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;Traslativa u obligacional?
El problema de la operatividad
del negocio de donacion
en el Codigo civil espanol”

Translational or obligational?
The operativeness of donation
in the Spanish civil Code

por

JOSE LUIS ARJONA GUAJARDO-FAJARDO
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Sevilla

RESUMEN: La operatividad de la donacién en el Derecho civil espafol es
cosa polémica, discutiéndose si su eficacia es traslativa u obligacional. Hablar
de eficacia traslativa quiere decir que la atribucion patrimonial que el donante
pretende realizar a favor del donatario se produce directa e inmediatamente por
obra del negocio de donacion, sin obligacion intermedia ni necesidad de traditio
subsiguiente. Hablar de eficacia obligacional supone que esa atribucion se pro-
ducira también por obra de la donacion pero de forma mediata, esto es cuando

* Trabajo realizado al amparo del Proyecto de investigacion «Sujetos e instrumentos del
trdfico privado (VII): Mercado inmobiliario y crisis economica» (DER2015-66043-P), finan-
ciado por el Ministerio de Economia y Competitividad del Gobierno de Espana-FEDER. Y
al amparo del Grupo de investigacidon «Sociedad, Mercado y Derecho» (SEJ-584), financiado
por el PAIDI Junta de Andalucia.
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el donante, por medio de un acto de traditio, dé cumplimiento a la obligacion
que en ese sentido surge a su cargo como consecuencia propia e inmediata de
la donacion celebrada. La cuestion no cuenta con un parecer unanime en nuestra
doctrina y jurisprudencia, como tampoco lo tuvo histéricamente, aunque hoy
predomina la idea de que la donacidon que el Codigo regula es un negocio de
eficacia inmediatamente traslativa. Pero, ;lo es, realmente? Y si es asf, ¢significa
esto que en nuestro Derecho actual una persona no puede obligarse a dar algo a
favor de otra, por pura liberalidad? Estas son las dos cuestiones a que se trata
de dar respuesta en este trabajo.

ABSTRACT: Donation is a controversial act in Spanish Law, being dis-
cussed whether its effectiveness is translational or obligational. Talking about
translational efficiency means that the patrimonial attribution that the donor
intends to make in favor of the donee is produced directly and immediately by
the donation act, without intermediate obligation nor need of subsequent tra-
ditio. Speaking of obligational effectiveness assumes that this attribution will
also occur by donation but mediately, when the donor, by means of a traditio
act, gives fulfillment to the obligation that arises for him as the immediate con-
sequence of the donation held. The issue does not have an unanimous opinion
in our current doctrine and jurisprudence, nor did it historically, although the
idea that prevails today is that the donation regulated in the Spanish civil Code
is an act of immediate translational effectiveness. But, is it, really? And, if so,
does this mean that in our current Law a person cannot assume an obligation
in order to give something in favor of another person, by pure liberality? These
are the two questions to which this essay aims to respond.

PALABRAS CLAVE: Donacion. Eficacia. Obligacional. Traslativa. Su regu-
lacion en el Derecho espaiol.

KEY WORDS: Donation. Effectiveness. Obligational. Translational. Its regu-
lation in Spanish Law.

SUMARIO: 1. LA DONACION EN EL DERECHO ESPANOL, DESDE EL
PUNTO DE VISTA DE SU OPERATIVIDAD: PLANTEAMIENTO DE LA
CUESTION.—II. TESIS QUE CONSIDERA LA DONACION COMO NEGO-
CIO DE EFICACIA OBLIGACIONAL.—III. LA TESIS QUE ATRIBUYE A
LA DONACION EFICACIA TRASLATIVA: 1. Los ARGUMENTOS EN QUE ESTA
TESIS SE SUSTENTA, Y SU VALORACION: A) Los términos de la expresion «acto...
por el cual una persona dispone...», del articulo 618 del Codigo civil. B) La
sedes materiae en el Codigo civil. C) El sentido de la regulacion dispuesta en
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el Codigo, globalmente considerada. D) La evolucion de la donacion, desde
el punto de vista de su eficacia, a lo largo del tiempo. 2. NUESTRA CONCLUSION
SOBRE LA OPERATIVIDAD DE LA DONACION REGULADA EN EL TITULO II DEL LiBRO III DEL
Copico civiL.—IV. LA DONACION DE EFICACIA TRASLATIVA REGULA-
DA EN EL CODIGO Y LAS VARIAS EXPLICACIONES EXISTENTES AL
RESPECTO: 1. EXPOSICION DE LAS MISMAS. 2. ANALISIS DE ESAS EXPLICACIONES:
A) ;Cabe, en nuestro Derecho, calificar como contrato a un negocio no nece-
sitado de traditio para operar el efecto transmisivo que pretende? B) ;Cudl es
el significado de la forma, en relacion con la eficacia traslativa de la donacion
regulada en el Codigo civil? 3. NUESTRA CONCLUSION EN ESTE PUNTO.— V. SOBRE
LA POSIBILIDAD DE UNA DONACION OBLIGACIONAL EN NUESTRO
DERECHO ACTUAL: 1. EL DEBATE AL RESPECTO: EXPOSICION Y ANALISIS: A) Ar-
gumentos contrarios a admitir la donacion obligacional en nuestro Derecho.
B) Argumentos a favor de las donaciones obligacionales en nuestro ordenamien-
to. C) Nuestra conclusion: posible eficacia dual de la donacion en el Derecho
espariol actual. 2. LA DONACION OBLIGACIONAL Y SU REGIMEN EN EL CODIGO CIVIL!
A) Forma. B) Capacidad y objeto. C) Revocacion y reduccion. D) Beneficium
competentiae. E) Normas aplicables, por defecto, al negocio de donacion obli-
gacional y a la obligacion de dar a titulo gratuito generada por él. F) Donacion
obligacional y transmision de la propiedad.— V1. CONCLUSIONES.

I. LA DONACION EN EL DERECHO ESPANOL, DESDE EL PUNTO DE
VISTA DE SU OPERATIVIDAD: PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Nos ocupamos en este trabajo de un tema clasico pero que no ha perdido
actualidad, ya que la cuestion que con €l se plantea sigue sin alcanzar entre noso-
tros una solucion generalmente aceptada. Se trata de la discusion acerca de cual
sea la operatividad del negocio de donacion tal como se encuentra regulado hoy
en el Codigo civil espafiol, debatiéndose si la misma es obligacional o traslativa.
Lo que se plantea aqui es, por tanto, si la atribucidn patrimonial gratuita en que
toda donacidn consiste se articula en nuestro Derecho hoy de forma mediata,
a través de una obligacion interpuesta, o si por el contrario tal resultado tiene
lugar por obra directa e inmediata del negocio donatorio, sin instancia intermedia.

En la doctrina, la postura al respecto ha ido cambiando a lo largo del tiem-
po, pues en la etapa que va desde la promulgacion del Codigo hasta los ahos
cuarenta del siglo XX fue prevalente (casi indiscutida) la que propugnaba su
eficacia meramente obligacional, pero luego gand terreno la que sostiene que
la donacion, en el ordenamiento juridico espafol actual, es un negocio de efi-
cacia inmediatamente traslativa. A la vista de lo cual, quid iuris? Pretendemos
nosotros, aqui, terciar en esa polémica con una explicacion bien abastada de
argumentos.
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Antes de proceder al examen de nuestro ordenamiento en este punto, para
ver qué resulta de él, conviene sin embargo hacer una precision. Y es que, en
su formulacidon tradicional, la cuestion se compendiaba en la alternativa de
considerar la donacibn como acto o como contrato (se utilizarfa el término
«acto» en caso de que la donacidn fuera de caricter traslativo, y «contrato» si
su operatividad fuera obligacional). Pero este, aunque podia servir como punto
de partida, presentaba sin embargo el peligro de que «contrato» es término que
lleva muy facilmente a que el asunto de que aqui nos ocupamos —Ila eficacia
de la donacidon— se mezcle con otro distinto, como es el de su génesis. Y este
Gltimo no puede confundirse con el que ahora tratamos. Pues lo que nosotros
aqui vamos a analizar es si la donacion regulada en el del Codigo civil constituye
un negocio dispositivo, del que resulta directa e inmediatamente la transmision
al donatario de la cosa donada —datio—, o si por el contrario constituye un
negocio obligacional, de tal modo que la atribucion patrimonial a que tiende
se articula por via de una obligatio interpuesta. Y en ese otro asunto, en cam-
bio, lo que se discute es si para que la donaciéon quede validamente celebrada
es necesario que en el negocio intervengan tanto donante como donatario (se
hablarfa entonces de contrato) o si por el contrario puede ser suficiente con la
sola voluntad del donante (se hablaria entonces de acto). Por esta razon resulta
conveniente aqui prescindir de ese binomio «acto-contrato», o, en todo caso,
sustituirlo por el de titulo (eficacia obligacional)-modo de adquirir (eficacia
traslativa).

Precisado lo cual, es tiempo ya de que nos adentremos en el tema de nues-
tro trabajo: (cual es la operatividad de la donacion que acoge nuestro Derecho
actual? Dos son las tesis fundamentales que se contemplan’.

II. TESIS QUE CONSIDERA LA DONACION COMO NEGOCIO DE EFI-
CACIA OBLIGACIONAL

Esta tesis sostiene que la donacion es en nuestro Derecho un negocio de
eficacia meramente obligacional, necesitado por tanto, para transmitir al donata-
rio el dominio de la cosa donada, de un acto complementario de traditio, como
cualquier otro contrato de finalidad traslativa®. «La donaci6én en si misma —se
ha dicho, expresando con total claridad la idea— solo es un titulo para pedir,
crea en el donatario un derecho y accion para reclamar del donante la entrega
de las cosas donadas, o sea la efectividad de la donacidon»>.

Este planteamiento, ahora bien, ademas de haberse mantenido —como se
ha hecho notar agudamente— «en obras de caricter general que responden
fundamentalmente a una finalidad didactica»?®, puede afirmarse, sin incurrir por
ello en temeridad, que, mas que apoyarse en una fundamentacion soélida, es
fruto de la premisa sobre la cual procede, de modo que constituye, hasta cierto
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punto, un apriorismo: las donaciones —se viene a razonar— son contratos, «por
consiguiente, titulos... que deben ser seguidos de la tradicion...»’.

En apoyo de esta observacion cabe anadir, ademas, que los autores par-
tidarios de esta tesis han seguido en su planteamiento una via esencialmente
negativa, de critica de lo que para su postura constituyera un obsticulo, pero
sin aducir luego argumentos positivos de entidad en favor de la misma®. Pues
en efecto, el argumento positivo con que se pretende sustentar esta tesis viene
dado por la afirmacidén de que las donaciones son contratos, y esto, a su vez,
es cosa que se apoya basicamente en la exigencia de aceptacion del donatario
de que hablan los articulos 618 y 629 del Codigo civil, y en la remision que
en el articulo 621 del mismo Codigo se hace, para todo lo que en el titulo
dedicado a las donaciones no esté regulado, a las disposiciones generales del
mismo Codigo en tema de obligaciones y contratos’.

Con esto, sin embargo, no basta para inclinar la balanza en favor de tal
solucidn: se requieren argumentos contundentes, y sobre todo de signo positi-
vo en ese sentido. El caricter disperso y poco sistematico de los fundamentos
aludidos, ahora bien, creemos que permite que no nos detengamos aqui en ellos
sino que dejemos su analisis para mas adelante: cuando, al considerar los argu-
mentos en que se apoya la otra tesis, estos signifiquen una postura contraria o
una interpretacion diversa de unos mismos datos. Esto permitird —pensamos—
agilizar el discurso.

III. LA TESIS QUE ATRIBUYE A LA DONACION EFICACIA TRAS-
LATIVA

Para esta, la donacion es un modo de adquirir especifico, un negocio dis-
positivo cuya caracteristica fundamental es no necesitar de entrega o tradicion
para transmitir el dominio de la cosa donada al donatario. Se trata, como es
facil ver, de una tesis de sentido opuesto a la anterior, siendo destacable ade-
mas —tal como se ha dicho, contraponiéndola a la antes vista— que resulta
«acogida en estudios de caracter monografico»® y con sustento en argumentos
muy elaborados. Esto es cierto, y ello creemos justifica que construyamos no-
sotros este trabajo a partir de estructura y los argumentos de esta tesis (lo que
no significa necesariamente que los compartamos). A continuacidn, pasamos a
exponer y analizar esto.

1. Los ARGUMENTOS EN QUE ESTA TESIS SE SUSTENTA, Y SU VALORACION

Los argumentos en que se sustenta la tesis que ahora estamos considerando,
son estos’.
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A) Los términos de la expresion «acto... por el cual una persona dispone...»,
del articulo 618 del Caodigo civil

Se trata de un argumento de caracter literal, que procede atendiendo a los
términos «acto» y «dispone» que se emplean en el articulo 618 del Codigo
civil, cuando describe o define la donacidn.

Por cuanto hace al término «acto», ha sido tradicional atribuirlo al denomi-
nado «error de Napoleon», quien, seglin se cuenta, desecho la calificacion de
«contrato» que se contenia en el proyecto de Coddigo civil francés presentado
por la comision encargada de ello al Consejo de Estado de ese pais, por enten-
der que no se acomodaba a la donacion (ya que de esta solo resulta sacrificio
a cargo de una de las partes: el donante), y que por esa razéon hizo cambiar
dicho término por el de «acto» (desconocia, suele decirse, la categoria de los
contratos unilaterales, que, si bien lo son en cuanto a sus efectos, mantienen la
bilateralidad en su génesis)'®. Pero esto, afirma CALVO SORIANO, no puede
mantenerse: «esta confusion es demasiado pueril para que prevaleciera en el
Codigo francés, y todavia resulta mas inexplicable el que ochenta y tantos afos
mas tarde se reprodujera en el Codigo espanol. Por consiguiente... es preciso
buscar alguna otra causa que pudiera haber motivado la expresion legislativa»'!.
Causa que pasa por entender que el término «acto» empleado en el articulo 618
del Codigo civil espafiol, referido a la donacidn, «responde a un criterio con-
ceptual del legislador»'2.

Criterio conceptual que el propio autor encuentra considerando el otro tér-
mino destacado del precepto (dispone): «la calificacion legislativa de la dona-
cion como acto —dice— puede... obedecer a la concepcidon dispositiva que
el Codigo tiene de la misma», ahadiendo, a titulo explicativo, que «disponer
implica... un concepto totalmente distinto de obligar, hasta tal punto que en la
técnica juridica se habla de negocios de ‘disposicion’ para contraponerlos a los
negocios ‘obligacionales’, pues mientras los primeros tienen por objeto directo
e inmediato operar la transmision patrimonial, los segundos la operan, caso de
que tiendan a ella, por el rodeo necesario de una obligacién interpuesta, cuyo
cumplimiento o pago operara la transmision»'3,

A nuestro juicio, estas reflexiones que apunta CALVO SORIANO son atina-
das, aunque eso no obstante pensamos que en este momento resulta conveniente
emplear un criterio estricto, para no dejarnos llevar a conclusiones apresuradas.
Por lo cual nos parece prudente considerar que este argumento puede no ser
definitivo en el sentido pretendido, por lo siguiente. Con respecto al término
«acto», porque, si lo que con él se pretende es marcar diferencia con respecto a
los contratos, como negocios que en nuestro Derecho tienen eficacia fundamen-
talmente obligacional, y asi destacar la virtualidad inmediatamente transmisiva
de la donacion, resulta entonces que la cuestion se puede reconducir al término
«disponer». Y con respecto a este, porque, aunque sea forzando las cosas, cabe
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tal vez pensar que el mismo no implica necesariamente un desprendimiento ac-
tual en el sentido mas riguroso de la palabra, sino que basta con que se tienda
a él en el futuro'. Consecuencia de lo cual es que, si estas consideraciones se
admiten, este argumento queda relativizado, de modo que no resulta definitivo
en el sentido pretendido. Aunque esto —conviene advertirlo— tampoco lleva
necesariamente a admitir la tesis contraria: es, simplemente, un dato mas a
tener en cuenta'®.

B) La sedes materiae en el Codigo civil

Un examen sistemético de la regulacion contenida en el Codigo civil sobre
la donacidn evidencia —se dice— la concepcidon que del conjunto se desprende,
en el sentido de dar al negocio donatorio una operatividad distinta a la de aque-
llos otros negocios que son titulos justificativos de una atribucion patrimonial
pero que por si mismos no la operan, requiriendo para ello un acto de entrega
o tradicion. Esto se sustenta en los dos datos siguientes. Uno, lo dispuesto en
el articulo 609 del Cdédigo civil; y otro, el hecho de que practicamente toda la
regulacion de la donacion'® se encuentra en el libro III del Codigo, dedicado a
«los modos de adquirir la propiedad». Con referencia al articulo 609 del Codigo
civil —que constituye, ademaés, la disposicion preliminar de dicho libro— se
apunta que, en él, «parece el legislador preocupado... por separar... los negocios
dispositivos tipicos, como el testamento y la donaciodn, de aquellos otros negocios
que realizan la transmision (...) en forma de cumplimiento de una obligacion
previa de dar», anadiéndose luego que esta circunstancia se confirma en cuanto
que —segundo dato— «el Codigo desarrolla toda la reglamentacion de la do-
nacion de cosa en el libro III, entre la ocupacion y la sucesion, cuyo caracter
de actos directamente adquisitivos no ha ofrecido nunca la menor duda»'’. A
la vista de lo cual, se concluye entonces, parece claro que para el Codigo el
acto de donacidn basta por si solo para producir ese resultado transmisivo, sin
necesidad de tal complemento'®.

Este argumento, sin embargo, no esté libre de critica. Asi, por cuanto hace
al articulo 609 del Cédigo civil, un sector de la doctrina (principalmente el que
defiende la operatividad obligacional de la donacidon, aunque no solo) le objeta
la mencidon separada que hace de la donacion como modo de adquirir, pues
ello —se dice— no tiene ninguna explicacidon seria, y por su naturaleza ya se
encuentra implicita la donacion en la referencia que en aquel precepto se hace
a los contratos'. Y por cuanto hace a su inclusion en el libro III del Codigo, se
le critica que, aunque «inspirdndose en las Instituciones de Justiniano nuestro
Codigo considera la donacion como uno de los modos de adquirir la propiedad,
(...) esto, en realidad, solo se debe admitir como una muestra del respeto a la
rlibrica romana»®, pues tal ubicacidn sistematica no puede —se piensa— al-
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terar o constituir excepcion al que en nuestro Derecho es principio general en
relacion con los negocios de finalidad traslativa, esto es su eficacia meramente
obligacional, necesitada de fraditio para lograr la efectiva transmision?!.

Tampoco estas criticas, ahora bien, son decisivas. A ellas puede responderse
que, aunque al tiempo de redactar el Cddigo civil pudieran no haber estado
plenamente interiorizadas y asimiladas las premisas al respecto —el paso, en
caso de contratos, de un sistema de transmision por obra del mero consenso (el
que se habfa adoptado en el Proyecto de 1851, siguiendo las huellas del Code
francés) a otro basado en el titulo y el modo (conviniendo con lo que habia sido
la tradicion juridica romana y patria en este punto); y el desdoblamiento del
libro III del Proyecto de 1851 (relativo a los modos de adquirir la propiedad)
en dos distintos en el definitivo del Codigo civil (IIl: «De los diferentes modos
de adquirir la propiedad», y IV: «De las obligaciones y contratos») y la inclu-
sion de la donacidn en uno y no en otro—, el resultado, en cualquier caso, si
se orienta de forma clara en sentido contrario a la eficacia obligacional de las
donaciones pretendido por esos autores. El resultado, en efecto, es favorable a
la eficacia traslativa de la donacidon®. Y este es un dato que no cabe despreciar,
sin perjuicio de que la mens legislatoris al respecto al tiempo de tratar este tema
pudiera no haber estado absolutamente elaborada y acabada, pero siendo asi que
tampoco puede considerarse refractaria a la solucidon dada (antes bien, existen
algunos atisbos que pueden valorarse favorablemente para ello)?.

C) El sentido de la regulacion dispuesta en el Codigo, globalmente consi-
derada

Se ha dicho, por los partidarios de la donacion traslativa, que «toda la
regulacion contenida en el titulo II [del libro III] del Codigo es acorde con [la
eficacia inmediatamente transmisiva de la donacion]»*, ya que «no se percibe
nunca en su articulado alusion alguna a la idea de obligacion, como situacion
intermedia entre la voluntad y la transmision»?. «A diferencia de lo que sucede
en la compraventa —se ha apuntado también, abundando en lo dicho—, [en
la donacion] no se impone al donante la obligacion de poner la cosa donada
‘en poder y posesion’ del donatario»?. «Por tanto —se concluye—, en ninglin
caso existe, por parte del donante, obligacion de entregar derivada de modo
inmediato de la donacidn. De esta se deriva la transmision, y de la transmision
—vy solo mediatamente de la donacion— dimana el deber del donante de entre-
gar al donatario lo que ya es suyo. Tal como sucede en cualquier otro caso de
posesion de cosa o derecho ajenos sin causa o titulo que justifique su posesion
en concepto distinto»?’.

Y con esta misma orientacion, aunque procediendo de modo mas concreto,
se han destacado también los articulos 634, 635 y 624 del Cddigo civil®®. Pues
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con respecto a los dos primeros —en los que se establece que objeto de las
donaciones han de serlo necesariamente bienes presentes, «esto es, de los que
se puede disponer al tiempo de la donacion», y que se excluyen las donaciones
de cosa futura, «es decir, de cosa en la que no cabe la disponibilidad actual» —,
se plantea: «si la donacion fuese un negocio obligacional, ;qué inconveniente
habria en la donacion de cosa futura?»?®. Y con respecto al Gltimo precepto
apuntado, en el que ademas de un requisito de capacidad en el donante que
nada tiene de particular se establece también una (ahora as{) singular exigencia
de caracter objetivo en orden a la posibilidad de hacer donacioén diciendo que
es necesario que el donante pueda disponer de los bienes que pretende donar,
ello se entiende permite entonces considerar que «el criterio (...) es logico si
mantenemos para la donacion el punto de vista dispositivo, [pero] no lo es en
caso contrario»®.

Estos argumentos, ahora bien, al igual que hemos ido viendo al tratar los
anteriores, no estan exentos de objeciones. Una primera, con base en la remision
que el articulo 621 del Cddigo civil hace «a las disposiciones generales de los
contratos y obligaciones, en todo lo que no se halle determinado en este titulo»
[el IT del libro III, que es el dedicado a las donaciones], plantea que esto permite
considerar justificada la aproximacion de la donacion a los contratos también por
lo que hace a su eficacia, siendo asi que estos tienen en nuestro Derecho una
virtualidad meramente obligacional. La otra objecion se trae de lo dispuesto en
el articulo 629 del Codigo civil, pues de él se puede derivar, interpretandolo a
contrario, que, desde que el donatario acepta, la donacién obliga al donante®..

Aunque tales objeciones no resultan tampoco decisivas. En cuanto a los
preceptos concretos sefialados, porque su valor se puede poner en cuestion con
los razonamientos en contrario que sobre ellos han hecho otros autores. En este
sentido, en relacion con el articulo 621 del Codigo civil se ha dicho que esta
norma se comprende «por la existencia [en la donacidon] de declaraciones de
voluntad que requieren ser reguladas por los preceptos generales sobre ellas»*,
y entonces, dado que «en el Codigo civil falta una doctrina general del nego-
cio juridico y de su subespecie el negocio... de disposicion, [por] eso se debe
acudir, por analogia, en cuanto no contrarie la naturaleza de la donacibn, a las
reglas generales del negocio juridico... mas detenidamente regulado en el Co-
digo: el contrato...»*. Y en relacion con el articulo 629 del Cddigo civil, se ha
apuntado la impropia utilizacion que en €l se hace del verbo ‘obligar’ en lugar
de ‘vincular’: «este argumento —se ha dicho— pierde su valor si tenemos en
cuenta que el mismo Codigo civil, en los fideicomisos testamentarios, alude a
las obligaciones del fiduciario de conservar y transmitir los bienes, siendo asi
que la transmision a favor del fideicomisario se opera ipso iure, automaticamen-
te, haciéndose ineficaces cuantas disposiciones hubiera verificado el heredero
sustituido»*. Y después, en un plano més general, tales objeciones no resultan
decisivas porque, si bien pueden parecer de cierta entidad consideradas aisla-
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damente, su valor se relativiza sin embargo si se sitian en su debido contexto
y se aplica una vision de conjunto de los datos existentes en el tema —tanto
de los que hasta ahora han sido expuestos como de los que todavia quedan por
ver—, de los que se deriva que no es ese, sino el contrario, el sentido que se
desprende de la regulacion dispuesta en el titulo II del libro III del Cddigo civil.

D) La evolucion de la donacion, desde el punto de vista de su eficacia, a lo
largo del tiempo

Es, este, otro dato con el que se refuerza la tesis de una eficacia inmediata-
mente traslativa de la donacion regulada en el Codigo. Se trata de un argumento
que requiere ser considerado con detalle, ya que los datos relevantes al respecto
no cuentan con un entendimiento y valoracion pacificos®.

Principiando por el Derecho romano, se hace necesaria ya aqui una adver-
tencia sobre la necesidad —subrayada hoy por practicamente todos los romanis-
tas— de distinguir dentro de €l varias etapas, en razon de la distinta naturaleza
que en cada una de ellas tuvo la donacion. Esas etapas fundamentales son tres:
la que va desde sus origenes hasta una ley de Constantino fechada en el afo
316 d.C.; la que abarca desde esa ley hasta Justiniano; y la que se desenvuelve
a partir de este Gltimo™.

Hasta la promulgacion de la referida ley del aho 316 d.C., la donacion
no fue propiamente un negocio juridico sino una simple causa, que podia por
tanto informar muy variados actos juridicos de contenido patrimonial (incluso
no negociales), justificando por razoén de liberalidad los efectos propios de cada
uno de ellos®.

A partir de esa ley de Constantino del aho 316 d.C. (que ha llegado a noso-
tros a través de los Fragmentos Vaticanos®), sin embargo, la cuestion cambia,
pues la donacion pasa a quedar configurada como negocio juridico tipico, en la
medida en que es sometida a forma y régimen especificos®*. Y es que durante la
etapa anterior la donacion no habia tenido forma propia —consecuencia logica de
considerarla como simple causa, susceptible por tanto de informar actos varios,
a cuyas formas (las propias de cada uno), por consiguiente, deberia ajustarse—,
pero a partir de dicha ley esa situacion se modifica, prescribiéndose una Gnica
forma como requisito esencial para su validez. Esa forma venfa constituida por
los elementos siguientes: a) redaccion del acto por escrito scientibus plurimis;
b) traditio advocata vicinitate omnibusque arbitris, quorum post fide uti liceat,
conventu plurimorum celebretur; ¢) insinuatio apud acta®. Elementos, esos, de
entre los cuales destaca —para nuestros fines en este momento— la exigencia
de la traditio, pues esta, ademés de su virtualidad formal y por ello perfeccio-
nadora del negocio de donacidn, evidenciaba también transmision inmediata
del dominio de la cosa. Resultando entonces que, en esta etapa, la donacion va
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referida Ginicamente a la de cosas, constituyendo un negocio formal y traslativo
del dominio.

Esta configuracion limitada de la donacidn se amplia sin embargo en la
altima etapa del Derecho romano por obra de Justiniano, pues en la regulacion
que este dictd al respecto se pueden distinguir varias posibilidades*': a) De un
lado, las «donaciones reales para las que, seglin su cuantia [mas de 500 sueldos],
se exigia el acto escrito y la insinuatio apud acta. La propiedad, en ellas, se
transfiere por el consentimiento legitimamente prestado. No requieren la tradi-
cion para la perfeccion de la relacion... Estas donaciones eran, pues, negocios
traslativos del dominio»*?, modos de adquirir sin necesidad de tradicion; b)
De otro lado, las deméas donaciones reales [las de cosas que no excedieran del
valor de 500 sueldos], que «solo se perfeccionaban por la traditio, como en el
régimen de Constantino. Sin #raditio no habia donacion»*; y ¢) Y, finalmente,
la donacion obligacional. Esta, que en los primeros tiempos «solo habfa sido
factible... a través del contrato formal: la stipulatio otorgada donationis cau-
sa»*, y que con Constantino parecia haber quedado excluida del ambito de las
donaciones, recibe consagracion explicita con Justiniano®.

Pues bien, esto visto resulta entonces, por lo que a nosotros ahora nos inte-
resa, que a partir del momento en que la donacion empezd a configurarse como
negocio juridico tipico y autbnomo —antes no tiene sentido hablar de ello— hay
que distinguir dos momentos: uno (a partir de Constantino) netamente traslativo,
y otro (con Justiniano) en el que se admite que la donacion puede tener tanto
eficacia traslativa (en la practica, sin duda, la mas frecuente) como obligacional®.

Por cuanto hace al Derecho Comin, aunque no puede hablarse de una
concepcidn pacifica al respecto —por causa de los distintos sentidos en que las
fuentes se pronunciaban, al menos aparentemente*’ —, si resulta posible advertir
en ella tres distintas orientaciones. Pues en efecto, por un lado «<PLACENTINO
anadio6 a los contratos reales, enumerados por GAYO, la permutatio, la donatio
y las figuras de contrato cuyo nombre comenzara con la silaba ‘do’. Y... signi-
ficando donatio, donidatio, datio, dominii traslatio, debia deducirse que proprie
loquendo non dicitur donatio nisi cum pervenitur ad traditionem et ad dominii
traslationem»*. En una postura intermedia, ACCURSIO parecid admitir tanto
la donaci6n traslativa como la de eficacia obligacional®. Pero, en el extremo
contrario, PAULO DE CASTRO afirmd que la donacidn «olim et hodie erat
et est contractus nominatus, quoniam habet specialem nomen quod alteri non
convenit, y que se perfeccionaba con el simple consenso»*.

Por cuanto hace al Derecho historico patrio, en él destacan el Fuero Juzgo,
el Fuero Real y las Partidas, cuerpos legales los dos primeros de impronta mas
propiamente hispana, y mas romanista el tercero.

En los dos primeros, la concepcion de la donacion que parece seguirse es
de virtualidad traslativa, dispositiva®, aunque el tenor de los textos no es tan
nitido como para impedir algunas divergencias en su entendimiento’.
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En las Partidas, en cambio, parece admitirse también la donacidén obliga-
cional, aunque tampoco aqui los textos son inequivocos. Por de pronto destaca
el hecho de que el legislador, en los primeros momentos en que se ocupa de la
donacion —proemio y ley I del titulo IV (De las donaciones), Partida V—, se
refiere a ella en sentido amplio e impreciso, equivalente a acto de liberalidad,
por lo que a partir de ahi no se pueden extraer conclusiones sblidas en este
punto (aunque algunos atisbos parecen reflejar una eficacia dispositiva de la
donacién)®. Es en la ley IV de ese mismo Titulo, en la que trata de los cuatro
modos o maneras en que se puede hacer donacidn, cuando se hace referencia
mas directa al asunto de nuestro interés. Esta ley, en efecto, tras referirse a las
donaciones puras y a las condicionales (primera y segunda maneras de fazer
donacion), sehala: «La tercera [manera], quando son presentes en algund logar,
el que da, e el que rescibe la donacion. La quarta [manera], quando aquel
que quiere fazer la donacion es en otra tierra. Ca estonce non la puede fazer
si non por carta o por mensajero cierto, en que le embie a dezir sefialada-
mente lo que le da. E quando la donacion es fecha simplemente por carta, o
por palabra, mas non es aun entregado aquel a quien la fazen, tenudo sea de
complirla aquel que la faze, o sus herederos». Con tales premisas, entiende
VALLET que en la «quarta manera de fazer donacion» se recoge la doctri-
na justinianea de la posible eficacia meramente obligacional de la donacion®,
mientras que en la «tercera manera» ha de estimarse —por un razonamiento a
contrario— una virtualidad directa e inmediatamente transmisiva de la misma.
No esta de acuerdo con este planteamiento, sin embargo, DE LOS MOZOS,
quien, interpretando también conjuntamente las referidas «tercera» y «quarta
manera», considera que en ellas se alude, «més que a la donacion obligatoria
para contraponerla a la traditoria, a las que se hacen entre presentes y entre
ausentes, por lo que, como en estas Gltimas no se efectlia la traditio, salvo
que se haga documentalmente o por mensajero cierto, parece que funcionan
completamente como fitulus acquirendi, o como mera obligacion de entregar»™.

Resultan evidentes, asf, las distintas interpretaciones que existen por cuanto
hace a nuestro Derecho historico. Pues mientras que para VALLET la do-
nacion fue, en él, figura de eficacia predominantemente traslativa, modo de
adquirir donandi animo (salvo el resurgimiento de la obligacional justinianea
que significarian las Partidas, aunque mas bien parece que, en su opinion, co-
existieran ambas), para DE LOS MOZOS, en cambio, la finalidad transmisiva
de la donacidn era un resultado al que no se llegaba directamente nunca, sino
por medio de la tradicion, aunque esta se operara instrumentalmente y fuera
concomitante con el negocio.

Diferencia de pareceres, esta, que ademas se traslada a la inteligencia de
los autores clasicos mas destacados en el tema.

En este sentido, afirma VALLET que «los clasicos castellanos, entendi-
das las normas de las Partidas y del Derecho romano como supletorias del
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Derecho Real, distinguieron [las] dos formas de donacion que ya habian sido
diseccionadas por ACCURSIO»". Exponente de ello —considera VALLET,
entendiendo que este autor compendia el parecer doctrinal mayoritario de la
época— es Antonio GOMEZ, quien afirma que «talis donatio sit et celebratur
dupliciter. Primo modo, ‘traditione rei’. Secundo modo, ‘promissione’»®. Y
no es solo esto: los clasicos —dice ademas VALLET — consideraron también,
contraponiéndolas, las notas caracteristicas propias de cada una de esas mo-
dalidades, que cabe sintetizar as™: a) La donacion traditoria opera per se la
transmision del dominio, mientras que la donacidén promisoria solo genera una
obligacién de entregar a cargo del donante®; b) La eficacia traslativa directa
e inmediata propia de la primera excluye que esta pueda versar sobre bienes
futuros; lo contrario ocurre, en cambio, cuando se trata de donacidén obligacio-
nal; ¢) Cuando se trata de una donacion traslativa, el donante no responde por
eviccion ni por saneamiento, a diferencia de lo que ocurre cuando se trata de
donacidn promisoria®'; d) Ademas de por las causas comunes a ambas modali-
dades, la donacion promisoria podia ser revocada por una causa mas: el llamado
beneficio de competencia (beneficium competentiae), esto es, por razon de un
empeoramiento sustancial de la situacion econdmica del donante con respecto
a la que tenia al tiempo en que asumid la obligacion, de modo tal que ahora, al
haber caido en un estado de pobreza, no puede cumplirla o, al menos, le resulta
extremadamente gravoso; e) Mientras que en donacion traditoria se requeria, por
parte del donante, posibilidad material u objetiva de disponer, en la donacion
promisoria bastaba la capacidad de obligarse; f) Por Gltimo, sehala VALLET
que «la donacion traditoria requeria la aceptacion por el donatario o bien por un
nuncio o mandatario suyos. En cambio, tratindose de la donacidén promisoria,
se afirmd que en Castilla, y en virtud de la célebre ley Gnica titulo XVI del
Ordenamiento de Alcala, la promesa donatoria era obligatoria aun antes de la
aceptacion por el donatario»®. A la vista de lo cual, apunta VALLET que «las
caracteristicas expuestas por nuestros autores clasicos para la donacion traditoria
son [las] recogidas en nuestro Codigo civil en el titulo correspondiente a las
donaciones. No, en cambio, las que, en contraste, se sehalaron a la donacién
promisoria. Asi —dice—, constatamos la exclusion de los bienes futuros como
objeto de la donacidén ordinaria (art. 635); la irresponsabilidad por eviccion y
saneamiento, excepto en las donaciones onerosas (art. 638); la no recepcion del
beneficium competentiae (tipico en las donaciones promisorias); la capacidad
para disponer exigida al donante (art. 624); la necesidad de aceptacion por el
donatario en todas las donaciones directas de primer grado (arts. 623 y 629);
y, finalmente, el automatismo de la transmision de las donaciones de ulterior
grado, por analogia a las reglas de los fideicomisos hereditarios (art. 641)»%.
DE LOS MOZOS, sin embargo, discrepa de lo anterior. En efecto, disintien-
do de VALLET, considera que «la forma elegante de decir [de Antonio GOMEZ]
no debe inducirnos a error, ya que [este autor], al hablar de la donacion que se
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realiza ‘traditione rei’, no se esta refiriendo a la donacion manual, ni tampoco
al efecto traslativo de la donacion, sino a la donacidén que se lleva a cabo de
presente y que, mediante la tradicion, produce la transmision de la propiedad»®.
Esta es, para DE LOS MOZOS, la operatividad propia que la donacion tuvo
en general en nuestro Derecho historico: finalidad transmisiva, ciertamente,
pero que no se producia de forma inmediata sino que precisaba para ello de
traditio, aunque esta pudiera ser instrumental y de realizacion simultanea a la
celebracion de la donacion.

Expuestos asf los términos de la controversia en cuanto a la orientacion de
nuestro Derecho historico en este tema, ;cual es el entendimiento mas correc-
to? La cuestion es ciertamente dificil. Ocurre, sin embargo, que para nuestro
propdsito en este trabajo no resulta estrictamente necesario resolverla de forma
definitiva (aunque, por nuestra parte, nos inclinamos a considerar que los ante-
cedentes patrios no son tan favorables a una eficacia propiamente traslativa de
la donacién como en un principio pudiera creerse, esto es prescindiendo por
completo de un acto de tradicion, material o instrumental®). Y no resulta estric-
tamente necesario resolverla definitivamente —decfamos—, porque ese Derecho
historico, aun siendo importante, estd demasiado lejano como para determinar la
realidad actual por si solo. A nuestro entender, el dato mas importante en este
sentido lo constituye un factor mas cercano en el tiempo: el Codigo francés y la
orientacion acogida en él, que es que la donacion conlleva transmision inmediata
de la propiedad®. Esta idea, en efecto, flotaba en el ambiente del siglo XIX®, y
a nuestro juicio ella tuvo una influencia trascendental en este tema en nuestro
Derecho. Y es que, dado que nuestro Codigo se inspird en buena medida en el
francés, es plausible entonces entender que siguiera a este en cuanto al tema
de la eficacia de la donacion. Lo cual permite ademéas explicar por qué nuestro
Cadigo situd la regulacion de la donacion en su libro III, dedicado a «los di-
ferentes modos de adquirir la propiedad»; por qué el articulo 609 del Codigo
civil la considera separadamente de los contratos que transmiten el dominio me-
diante traditio; por qué el articulo 618 del Codigo civil, al describir la donacion,
habla de acto (no de contrato) y de disponer (no de obligar); y por qué en el
titulo II del libro III del Cddigo no se dio acogida a las normas que en nuestro
Derecho historico habia sido propias de las donaciones obligacionales y si en
cambio a las propias de las donaciones traditorias®. Todo esto, aunque tal vez
no se hiciera con plena conciencia, no deja de tener una relevancia importante.

2. NUESTRA CONCLUSION SOBRE LA OPERATIVIDAD DE LA DONACION REGULADA EN
EL TITuLo II pEL LiBRO III DEL CoDIGO CIVIL

En este punto las cosas, y una vez expuesto todo lo anterior, por nuestra parte
concluimos entonces que resulta mejor fundada, y por tanto més convincente,
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la tesis que sostiene que la donacidn regulada en el Codigo (tit. II, lib. III) es
un negocio de eficacia traslativa directa e inmediata, no precisada por tanto de
un acto posterior de entrega o traditio para que sus efectos se operen.

Es cierto que, considerados aisladamente, los distintos argumentos en juego
que hemos ido viendo —literal, sistematico, de conjunto, historico— pueden
no ser inequivocos. Pero no es menos cierto que, considerados en conjunto,
esa es la conclusion que resulta. Pues la eficacia dispositiva o inmediatamente
traslativa, y no la obligacional, es la solucion que permite mejor armonizar
todos esos datos (aunque en algunos casos ese encaje no sea perfecto: esto es
debido al proceder no siempre enteramente coherente del hombre en sus obras,
mucho maés en tan complicada materia como esta). Por lo que entendemos que
hay que inclinarse en pro de una configuracion de la donacidon como negocio
de eficacia inmediatamente traslativa.

IV. LA DONACION DE EFICACIA TRASLATIVA DEL CODIGO Y LAS
VARIAS EXPLICACIONES EXISTENTES AL RESPECTO

1. EXPOSICION DE LAS MISMAS

Después de haber dejado sentada la conclusion expuesta, nos ocupamos
ahora de la cuestion que en su momento quedd simplemente apuntada: que,
bajo el denominador comiin de sostener una eficacia inmediatamente traslativa
de la donacion regulada en el Codigo civil, se agrupan sin embargo variantes
que presentan explicaciones de ello no absolutamente coincidentes, ya que cada
una presenta matices importantes®.

a) Una primera explicacion es la que concibe la donacion regulada en el
Codigo civil como acto de disposicion en sentido propio y estricto, esto es
negocio dispositivo o modo de adquirir que no necesita en modo alguno, para
transmitir el dominio, de fraditio, de la que prescinde absolutamente™.

b) Otra explicacion es la que configura la donacion como un negocio singu-
lar, cuya particularidad le viene conferida porque necesita de fraditio para que la
transmision del dominio opere efectivamente —en esto se diferencia de la expli-
cacion anterior— pero también porque esa traditio, por virtud de lo dispuesto en
los articulos 632 y 633, y 1462 del Codigo civil, constituye un elemento formal
esencial y siempre simultaneo a la celebracion de la donacidon’ —esto fuerza a
diferenciar, se piensa, las donaciones de los contratos—. En otras palabras: que la
forma exigida imperativamente por el Codigo para la donacion, ademas de otras
funciones que pueda cumplir, opera también la fraditio necesaria para que los
efectos reales pretendidos se produzcan, siendo su caracter intrinseco a la dona-
cion (es requisito ad solemnitatem, ad essentiam) el que fuerza a distinguir esta
de los contratos, ya que estos, en nuestro Derecho, tienen eficacia obligacional.
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c) En tercer lugar, la explicacion que sostiene que la nota caracteristica
de las donaciones reguladas en el titulo II del libro III del Cddigo civil radica
en que para operar la transmision a que tienden no requieren de un acto com-
plementario y conceptualmente separado de tradicion, en tanto que este forma
parte esencial de las donaciones por su caracter formal —en esto coinciden
con la explicacion anterior—, pero que ello no es obice para poder afirmar que
son contratos —en esto se diferencia de la explicacion anterior—. Aunque la
donacion es contrato —se afirma—, en ella «la tradicidon no tiene ya el signi-
ficado de un acto de cumplimiento o consumacion del contrato que tiene, de
ordinario, en los negocios traslativos de la propiedad, puesto que no pertenece
a la fase de cumplimiento sino a la de formacién del negocio [entiéndase, con-
tractual] dispositivo, del cual viene a constituir un requisito o un elemento»’.
La donacion en el Cddigo civil, se afirma también, «es... contrato y modo de
adquirir, o, mas precisamente, contrato formal dispositivo por el que se opera
sin necesidad de tradicion [en el sentido dicho de acto conceptualmente posterior
y complementario] la adquisicion del derecho real»™.

A nuestro juicio, sin embargo, en las variantes expuestas se mezclan dos
cuestiones distintas: de un lado, la posibilidad o no de que un negocio que no
necesita de fraditio para que el traspaso real se opere efectivamente —entendida
esa traditio en el sentido habitual, esto es como acto conceptualmente distinto del
negocio al que da cumplimiento, no integrado en €l a través de la forma— pueda
ser calificado como contrato en nuestro Derecho; y del otro, el significado que
en la operatividad de la donacion, que se pretende inmediatamente transmisiva,
juega la forma del negocio. A continuacidén pasamos a considerarlas.

2. ANALISIS DE ESAS EXPLICACIONES

A) ;Cabe, en nuestro Derecho, calificar como contrato a un negocio no ne-
cesitado de traditio para operar el efecto transmisivo que pretende?

Si atendemos a la tercera explicacion referida, vemos que la esencia de la
misma radica en afirmar que la donacion es contrato pero que no necesita de
traditio, como acto separado del contrato al que da cumplimiento, para operar
la transmision que pretende. Sentado lo cual, la pregunta surge inmediata: ;es
eso posible en nuestro ordenamiento? La razdon de ser de la pregunta es la
eficacia meramente obligacional que en principio se atribuye a los contratos
en nuestro Derecho’™.

Los partidarios de la explicacion que ahora estamos viendo responden a esa
pregunta que si, considerando que «el caracter dispositivo de la donacion no esta
refido con la nocion de contrato, sino inicamente con la mecéanica traslativa
propia de los contratos obligacionales»™: «aun admitiendo —se dice— que en
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el libro IV [del CC]... no se contemple especificamente la figura del contrato
de eficacia real, ello no significa que la adquisicion de la propiedad o de los
derechos reales fundada en un titulo contractual requiera necesariamente en todo
caso el juego traditorio», ya que, en la donacion, «titulo y modo se funden en el
molde formal de un contrato de naturaleza obligatoria para realizar el fendmeno
transmisivo sin necesidad de un proceder estrictamente traditorio»’¢. El concepto
de modo de adquirir, se ha dicho también en esta linea, «no debe oponerse al de
contrato, pues no es contradictorio con él», ya que «si pretendiéramos establecer
una antitesis entre las categorias de contrato y modo de adquirir resultaria que
en el Derecho francés o italiano la venta de la cosa cierta propia del vendedor,
por cuanto atribuye la titularidad al comprador inmediatamente, y por tanto ese
modo de adquirir, no seria contrato»”’.

En este punto las cosas, ahora bien, por nuestra parte entendemos que, si bien
los conceptos «contrato» y «modo de adquirir» pueden no ser contradictorios
per se —a fin de cuentas son una creacion del intelecto, y puede por lo tanto
moldearseles como se quiera—, la cuestion no debe plantearse sin embargo en el
terreno abstracto de la pura teorfa sino en el més concreto de nuestro Derecho,
tal como es hoy. Y, en él, tenemos que el criterio que se sigue no es el mismo
que en Francia o Italia. Por lo cual concluimos que resulta menos trastocadora
para el sistema juridico espafol, y por esto mismo mas aceptable, la postura que
restringe el término «contrato» al convenio generador de obligaciones. Y, por
ello mismo, y correlativamente, concluimos que la donacion encaja y funciona
mejor en nuestro sistema calificada como negocio que como contrato.

En cualquier caso, esto dicho, no parece tampoco absolutamente necesario
empefarnos en esta discusion, que, tomada en sus estrictos limites, se reduce
a una cuestion puramente nominal. En efecto, lldamese o no contrato a tal ne-
gocio, lo que queda claro es que, si asi se hiciera, ese término, referido a la
donacién, asumirfa una significacion singular y diversa de la que en nuestro
Derecho tiene en todos los demés casos™. Y esto es lo que interesa aqui dejar
firmemente establecido: la virtualidad traslativa y no meramente obligacional de
la donacidn regulada en nuestro Codigo civil, tal que para producir los efectos
reales que pretende no precisa un posterior acto de tradicion, entendido como
comportamiento conceptualmente distinto y separado de su perfeccion (en esto
coincide esta explicacion).

B) ;Cudl es el significado de la forma, en relacion con la eficacia traslativa
de la donacion regulada en el Codigo civil?
Pasemos ahora a la segunda cuestion apuntada, que se cifra en determinar

cual es el significado que hay que atribuir a la forma en relacion con la eficacia
inmediatamente transmisiva que ya hemos visto tiene la donacion contemplada
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en el titulo II del libro IIT del Codigo civil™. Aqui las cosas, la respuesta alterna
entre considerar que la forma, ademas de ser vehiculo de expresion de la volun-
tad de donar, constituye también traditio —es lo que sostienen la segunda y la
tercera explicaciones antes apuntadas—, o bien considerar que no es asi, sino
que la eficacia traslativa es una cualidad propia del dicho negocio de donacion,
siendo la forma un requisito afiadido que el legislador ha querido imponer a tal
negocio por otras razones, pero no por esta.

Aunque aquella opcion cuenta con destacados defensores®, es esta otra la
que estimamos nosotros mas correcta. Lo que no se deriva tanto del dato formal,
aisladamente considerado, cuanto del sentido en que se orienta el conjunto de
la regulacion en este tema, tal como en las paginas anteriores se ha ido viendo.
Y es que la opcidon que sostenemos puede resultar mas o menos atractiva, pero
en todo caso es coherente y cuadra con la solucidon a que se quiere llegar. La
otra opcidn, en cambio, es una via que, logica y naturalmente desenvuelta,
desemboca en unos resultados que no se avienen con lo que del planteamiento
de conjunto resulta. Por lo siguiente.

De entrada, si nos fijamos en la donacion de inmuebles, para la que el
Codigo exige escritura publica (art. 633 CC), tenemos entonces que, si bien
esta significa en principio tradicion ex articulo 1462 del Cédigo civil, cabe
también que no sea asi, cuando de lo consignado en la misma escritura resulte
o se deduzca lo contrario®!. Lo cual supone que la virtualidad inmediatamente
transmisiva de la donacidn regulada en el Codigo (tit. II, lib. III), a pesar de
estar sostenida firmemente por quienes sostienen la valoracion de la forma que
ahora estamos criticando, no tiene que ser necesariamente asi, estando condi-
cionada a la voluntad de las partes al respecto.

Mayor interés, en todo caso, presenta el supuesto de donacidon de bienes
muebles, en relacion con el cual el articulo 632 contempla una doble posibilidad
formal: verbal, con entrega simultanea de la cosa donada, o por escrito (que no
tiene que ser forzosamente escritura publica, sino que basta el escrito privado),
en los demas casos.

La primera posibilidad contemplada en el articulo 632 del Cddigo civil es
la méas clara: «la entrega de la cosa —dice CALVO SORIANO—, unida a la
voluntad, es incuestionable... que opera la transmision»®2. Encontrando aqui su
lugar més propio las reflexiones de WINDSCHEID cuando niega que en este
caso quepa descomponer la donacidn en una declaracion de voluntad y en un
acto (aunque sea temporalmente coincidente) de ejecucion: «la declaracidon de
la voluntad de donar —dice—, en los casos aqui en cuestion, no precede, ni en
cuanto al tiempo ni en cuanto al concepto, al acto de ejecucion de la donacion.
No se transmite la propiedad porque se haya donado, sino para donar»®. Y esta
entrega, tal como afirma CALVO SORIANO, ha de entenderse necesariamente
«en el sentido restringido de entrega manual, pues este es el sentido clasico
y el de la legislacion comparada, y por ello no creemos que sea sustituible...
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por otros procedimientos traditorios propios de las cosas muebles», es decir,
los demas previstos en el articulo 1463 del Codigo civil®. Ello ha de ser asf,
ademas, porque admitir la realizacion de la traditio a través de, v.gr., las llaves
del lugar donde se hallan almacenadas o guardadas las cosas, o por el solo
acuerdo si la cosa no pudiera trasladarse en el momento de celebracion del
negocio, significarfa en la practica privar a tales donaciones de la exigencia
formal que se les exige, quedando esta dependiente de las circunstancias del
caso y también, en cierta medida, de la voluntad de las partes®. Pero entonces,
«si estos procedimientos genéricos de tradicion no son aplicables y se exige
uno determinado,... con ello se confirma nuestra tesis de que aqui la tradicion
o entrega tiene un especifico significado (...) como elemento formal que afecta
a la estructura del negocio»®.

La segunda posibilidad contemplada en el articulo 632 del Codigo civil en
relacion con bienes muebles, es que la donacidn se haga por escrito. La pregunta
que se plantea entonces, es la siguiente: «este escrito privado en que se consigna
la donacion, (...), ;jinducirad a considerar que en tal caso (...), con arreglo a
los criterios traditorios de los articulos 1462 y 1463, no opera inmediatamente
el traspaso real?»*”. Para VALLET la respuesta es favorable a la transmision
inmediata, pero sin renunciar a su idea de que hay tradiciéon aunque va insita
en el propio negocio de donacion, a través de la forma®®. Esta postura, sin
embargo, se enfrenta a un obstaculo dificilmente salvable: que la tradicion ins-
trumental que nuestro Codigo admite se refiere inicamente al caso de escritura
pblica, no de documento privado (art. 1462 CC); en consecuencia, si se quiere
mantener el juego traditorio como algo insito en la forma del negocio se hace
preciso revivir la traditio per chartam de las Partidas del rey D. Alfonso X*,
y ninglin apoyo para ello puede encontrarse en nuestro Codigo civil actual®.
Esta explicacion, por tanto, no es aceptable. Es mas, precisamente esto es lo
que determina que algunos autores hayan considerado que este articulo 632.2
del Codigo civil da acogida a la donacién obligacional: habiéndose celebrado
por escrito el negocio, pero sin que la cosa haya sido entregada —se viene a
pensar—, los efectos que aquel surte no significan transmision del dominio
sino obligacion de entregar la cosa, para asf operar tal efecto real®’. No estamos
nosotros, sin embargo, conformes con esto, pues, como a lo largo del trabajo
ya ha quedado visto, la donacion regulada propiamente en el Codigo tiene
siempre, en todo caso, virtualidad traslativa inmediata. Lo que ocurre es que
ello no se produce en razdn de una traditio insita en la forma, sino porque as{
resulta del mismo negocio de donacidn (sin perjuicio de tener ese negocio que
someterse al cumplimiento de determinadas formas exigidas imperativamente en
el mismo Codigo, pero que tienen otra razdn de ser y finalidad)®>. Este resultado
inmediatamente transmisivo de las donaciones de bienes muebles, de hecho, no
suscita polémica en el caso de la donaciéon manual, solo la suscita cuando no
hay entrega simultanea sino redaccion por escrito. Se trata sin embargo —repe-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 772, pags. 569 a 625 587



José Luis Arjona Guajardo-Fajardo

timos— de una postura erronea, conclusion, esta, que ademas se refuerza con
consideraciones de orden ldgico, pues si la donacidon manual tiene virtualidad
traslativa (cosa, esta, no discutida por nadie), no cabe entonces pretender que
la otra posibilidad contemplada en relacion con los bienes muebles (documento
escrito, que puede ser privado) tenga distinta operatividad, ya que se establece
de manera alternativa y sin rebajarla en su eficacia con respecto a aquella. Lo
cual lleva a concluir que, para el Codigo, también la donacion de muebles tiene
eficacia traslativa inmediata per se, y ello tanto si la forma por la que se opta
para la valida celebracion de esa donacion es la entrega de la cosa como si es
un escrito privado®.

3. NUESTRA CONCLUSION EN ESTE PUNTO

A nuestro juicio, y por las razones que en las paginas anteriores se han ido
viendo, la donacién, tal como aparece contemplada y regulada en el titulo II,
libro III, del Codigo civil (arts. 618 y sigs.), constituye un negocio de eficacia
directa e inmediatamente traslativa per se, y sin necesitar para ello de acto de
tradicion, ni siquiera configurado este de modo tal que resulte implicito en el
mismo acto de celebracion del negocio de donacion, a través de la forma exigi-
da imperativamente por el legislador. En la donacion, la forma es un requisito
esencial para su valida celebracion, pero no tiene funcion traditoria sino que
responde a otras razones*. La entrega material de la cosa donada por parte del
donante al donatario, por tanto, no es acto de pago o cumplimiento de una obli-
gacidn previa, sino consecuencia derivada del hecho de estar el donante en una
situacion de tenencia o posesion de cosa ahora ya ajena, y sin titulo para ello®.

V. SOBRE LA POSIBILIDAD DE UNA DONACION OBLIGACIONAL EN
NUESTRO DERECHO ACTUAL

(Supone, lo dicho en el punto anterior, que la donacion obligacional, el ne-
gocio que mira a dar a titulo gratuito pero no de forma inmediata sino a través
de una obligacion interpuesta, se encuentran impedidos en nuestro ordenamien-
to? Negar tal posibilidad parece ciertamente dificil, teniendo en cuenta que se
trata de una idea de honda raigambre historica®, que se encuentra acogida con
claridad en el terreno del Derecho Comparado®, y que ademas no repugna a
la psicologia humana y a los intereses que los hombres pueden pretender, sino
todo lo contrario. Pero, si es asi, quid iuris?

Para responder a tal interrogante, conviene comenzar recordando la evo-
lucion habida a este respecto en nuestra doctrina moderna. Y en este sentido
tenemos que desde la promulgacion del Codigo civil y hasta los afios cuarenta
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del siglo XX fue planteamiento dominante el que sostenia que la donacidén que
el Codigo contempla constituye en todos los casos un mero titulo —i.e., una
donacién de virtualidad obligacional —%, aunque a partir de entonces se pro-
dujera una inflexion en este tema, pasando la doctrina mayoritaria al extremo
opuesto, esto es a sostener que la donacion contemplada en el Codigo tiene
siempre eficacia traslativa inmediata, y por tanto que en ninglin caso puede
tener virtualidad simplemente obligacional.

En tiempos mas recientes, sin embargo, un sector de la doctrina ha venido
a dar a esta cuestion un nuevo enfoque, desplazandola del ambito del libro III
del Cddigo —dedicado a «los modos de adquirir la propiedad»— al del libro
IV, atinente a «las obligaciones y contratos». Acicate para ello debi6 ser la
consideracidon de como las cosas se presentan en el mundo real, que, como se
ha dicho, no es refractario a la posibilidad de una obligacion de dar a titulo
gratuito sino todo lo contrario. Y asi, este sector de la doctrina ha venido a
replantear la cuestion considerando que, si bien se puede admitir que en el
titulo II del libro III del Cddigo civil no tiene cabida la donacion obligacional,
no basta sin embargo con eso para zanjar definitivamente la cuestion, ya que
esta puede todavia plantearse en el ambito del libro IV del Cddigo, en el que
ademas existen algunos datos en los que cabe ver apoyo para ello®. Este es el
marco en que el debate doctrinal se encuentra situado hoy.

1. EL DEBATE AL RESPECTO: EXPOSICION Y ANALISIS

Planteada asi la cuestion, consideremos entonces los diversos argumentos
que se emplean en esta discusion, tanto en favor como en contra de posibilidad
de admitir las donaciones obligacionales en nuestro Derecho.

A) Argumentos contrarios a admitir la donacion obligacional en nuestro De-
recho

Son varios los que se han apuntado en este sentido, que a continuacion
pasamos a analizar.

a) De entrada, cabe empezar apuntando la objecion que plantea NUNEZ
LAGOS cuando pregunta, en un modo interrogativo de expresion que lleva
implicita una respuesta negativa, si acaso seria posible obtener la condena a
dafios y perjuicios contra el promitente-donante que luego incumpliera la obli-
gacion contraida'®.

Esta objecion, ahora bien, en verdad no es més que una peticion de princi-
pio, por lo que la respuesta a la misma ha de ir en consonancia. Y es que a esa
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pregunta habra que responder sin reparos que si, si se admite la posibilidad de
la donacion obligacional® (y no solo obtener condena para indemnizar danos
y perjuicios sino también, en muchos casos, la prestacion in natura, toda vez
que esta se cifra en un «dare»), mientras que la solucion serd la contraria en
el supuesto de que se rechace tal donacion. En realidad, como es facil ver, el
sentido de la solucion no es sino consecuencia de la postura por la que antes
se haya optado acerca de la admisibilidad o no en nuestro Derecho de la do-
nacion obligacional: por esto hemos dicho que lo que hay aqui no es sino una
peticion de principio. Para resolver esta cuestion, por tanto, habra que tener en
consideracion una serie de datos, los que se quiera, pero no este'®2,

b) A la posibilidad de una donacion obligacional se ha objetado, ademas,
que «si bien los créditos y los deméas derechos incorporales pueden ser también
objeto de donacidn, de la misma manera que pueden serlo de compraventa, no
puede [sin embargo]... admitirse que el donante pueda crear un crédito contra
sf mismo para donarlo seguidamente un instante después, [pues] una persona
no puede obligarse juridicamente en favor de si misma, ni crear un crédito
contra si misma. Luego si no puede crearlo no podra donarlo, puesto que para
transferir algo debe tenerse previamente»'®.

Esta objecion, ahora bien, es tan inadmisible como la anterior, y para eviden-
ciarlo basta con destacar el incorrecto entendimiento de la nocion de donacion
obligacional que estd en su base, fruto de la mezcla confusa de las nociones
de donacidn transmisiva de créditos y de negocio generador de obligaciones.
Incorrecto entendimiento, ese, que sin embargo se supera simplemente deslin-
dando debidamente una nocion de otra. En este sentido, considérese que cuando
se plantea que un crédito pueda ser objeto de donacidn no se estd haciendo
referencia a una donacidon obligacional sino a una donacidn transmisiva, cuya
Gnica particularidad le viene dada por su objeto, que en el caso no es un bien
corporal sino incorporal pero ya preexistente en el patrimonio del donante, nada
mas'®. Esto, sin embargo, no se ha advertido correctamente, de modo que, sin
més ver que se trataba de un crédito, se ha creido estar en presencia de una do-
nacion obligacional, involucrando en el razonamiento, ademas, la consideracion
de que no es admisible crear un crédito contra uno mismo, consideracién que
en s misma es correcta pero que aqui, al estar mal planteada —la creacion y
existencia previa del crédito es presupuesto de esa donacidon de que se habla—,
ha sido determinante del rechazo a aquella con que se ha concluido. Dicho lo
cual, para zanjar esta cuestion basta con transcribir las contundentes palabras de
SANCHEZ-BLANCO al respecto: «no es necesario admitir la posibilidad de que
una persona (el donante) cree un crédito contra si misma para admitir la donacidon
obligacional», pues lo que esta significa es, simplemente, que «el crédito nace en
la persona del donatario [y que] su creacion... responde a una causa gratuita»'®.

¢) También se apunta, en contra de las donaciones obligacionales, que «es
evidente el mal acomodo de la donacion entre los contratos obligacionales. La
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donacidén —se dice— es modo de adquirir, no titulo, en la Instituta de Justinia-
no, en las obras de los postglosadores y en el articulo 609 de nuestro Codigo
civil. Las disputas sobre su colocacion en la parte general o entre los contratos
obligacionales ponen de manifiesto lo incbmoda que se encuentra la donacion
asentada en la misma linea de la compraventa u otro contrato previo que sirva
de titulo o justa causa a una ulterior fraditio. (...) ;{Habra que partir antes que
nada —se pregunta NUNEZ LAGOS — del hecho y momento de la datio? (...)
Creo —concluye entonces este autor— que la declaracion de la voluntad de
donar es inescindible de la datio como hecho. (...) Para el 618 del Codigo civil
la donacibn es acto de disposicion de cosa, no de obligacion»!%.

Esta tajante conclusion, ahora bien, no puede obviar el hecho de que la
misma se afirma pero no se demuestra suficientemente, pues, dejando ahora
en segundo plano, por su lejania en el tiempo, qué fuera de la cuestidon en la
Instituta justinianea y en la obra de los postglosadores, el otro pilar en que
tal conclusion se sustenta —el articulo 609 del Codigo civil— resulta que es
discutido por parte de la doctrina, como ya hemos visto en un momento ante-
rior, al que remitimos, para no repetir'”. Es mas, hay incluso quien apunta una
reinterpretacion del articulo 609 del Codigo civil afirmando que, «cuando este
precepto dice que la propiedad se adquiere y transmite por donacion, se esta
refiriendo a la donacion [de eficacia directa e inmediatamente dispositiva, no
necesitada de acto ninguno de tradicion'®]. Mientras que cuando dice que se
transmite por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion, se refiere
a una categoria de contratos (los traslativos del dominio) que no operan por si
mismos el traspaso sino que necesitan para producir este efecto la ahadidura de
otro elemento que es la tradicion. Pues bien, una donacidn [... que se haga...]
asumiendo el donante la obligacion de entregar... serd uno de esos contratos
aludidos en el articulo 609»'%.

d) Otra objecion contra las donaciones obligacionales se ha apuntado con
base a lo dispuesto en el articulo 1901 del Codigo civil''’. Este articulo, se
ha dicho, «sehala como supuestos de pago indebido no repetibles los hechos
‘a titulo de liberalidad o por otra justa causa’. Esto es, en virtud de donacion
o en cumplimiento de alguna de las llamadas obligaciones naturales o de un
deber moral. Por tanto, si el pago hecho a titulo de donacion es un caso de
pago de lo indebido..., sin duda la obligacion de dar contraida con animo de
liberalidad no sera exigible, aunque una vez pagada no pueda repetirse. Con lo
cual llegariamos a la conclusion [de que] ‘la mal llamada obligacién de donar,
aunque parezca paradodjico, solo es obligacion cuando ya se ha cumplido’»!!!.

Tampoco esta, sin embargo, constituye una objecion atendible, por las dos
siguientes razones''?.

Una, porque no es correcto considerar como supuestos de pago indebido no
repetibles los hechos a titulo de liberalidad. En verdad, tal como se ha dicho,
«todo el argumento queda condicionado por esa afirmaciéon de que el pago hecho
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a titulo de donacion es un caso de pago de lo indebido (no repetible). Ahora
bien, ;es ese el significado del articulo 1901? Creemos —se responde— que
no; dicho articulo establece una presuncion de error en el pago [si se entrega
cosa que nunca se debid, o para extinguir una deuda que ya estaba pagada]
que, cuando no sea destruida mediante la prueba en contrario [aduciendo que
la entrega se hizo a titulo de liberalidad o por otra justa causa], implicara una
presuncion de pago de lo indebido. Pero si se aporta dicha prueba en contrario
desaparecen o quedan sin efecto tales presunciones, de manera que ya no se
podra hablar ni de error en el pago ni de pago de lo indebido. Es decir, la prueba
en contrario no se limita a excluir la repeticion (dejando en pie las presunciones
de error y de pago de lo indebido), sino que excluye plenamente la aplicacion
de las reglas del pago de lo indebido, ya que a lo que se dirige dicha prueba
es a demostrar que efectivamente se pagd lo que se debia»'!,

Y otra, porque «es posible sostener que la excepcion de que ‘la entrega se
hizo a titulo de liberalidad’ contenida en el articulo 1901 del Cddigo civil solo
se refiere a las donaciones traditorias, sin previa promesa, y que las promisorias
escapan del articulo 1901. Pues su cumplimiento no supondra nunca un pago
indebido, sino el cumplimiento de una obligaci6n anteriormente contraida»''.

e) Otra objecidn contra las donaciones obligacionales es la formulada por
NUNEZ LAGOS: «si la donacidon fuera realmente un acuerdo obligacional, la
datio subsiguiente solo serfa ejecucion de un convenio previo, cumplimiento
de una obligacion de dar, en una palabra, pago; y la fraditio en todo caso se
verificaria causa solvendi»''®, lo cual se considera un imposible logico, por
contravenir las notas de espontaneidad y liberalidad propias de la donacion.
Se trata de una objecidn importante, pues, si se admitiera, implicaria cegar
automaticamente la posibilidad de una donacion obligacional, ya que vendria a
constituir una contradictio in terminis.

También esta objecion, sin embargo, es susceptible de refutacion. En este
sentido, es interesante empezar resefiando una explicacion que se ha apuntado en
orden a rebatir «que sea incompatible el caracter gratuito de una obligacion con
que el cumplimiento de esa obligacidn (gratuita) constituya una datio solvendi
causa»'%. Para ello se identifica el nticleo de la dificultad considerada, que se
resume en la creencia de que todo pago haya de ser forzosamente oneroso'"’, y
a continuacidn se aduce que eso es «totalmente inexacto (porque...) atribuir al
pago caracter intrinsecamente oneroso corresponde a una tendencia, dominante
en otros tiempos, que consideraba la liberacidon del deudor como correspon-
dencia de la prestacidon por el acreedor recibida», pero que hoy esa idea se ha
demostrado falsa, sobre la base de que «en el pago se produce la extincion de
la deuda pagada de una manera automaitica, y constituye un efecto ligado por
la ley al pago e implicito en su concepto»''®.

Abundando en lo cual, cabe reforzar la refutacion de esta objecion con
apoyo en un doble orden de consideraciones. Una, que, si se habla con rigor de
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«onerosidad» y «gratuidad», hay que tener presente que el término de referencia
propio de esos adjetivos viene constituido por el negocio, no por el pago, y por
tanto que la idea de pago de la obligacion derivada de un negocio gratuito no
es un absurdo 1ogico'. Y otra, que, si se habla con rigor de causa solvendi
y donandi, hay que tener en cuenta que el término de referencia propio de las
mismas viene constituido principalmente por la atribucion patrimonial (enfoca-
da desde la perspectiva del fundamento objetivo que la justifica), y por tanto
con una cierta independencia del negocio que la articula, resultando entonces
que no hay dificultad ninguna para compatibilizar una datio hecha como pago
o cumplimiento de una obligacién o un contrato previo, con la afirmacion de
que esa misma datio responde a una causa donandi, ya que cada una de esas
nociones hace referencia a planos distintos'®. Consecuencia de lo cual es que
no se dan los presupuestos necesarios para hablar de onerosidad, y en todo caso
que esta objecion no hace inviable la existencia de donaciones obligacionales.

f) Una Gltima dificultad en este sentido, proxima a la anterior pero distinta,
es la que objeta que, en las donaciones obligacionales, «la donacion se produce
en el momento inicial de la obligacion y no en su ejecuciéon»'?!, y que ello im-
plica entonces que el animus donandi, 1a donacion, se da al tiempo de constituir
la obligacion, no en el momento de su realizaciéon, que no seria sino pago o
cumplimiento, siendo asi que esto no se considera admisible, toda vez que «la
esencia del crédito no consiste en la tension dada con su existencia sino en su
futura solutio, no en la ligadura del deudor en si y por si sino en la prestacion
por ella asegurada»'?2. De donde se colige que si alguien se compromete, donandi
animo, a transferir una cosa, en realidad lo que hace es obligarse a donarla,
cayendo asi en el supuesto de la obligacion de donar, que se rechaza. Esta es
—se piensa—, la realidad de las cosas en este punto, «lo demés no es sino un
juego de palabras. Un disfraz sofisticamente dogmatico»'?.

Tampoco esta, sin embargo, es una objecion valida. Para evidenciar lo cual
procede hacer dos consideraciones.

Una, que cabe dar a las mismas palabras transcritas un sentido distinto y
mas correcto al que hemos visto se les da. Pues en efecto, si, como se dice, la
esencia del crédito no viene dada por la tensidon creada con su existencia (por
la ligadura del deudor en si{ misma considerada) sino por su futura solutio, por
la prestacion a la que se encamina, el resultado a que esto lleva es precisamente
contrario al pretendido'?, ya que lo dicho no hace sino subrayar que la esencia
de esa donacion (obligacional) sigue cifrandose en la atribucion patrimonial
gratuita que se pretende realizar, con la Gnica particularidad —pero que aqui,
de forma correlativa a lo dicho, queda desdibujada en su importancia— de que
esa no se produce de forma directa e inmediata sino a través de una obligatio
interpuesta.

Y otra, que es preciso aqui distinguir entre donacion obligacional y promesa
u obligacion de donar, que no son supuestos equivalentes. Y es que la primera

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 772, pags. 569 a 625 593



José Luis Arjona Guajardo-Fajardo

—que es la que estamos considerando en este punto— constituye en si misma
un negocio perfecto y definitivo desde que se celebra con arreglo a Derecho,
aunque los efectos Gltimos a que tiende (la atribucion patrimonial gratuita) no
se produzcan de forma directa e inmediata sino a través de una obligacion de
dar a cargo del donante. Mientras que la segunda, en cambio, apunta a la idea
del precontrato, contrato preparatorio o promesa de contrato, y con referencia
al instituto de la donacion'®. Hacemos esta precision porque, mientras quienes
se oponen a la primera figura lo hacen con razones varias pero susceptibles de
discusion, el rechazo a la segunda se plantea sin embargo de manera rotunda
y con base en argumentos que se consideran de estricta logica: en este sentido,
se ha afirmado que esa segunda hipotesis, predicada de la donacidn, «repugna
a su mismo concepto. La donacidon hecha por obligacion l6gicamente no puede
ser tal donacion. (...) La obligacion de verificar una donacion no puede existir,
puesto que la donacion es un acto de liberalidad (...) que, por tanto, nadie puede
obligarse a hacerlo. Porque si a ello se obligd su otorgante, ya no es donacion
su cumplimiento»'?. Expuesto lo cual, por nuestra parte apuntamos que, en
la medida en que se mantenga en este tema el entendimiento tradicional de la
figura del precontrato (acuerdo o negocio en cuya virtud las partes del mismo
se obligan a celebrar, con posterioridad, un nuevo negocio), la afirmaciéon he-
cha puede tener sentido'”’, pero destacamos también, en cualquier caso, la no
identidad entre tal supuesto y el que aqui nos ocupa propiamente. Pues lo que
aqui se trata de resolver no es si en nuestro ordenamiento cabe obligarse a donar
(obligarse a celebrar un negocio de donacidn), sino si cabe celebrar un negocio
de donacidn perfecto en cuanto tal pero cuya eficacia, aunque efectivamente
tiende a una atribucidn patrimonial, se articula no inmediatamente por via de
una datio sino mediatamente a través de una obligatio interpuesta, que recae
sobre el donante y en favor del donatario.

B) Argumentos a favor de las donaciones obligacionales en nuestro ordena-
miento

Con lo anterior, han quedado examinadas y rechazadas cuantas objeciones se
han formulado contra la viabilidad de las donaciones obligacionales en nuestro
Derecho, resultando como consecuencia que estas no son una figura ilogica ni
intrinsecamente contradictoria.

No obstante lo cual, hay que reconocer que el discurso ha sido hasta ahora
mas de refutacidon de las objeciones que contra tal donacion se han aducido que
de aportacion de datos positivos en apoyo de la misma, lo que sin embargo
es sumamente importante, sobre todo teniendo en cuenta que, segiin ya hemos
dicho, la donacidn contemplada en el titulo que el Codigo le dedica es exclusi-
vamente, o cuando menos fundamentalmente, la de virtualidad traslativa. ;Sera
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preciso entonces concluir que la imposibilidad de la donacion obligacional en
nuestro Derecho, aunque determinada por razones contingentes, es un resultado
que no hay mas remedio que aceptar'®®, o existen datos positivos que permiten
efectivamente admitir esa donacion de eficacia meramente obligacional? A esta
pregunta creemos que puede responderse afirmativamente, por las siguientes
razones.

Partiendo de la base de que la donacidn regulada en el titulo II del libro III
del Codigo es de eficacia inmediatamente transmisiva, y de que la cuestion ha
de plantearse por tanto en el ambito del libro IV, apunta VALLET DE GOY-
TISOLO que «el articulo 1274 entiende por causa en los contratos de pura
beneficencia ‘la mera liberalidad del bienhechor’», y que ello permitiria pensar
que en €l tienen cabida las donaciones obligacionales. A pesar de lo cual la
cuestion queda, sin embargo, sin respuesta explicita por parte de VALLET,
que ademas, a reglon seguido, parece volverse atras: «notemos —dice— que el
articulo 1274 pudo no referirse a la donacion al aludir a los contratos de pura
beneficencia. Necesariamente gratuito es el comodato, y pueden serlo la fianza,
el deposito, el mutuo, el mandato, etc»'?. A este modo de discurrir, ahora bien,
creemos nosotros que puede responderse destacando, en primer lugar, que la
causa de la donacion es la liberalidad del donante (art. 618 CC), y que la causa
de los contratos de beneficencia viene dada también por la pura liberalidad del
bienhechor, por lo que hay coincidencia entre ellos en ese sentido; y, después,
que el reparo indicado serfa valido si lo que se pretendiera fuera la aplicacion
de aquella causa 0nica y exclusivamente a la donacidon —«en tal caso si seria
correcto decir que el articulo 1274 pudo no referirse solo a la donacién sino
también aquellos otros contratos gratuitos»'**—, pero que no es esa sin embargo
la intencion de quienes aducen este precepto, que ciertamente propugnan incluir
en €l la donacidon pero sin excluir otros eventuales supuestos. Lo que permite
afirmar entonces que el articulo 1274 del Codigo civil constituye en si mismo
un dato positivo con respecto a la posibilidad de la donacion obligacional,
aunque tal vez no resulte decisivo.

Dicho lo cual, se continia el razonamiento del siguiente modo: «el plantea-
miento de la cuestion —afirma FERRANDIS — debe ser [...indagar] si entre
esos contratos de pura beneficencia, cuya causa es la mera liberalidad del bien-
hechor, puede ser incluida la donacion. Por eso,... la cuestion se desplaza... al
terreno de la admisibilidad de la obligacion de dar a titulo gratuito y, lo que
viene a ser casi lo mismo, al de la posibilidad del contrato de donacion. La
cuestion no ha de resolverse partiendo del articulo 1274 sino con un &mbito mas
general»'*!, «Habra que examinar —apunta en otro momento este autor— los
preceptos fundamentales en orden al concepto de obligacion y al concepto de
contrato, para tratar de deducir si la donacion pugna con uno o con otro concepto
o si, por el contrario, tiene cabida en ellos, al menos virtualmente»'*. Y para
ello pasa entonces revista a los articulos 1088 y 1254 del Codigo civil, llegando
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a la conclusion de que, «por lo que se refiere al concepto de obligacion, es
indiscutible que no hay inconveniente en admitir la existencia de obligaciones
de dar a titulo gratuito, y en cuanto al concepto de contrato,... el articulo 1254
responde a una concepcion lo suficientemente amplia y general como para poder
ser aplicada tanto al supuesto de que el contrato engendre obligaciones reciprocas
como al de que origine obligaciones para una sola de las partes, puesto que en
dicho articulo no estan prejuzgadas... ni la unilateralidad o la bilateralidad del
contrato, ni su onerosidad o gratuidad. Es, por tanto, innegable —concluye— la
admisibilidad en nuestro Derecho de un contrato que dé lugar a una obligacion
de dar a titulo gratuito»'®.

A nuestro juicio, este planteamiento de la cuestion es esencialmente acer-
tado. Y asi, nos encontramos entonces en una situacion en la que podemos
afirmar sin reparos que en nuestro Derecho actual existe la posibilidad de que
los sujetos celebren un negocio en virtud del cual constituyan a cargo de uno
de ellos una obligacion de dar a titulo gratuito a favor del otro, negocio que
tiende a producir una atribucion patrimonial pero siendo asi que esa atribucion
no se opera de forma directa y actual sino mediata, cuando se pague o cumpla
la obligatio interpuesta.

Sentado lo cual conviene entonces atender, de nuevo, a FERRANDIS, quien
afirma —con buen juicio, a nuestro entender— que, una vez establecido lo ante-
rior, «lo que ya resultaria una cuestion bizantina serfa indagar si tal [negocio] ha
de ser considerado como un [negocio] atipico o si, por el contrario, le corresponde
el esquema tipico de alguna figura negocial. Indudablemente —dice—, se tratara
de un [negocio] de donacidn, porque la finalidad econdmica perseguida, la causa
del acto y los intereses que estan en juego en tal hipoOtesis son exactamente los
mismos que en la donacion con eficacia real o inmediatamente traslativa»'*. Y
buen juicio, decfamos, porque con esas palabras nos pone en la pista de una
cuestion muy importante a estos efectos. Esta cuestion se puede plantear diciendo
que, para determinar si cabe considerar como donacion la obligacion de dar a
titulo gratuito que un sujeto asuma en favor de otro, no basta con acudir a lo
dispuesto en el articulo 618 del Codigo civil, ya que este es solo una defini-
cion de nuestro Coddigo, que puede expresar mal (en el sentido de una excesiva
estrechez) el concepto, mas amplio y elevado, de donacion, con el que sin em-
bargo no suele haber dificultades'*: negocio que produce un empobrecimiento y
enriquecimiento correlativos de donante y donatario, realizado con intencion de
liberalidad'®®. Y es que la calificacion de un determinado acto como donacién
depende fundamentalmente de «una especial finalidad de politica juridica: la
de proteger intereses superiores al interés del propio donatario»'¥’, en razon al
posible perjuicio que de ello se puede derivar para los acreedores y legitimarios
del donante. Ocurre, ahora bien, que ese efecto, ese animus y esos intereses no
se dan solo en las donaciones inmediatamente traslativas sino también en las
donaciones obligacionales, esto es cuando un sujeto asume a favor de otro una
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obligacion de dar a titulo gratuito: ;acaso no hay en la donacidon obligacional
un empobrecimiento / enriquecimiento de donante y donatario causado por un
animo liberal, y que puede afectar negativamente a los acreedores y legitimarios
de aquel? La respuesta es inequivoca, sin perjuicio de que haya alguna dife-
rencia seglin cudl sea el supuesto de que se trate (precisamente, esa diferencia
es la que permite distinguir un supuesto de otro): en la donacion de eficacia
traslativa la disminucion del activo del donante es inmediata; en la obligacional,
en cambio, la consecuencia primera del negocio es el aumento del pasivo del
donante, de modo que su traduccidén en efectiva disminucion del activo solo
se producird en un momento posterior, cuando tenga lugar la entrega con que
cumple esa obligatio'*®.

C) Nuestra conclusion: posible eficacia dual de la donacion en el Derecho
espaiiol actual

Asf las cosas, concluimos entonces que la donacion obligacional constituye
en nuestro Derecho actual una figura posible sin lugar a dudas, pues por un lado
cuenta con el sustento de importantes argumentos a su favor, y por el otro lado los
argumentos en contra de la misma ya se ha visto que no son terminantes. Siendo
asi ademas que esta figura cuenta con antecedentes histdricos —en el Derecho
romano justinianeo, en el Derecho comiin y en el Derecho patrio— y también
con reflejo en una serie de preceptos concretos en nuestro ordenamiento actual'*:
articulos 1340, 1341 y 1363 del Cddigo civil, y 168.1 de la Ley Hipotecaria.
Por cuanto hace a la jurisprudencia, aunque es verdad que no es inequivoca, no
puede tampoco decirse que sea contraria a la admision de esta figura'®.

Dicho lo cual, fijamos entonces definitivamente nuestra postura en cuanto a
la eficacia de la donacion en nuestro Derecho diciendo que, frente a los extremos
de considerar la donacion, alternativa pero excluyentemente, como mero titulo
—i.e., negocio de eficacia obligacional — o como modo de adquirir —i.e., ne-
gocio de eficacia traslativa inmediata—, esa dicotomia puede y debe superarse
admitiendo que en nuestro ordenamiento actual la donacidn es susceptible de
tener ambos tipos de eficacia''.

Aunque esto no es Obice para que afirmemos, también, que la modalidad
que el legislador tuvo en cuenta al redactar el Codigo civil fue la de virtualidad
inmediatamente traslativa, que es la que contempla y regula exclusiva o cuando
menos fundamentalmente en el titulo II del libro III de aquel. La viabilidad de
la donacidn obligacional en nuestro Derecho es fruto de la posibilidad que en él
existe —aunque situada dentro del ambito del libro IV del Codigo, no en el III—
de configurar una obligacion de dar a titulo gratuito: recuérdese, en este sentido,
que nos encontramos en el ambito del Derecho privado, alli donde la autonomia
de la voluntad es principio fundamental. En nuestro Derecho actual, por tanto, los
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sujetos pueden configurar libremente la donacion, atribuyéndole caracter directa e
inmediatamente traslativo o caracter meramente obligacional, seglin les convenga.

2. LA DONACION OBLIGACIONAL Y SU REGIMEN EN EL CODIGO CIVIL

Llegados a este punto, ahora bien, resta todavia por elucidar un asunto
importante. Y es que, una vez sentada la posibilidad de las donaciones obli-
gacionales en nuestro ordenamiento, la pregunta que surge inmediata es: jcon
arreglo a qué normas se regiran? Como ya se ha dicho, la figura que se regula
en el titulo II, libro III, del Codigo es —tal vez no solo, pero si fundamental o
predominantemente— la donacidn traslativa, lo que lleva aparejado, por con-
secuencia, el problema de determinar entonces cual serd el régimen aplicable a
las donaciones obligacionales.

Para salvar esta dificultad, un sector de la doctrina ha buscado como dar
respuesta a esta cuestion. En este sentido, una primera tentativa podria ser la
apuntada por CALVO SORIANO'?, quien afirma que, «cuando el objeto de la
donacion es un obligare, la remision que se hace a las reglas generales de las
obligaciones y contratos, en el articulo 621, cubre perfectamente su necesidad de
reglamentacion»'4. Se advierte pues, aqui ya, una primera concesion: la regula-
cion del Codigo en el titulo II, libro III, no es solo (aunque si primordialmente)
la donacion traslativa, y por ello se puede encontrar ahi un precepto como el
articulo 621, que significa un primer punto de apoyo para la regulacion de las
donaciones obligacionales.

A lo cual poco tendriamos nosotros que objetar, si en ese punto quedaran
las cosas. No ocurre sin embargo asi, porque otros autores, espoleados por esa
negativa circunstancia de falta de regulacion propia aplicable a las donaciones
obligacionales, pasan enseguida a escudrifiar, una a una, las distintas normas
que integran el titulo II del libro III del Cédigo, con intenciéon de encontrar
otras que referir también a la figura en cuestion, lo que llevan a cabo con tanto
afan que, al final, terminan abandonando la premisa sobre la que procedian —que
el Codigo contempla en esa sede fundamentalmente la donacion traslativa— y
dando la vuelta a las cosas.

Cabe, asi, destacar la referencia que algunos autores hacen al articulo 629
del Codigo civil —en el que se establece que «la donacion no obliga al donante,
ni produce efecto, sino desde la aceptacion»—, del que quieren derivar, no solo
confirmacion de la posibilidad de las donaciones obligacionales en nuestro De-
recho sino también — por un procedimiento 16gico a contrario— determinacion
del momento a partir del cual surten efecto: las donaciones obligan desde su
aceptacion por el donatario'.

Después estan quienes entienden que en el articulo 632.2 del Codigo civil
hay también una referencia expresa a la donacion obligacional: «la donacidon
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manual [regulada en el art. 632.1 CC] —se dice— es acto de disposicion, no as{
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 disposicion mientras no subsiga la entrega»'®. Luego esta norma se considera
establecida propiamente para la donacion obligacional referida a bienes muebles.

Y finalmente, llevando ese camino a su término, estin quienes consideran
que «hay en el titulo que el Codigo dedica a la regulacion de la donacidn
normas perfectamente compatibles con la calificacién de la donacion como
contrato [obligacional], y hasta alguna que dificilmente podria aplicarse a una
configuracion distinta de la donacion. Estan, en primer lugar, las normas que es-
tablecen (con cierta insistencia) el requisito de la aceptacion; pero, ademas, estan
las reglas que fijan el momento en que la donacidon se perfecciona (art. 623),
las que aluden a su efecto obligatorio (art. 629), las reglas de forma para la
donacion de bienes muebles no acompanada de entrega simultinea (art. 632),
etc.; reglas —se dice— que permiten encontrar un principio de regulacion de la
donacién contractual [i.e., obligacional] dentro de las normas que el Codigo ha
establecido pensando preferentemente en la donacion traslativa»'4®. En realidad,
como hemos apuntado antes, esto no es sino la culminacion natural del proceso
comenzado al abrir brecha en la concepcion que entiende que la regulacion
dispuesta por el legislador en el titulo II, libro III, del Codigo estd destinada,
exclusiva o cuando menos fundamentalmente, para la donacion traslativa.

A nuestro juicio, ahora bien, este planteamiento no es correcto, pues, como
ya ha quedado dicho en repetidas ocasiones a lo largo del trabajo, la regula-
cion contenida en el titulo II del libro III del Cddigo civil, tiene como término
de referencia propio la donacidon de virtualidad inmediatamente dispositiva o
traslativa, no la obligacional. Y las ideas expuestas, sin embargo, niegan esto
(tal vez no de palabra, pero si de hecho). En efecto, si consideramos la Gltima
idea sefalada, lo dicho se evidencia simplemente destacando la consecuencia
que de tal idea se deriva, que no es sino el verse forzado a reconocer que casi
todos los preceptos importantes que en ese titulo II del libro III del Codigo
se contienen hacen referencia (bien total, bien, cuando menos, parcial) a la
donacion obligacional. Lo que es facilmente comprobable sin mas que seguir
esa Gltima idea al pie de la letra: a) requisito de la aceptacion: articulos 618,
623, 625, 626, 627, 629, 630, 631, 632 y 633 del Cddigo civil; b) momento de
perfeccion de la donacidn: articulo 623 del Cddigo civil; ¢) efecto obligatorio
de la donacion: articulo 629 del Codigo civil; d) forma: 632.2 del Codigo ci-
vil; €) norma de remision y cierre: articulo 621 del Codigo civil'¥’; f) también,
entendemos nosotros que por pura logica, el articulo 624 del Cddigo civil, por
cuanto hace a la capacidad del donante; g) articulos 634, 635 y 636 del Codigo
civil'®. A la vista de lo cual hay entonces que preguntarse: ;qué precepto queda,
en el titulo II del libro III del Codigo civil, especifica o predominantemente
referido a la donacidn traslativa? Practicamente ninguno. Por ello, entendemos
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que esta interpretacion no puede admitirse. Y si esto es asi por cuanto hace a
esa idea —la mas clara, por ser la més extrema—, otro tanto cabe decir de las
demas apuntadas —en particular las basadas en los articulos 621, 629 y 632.2
del Codigo civil, que presentan un caracter mas concreto pero que coinciden en
el planteamiento dicho—, cuya refutacion ya ha quedado hecha en momentos
anteriores: por esta razon, y para no repetir, ahora simplemente nos remitimos
a ellos'®.

Sin perjuicio de lo cual, somos conscientes de las importantes cuestiones
referentes a la regulacion de las donaciones obligacionales que bajo esas pre-
tensiones se hallan, y a las que es necesario dar respuesta. A nuestro juicio,
ahora bien, la solucion a ello pasa por considerar cudles son los intereses que
el legislador tuvo en cuenta a la hora de imponer un determinado régimen a
las donaciones traslativas, y, una vez hecho eso, por considerar si €s0s mismos
intereses juegan o no también en el caso de las donaciones obligacionales.
Pues, sirviéndonos de este criterio como guia, tendremos entonces que, si en
una determinada cuestidn se aprecia coincidencia de intereses, cabrd aplicar
a las donaciones obligacionales el mismo régimen que en el Codigo se esta-
blece para las donaciones traslativas. Pero no porque las normas que en él se
establecen sean directamente aplicables también a aquellas, sino por analogia:
habiendo identidad en cuanto a la razon determinante del establecimiento de
una determinada norma, y no existiendo disposicion expresa que se refiera di-
rectamente a la donacion obligacional, serd procedente aplicarle lo dispuesto en
los dichos articulos, ya que estos son las normas mas cercanas'®. Asf lo afirma
VALLET, aunque con un tono excesivamente cauto: «;se regira —se pregunta
el autor, hablando de la donacidn obligacional—... por las reglas generales de
las obligaciones, sin perjuicio de la aplicacion analdgica que deba hacérsele de
las reglas de fondo (reduccidn, revocacion e inoficiosidad) de las donaciones
ordinarias?»'>!. Nosotros coincidimos con él en este punto.

A continuacion, pasamos al examen de las distintas cuestiones que las do-
naciones obligacionales plantean, considerandolas separadamente.

A  Forma

La primera de esas cuestiones es la relativa a la forma que las donaciones
obligacionales pueden o deben adoptar.

Una postura a este respecto —consecuente con la premisa de que partia— fue
la que afirmo inicialmente que esa forma serd la que se prescribe en el articu-
lo 632.2 del Cddigo civil —norma que se entendia refleja la posibilidad de esa
figura—, sin distinguir segin que la obligacion de dar se refiera a bienes muebles
o inmuebles'*?, pero que luego ya desemboca en un cuadro completo, del modo
siguiente: a) «Donacion traslativa (con entrega inmediata) de cosa mueble: (...)
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puede hacerse verbalmente o por escrito (art. 632, parrafos primero y segundo);
b) Donacidon obligatoria... de cosa mueble: necesidad de forma escrita (no
necesariamente piblica), haciéndose constar también por escrito la aceptacion
del donatario (art. 632, parrafo segundo); ¢) Donacion de inmuebles, tanto si
es traslativa (entrega inmediata) como si es meramente obligatoria: escritura
ptblica en la que se expresaran individualmente los bienes donados y, en su
caso, el valor de las cargas que deba satisfacer el donatario; la aceptacion (...)
puede hacerse en la misma escritura de donacion o en otra separada (art. 633,
parrafos primero y segundo)»'*.

Es, el expuesto, un cuadro sindptico comprensivo de ambas clases de do-
nacion (traditoria y obligacional), conseguido ademas sobre la base de unos
mismos preceptos. A pesar de lo cual no creemos nosotros que pueda aceptarse
lo dicho, no por cuanto hace al resultado sino por lo que atane al planteamiento
conceptual previo. Y es que el nlicleo esencial de nuestra postura a este respecto
—ya lo hemos apuntado repetidamente — es que el término de referencia propio
de los articulos 632 y 633 del Cddigo civil (en general, del tit. II, lib. III, CC)
lo constituye la donacion traslativa. {Como, entonces, considerarlos referidos
también a la donacidn obligacional, y aplicarlos a ella sin mas? A nuestro juicio,
la respuesta a esas preguntas pasa, no por aplicar directamente esos preceptos
a la donacion obligacional sino por considerar que, aunque estan referidos pro-
piamente a la donacion traslativa, cabe —y procede— la aplicacion analdgica
de los mismos a las donaciones obligacionales, en razon de la sustancial coin-
cidencia entre aquellas y estas en cuanto a los intereses que el legislador tuvo
en cuenta a la hora de imponer a las donaciones unos determinados requisitos
de forma —destacadamente, la proteccion del propio donante (procurandole una
mayor reflexion acerca del acto que va a realizar) asi como de sus acreedores
y legitimarios; conseguir un mejor medio de prueba para dejar constancia clara
de lo hecho; etc—. Considérese que de otro modo no serfa posible someter a
forma solemne las donaciones obligacionales, dada la falta de normas que as{ lo
establezcan expresamente y dado que el principio general de nuestro Derecho es
la libertad de forma, que aparece consagrado en los articulos 1278 y siguientes
del Coddigo civil, que son preceptos que se sitlian en ese libro IV del Cddigo
civil, en el que precisamente creemos que tienen su sede las donaciones obli-
gacionales. Y esta libertad de forma en tema de donacién obligacional, aunque
pudiera sustentarse en la idea de que la forma solemne es exigencia establecida
en norma de caracter excepcional y por tanto de aplicacion restrictiva, creemos
que no debe mantenerse, pues resulta de una aplicacion muy formal del Dere-
cho, sin advertir que lo excepcional en el caso no es tanto la norma cuanto los
intereses en juego y la razOn sustancial que subyace a ella, siendo asf sin em-
bargo que esos intereses y razon subyacente son comunes a ambos casos. Esto,
a nuestro entender, permite concluir que la solucion en este tema se traduce en
aplicar a la donacidn obligacional los mismos requisitos de forma establecidos
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en los articulos 632 y 633 del Cddigo civil, aunque no porque estos preceptos
sean directamente aplicables también a aquella, sino por analogfa. La donacion
obligacional, asi pues, cuando se refiera a bienes muebles habrad de hacerse
necesariamente por escrito, aunque este puede ser privado; en el caso de que
se trate de inmuebles, necesariamente en escritura pablica'>*.

B) Capacidad y objeto

En relacidn con estas cuestiones, entendemos que a la donacion obligacional
es aplicable también —pero por analogfa: es importante para nosotros dejarlo
claro— lo dispuesto en el articulo 624 del Codigo civil, aunque limitado al
requisito de capacidad del donante —que tenga la necesaria para contratar:
plena capacidad de obrar y estar en su sano juicio—, no al requisito de libre
disposicion de los bienes, que referido a una donacion traslativa tiene razon de
ser, pero no en el caso de una donacion obligacional.

Por esto mismo, no es aplicable a la donaciéon obligacional, por no ser
compatible con su esencia, la prohibicion de donar bienes futuros que establece
el articulo 635 del Codigo civil, que hay que referir en exclusiva a la donacion
traslativa. El articulo 1341 del Codigo civil puede servir para respaldar lo dicho,
ya que establece que los futuros esposos «podrdn donarse antes del matrimonio
en capitulaciones bienes futuros» (aunque solo para el caso de muerte y en la
medida marcada por las disposiciones referentes a la sucesién testada)'>.

C) Revocacion y reduccion

Otra cuestion a considerar es la relativa a la posible aplicacion analdgica a
las donaciones obligacionales de las reglas de fondo —revocacion y reduccion:
articulos 644 y siguientes del Codigo civil— propias de las donaciones ordinarias
(traslativas)'®. ;Es esto posible? A nuestro juicio, la respuesta ha de ser afir-
mativa. Y la razon se entiende sin dificultad, después de todo cuanto hasta este
momento llevamos dicho: porque esas normas tienen su razon de ser en intereses
—v.gr., de los hijos, en caso de revocacion por superveniencia o sobreveniencia,
o de los legitimarios, en caso de reduccion por inoficiosidad— que no vienen
determinados por el concreto tipo de negocio donatorio empleado (esto es, por
la concreta via a través de la cual se haya llegado a ellos). En otras palabras:
porque en esas normas no importa tanto el cauce o instrumento (el concreto tipo
de negocio) empleado cuanto al resultado material o sustancial a que se llega.
Pues bien, siendo esto asi resulta evidente que esos intereses concurren igual,
y por ende han de ser igualmente protegidos, tanto en caso de dacion actual
como en caso de que el sujeto en cuestion haya quedado obligado a ella (ya
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que entonces puede exigirsele coactivamente, si cuando llega el momento no la
cumple de buen grado). Por ello, las normas apuntadas seran aplicables también
a la donacion obligacional, aunque sin olvidar —esta es una precision a nuestro
juicio muy importante, si no queremos caer en el error que mas arriba critica-
bamos— que mientras en el caso de las traditorias esa aplicacion tiene lugar de
forma propia (porque es en ella en la que el legislador pensaba y a la que se
referfa al dictar esos preceptos), en el de las obligacionales se hace por analogia.

D) Beneficium competentiae

Y otro tanto ha de decirse de lo dispuesto en el articulo 634 del Codigo civil
(aunque, de nuevo, por analogia): el sujeto, aunque no dé actual y efectivamente
sino que defiera esa entrega para un momento posterior, pero quedando ya juridi-
camente obligado a ello, ha también de reservarse «en plena propiedad o en usu-
Jructo lo necesario para vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias».

E) Normas aplicables, por defecto, al negocio de donacion obligacional y a
la obligacion de dar a titulo gratuito generada por él

En relacion con el régimen aplicable al negocio generador de una obligacion
de dar a titulo gratuito —incluyendo aqui la cuestion de su perfeccionamiento
y eficacia—, resulta también razonable entender que, estando nuestro Coddigo
falto de una regulacion general del negocio juridico, esta ha de buscarse en el
libro 1V, titulo II, del Codigo, tratando de extraer o inducir, del negocio mas
extensamente regulado en él (el contrato), normas que resulten generalizables
y aplicables a todos los negocios, y asi, por consecuencia, también al negocio
de donacion obligacional, en la medida en que sean compatibles.

Y otro tanto ocurrira en relacion con la obligacion de dar a cargo del donante
y a favor del donatario generada por tal negocio, de modo que la regulacion
general con arreglo a la cual se regira esa obligacion sera la que se contiene en
el libro IV del Cddigo civil, relativo a las obligaciones. Pero siempre teniendo
presente que eso serd, mas que por obra directa de lo dispuesto en el articulo 621
del Codigo civil, por analogia, porque es en ese libro, dedicado a las obligaciones
y contratos, donde se encuentran las normas generales referentes a aquellas'’.

F) Donacion obligacional y transmision de la propiedad

Para terminar este estudio procede aqui advertir que, aunque estamos en
presencia de un negocio de indiscutible finalidad transmisiva, la eficacia propia
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de esta donacion no es inmediatamente traslativa sino obligacional, y por tanto
que el efecto que en Gltima instancia pretende lograr —la transmision de la
propiedad (u otro derecho real) sobre una cosa— no se producird en tanto el
deudor (el donante) no dé cumplimento a la obligacion asumida, entregando
efectivamente la cosa al acreedor (el donatario).

Dicho lo cual conviene anhadir que, si se trata de una donacidn obligacional
relativa a bien inmueble y la adquisicion, cuando se produzca, quiere ademés
inscribirse en el Registro de la Propiedad, la entrega del mismo puede hacerse
naturalmente mediante escritura pablica (art. 1462.2 CC), pero que esa entrega es
un acto entitativamente distinto al acto de celebracion del negocio del que nacid
la obligacion a que ahora se quiere dar cumplimiento, por lo que tal escritura
serd otra, distinta a aquella en que se realizd y reflejo el negocio de donacidon
obligacional (si no, se trataria de una donacion traslativa; hay que recordar
que la escritura piblica puede jugar en este tema un doble papel: como forma
del negocio y como forma de cumplir la obligacion y realizar la entrega). En
cualquier caso, hasta que no haya entrega y por tanto transmision juridico-real,
la operacion se movera en el plano obligacional-crediticio, y no cabré por tanto
pretender su inscripcion en el Registro.

VI. CONCLUSIONES

I. La operatividad de la donacion en nuestro Derecho es tema polémico,
discutiéndose si su eficacia es obligacional o traslativa. Una primera tesis, que
arranca antes de la promulgacion del Cddigo civil y domina hasta los afios cua-
renta del siglo XX, considera que su eficacia es siempre obligacional, necesitada
por tanto, para transmitir el dominio, de un acto de tradicion. Otra tesis, que
ha ido ganando respaldo hasta el punto de que hoy es prevalente, postula una
eficacia de la donacioén regulada en el Codigo civil como modo especifico de
adquirir no necesitado de traditio, como acto conceptualmente separado, para
efectivamente transmitir el dominio.

II. La primera tesis, mas que sustentarse en una fundamentacion rigu-
rosa, es fruto de la premisa de que parte: las donaciones son contratos, por
consiguiente, titulos que deben ser seguidos de la tradicidn, pues esta es la
operatividad normal de aquellos en nuestro Derecho; premisa, esa, que a su
vez se apoya mas en una argumentacion negativa —de critica de los obsta-
culos con que se encuentra— que positiva, aduciendo razones de peso en su
favor. La segunda tesis, en cambio, cuenta con una apoyatura mas profunda y
variada, con argumentos de indole literal, sistematica, de conjunto e historica.
Pues bien, la argumentacion de esta segunda tesis, globalmente considerada,
resulta convincente, sin perjuicio de que el encaje de todos los elementos no
sea perfecto: esto es debido al proceder no siempre enteramente coherente del
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hombre en sus cosas. La concepcidon de la donacidon que se recoge en nuestro
Codigo (lib. III, tit. II; arts. 618 y sigs.), por tanto, hay que concluir que es la
de eficacia inmediatamente dispositiva.

III. Tras esta afirmacion, ahora bien, existen varias explicaciones, con
matices de trascendencia entre unas y otras. De un lado, se discute si un ne-
gocio que no necesita de tradicidén para operar el traspaso real que pretende
—entendida esa fraditio como acto conceptualmente distinto del negocio a
que da cumplimiento— puede ser calificado de contrato en nuestro Derecho;
del otro, se debate el significado que en esa operatividad juega la forma de la
donacidn. En relacién con la primera cuestion, y aunque pueda ser meramente
terminoldgica, pensamos que resulta mas ajustada a nuestro Derecho la postura
que restringe el término «contrato» al convenio generador de obligaciones,
por lo que no conviene a la donacion regulada en el Cddigo, para la cual
resulta preferible hablar de «negocio». En relacion con la segunda cuestion,
la solucion mas acertada a nuestro juicio es la que entiende que la virtualidad
transmisiva de la donacidn no deriva de que la tradicion vaya implicita en la
forma propia de la misma, sino de que tal es la operatividad de ese negocio, tal
como viene regulado en el Codigo: la forma es requisito ad validitatem de la
donacidn, pero no tiene funcidn traditoria, sino que responde a otros motivos.

IV. Lo anterior no significa sin embargo que la donacidén obligacional
quede excluida de nuestro Derecho. La clave esta en situar los datos en sus
coordenadas precisas, esto es considerando que si bien en el libro III, titulo II
del Codigo civil la donacion obligacional no tiene cabida, otra cosa ocurre
si se plantea en el libro IV. En él, en efecto, la cuestion se ve iluminada
con una luz distinta, y aunque en el debate se aducen razones tanto a favor
como en contra de esa posibilidad, consideradas las cosas con atencidon se
advierte que las dificultades apuntadas terminan evidencidndose inatendibles,
mientras que los datos favorables, por el contrario, mantienen su valor. Por
ello, a nuestro juicio la donacion obligacional es viable en nuestro Dere-
cho —aunque situada en el lib. IV del Coédigo, no en el III—, fruto de la
posibilidad que en €l existe de configurar negocialmente una obligacidon de
dar a titulo gratuito.

V. En cuanto a las reglas por las que las donaciones obligacionales han
de regirse, no es correcto aplicarles directamente lo dispuesto en el titulo II,
libro III del Cbdigo civil. Lo procedente, dado que en el Codigo falta una
regulacion aplicable a ellas de forma directa —el término propio de aquel son
las donaciones inmediatamente dispositivas—, es entender que la regulacion a
que han de someterse viene dada por lo dispuesto en el libro IV del Codigo
civil para las obligaciones en general y, en la medida en que sea posible, por
analogfa con lo dispuesto en el titulo II, libro III del Cddigo civil, cuando en
el punto de que se trate exista identidad de razon que asi lo permita (v.gr., for-
ma, revocacion, inoficiosidad, reduccion, medida de lo que se puede donar...).
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NOTAS

! Para el desarrollo de este trabajo contamos con importantisimos estudios dedicados al
tema. Entre otros, pero destacadamente, CALVO SORIANO: 1946, 403-472, espec. 444-472;
VALLET DE GOYTISOLO: 1978, 323 y sigs. (antes en 1952, 1205 y sigs.); SANCHEZ
BLANCO: 1952, 795 y sigs.; PUIG BRUTAU: 1956, 59 y sigs.; FERRANDIS VILELLA:
1960, 329-361 y 579-609; LALAGUNA: 1964, 275-299; 1d.: 1973, 383-411; DE LOS MO-
ZO0S: 1971, 803-821; LACRUZ BERDEJO: 1986, 121 y sigs.

2 Entre otros, GARCIA GOYENA y AGUIRRE, AGUIRRE y MONTALBAN, y VI-
CENTE y CARAVANTES (cit. por VALLET, 1978, 336), en las reformas de la obra de
FEBRERO: 1825, 267; GUTIERREZ: 1869, 80-81, 84 y sigs.; NAVARRO AMANDI: 1880,
638-639; GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN: 1881, 380; MANRESA: 1972, 190;
SANCHEZ ROMAN: 1899, cap. XXII, De la donacion, nim. 3, 5 y 48 y sigs.; DE DIEGO:
1913, 32, 45-46; DE BUEN: 1930, 592; ALVAREZ SUAREZ: 1945, 118; ESPIN: 1957,
505-507; PUIG PENA: 1966, 652, 654-657; ALBALADEJO: 1982, 107-108; Id: 1991, 10 y
sigs.; CASTAN: 1993, 219 y sigs.

* DE DIEGO: op. et loc. cit.

4+ LALAGUNA: 1973, 411.

5> GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN: op. et loc. cit. (la cursiva es nuestra).

¢ Salvo DE LOS MOZOS: op. cit. Es FERRANDIS quien apunta la circunstancia reflejada
en el texto, cuando dice que «las criticas al Cddigo civil se han dirigido casi exclusivamente
a su criterio sistematico (por regular la donacion dentro del libro III) y a la diccion del articu-
lo 618 (cuya inexactitud al hablar de ‘acto’ y no de ‘contrato’ se atribuye al precedente del
Codigo francés...)» (1960, 344). A lo que habria que anadir también, segin ALBALADEJO,
que «la letra del articulo 609, articulo defectuoso por tantos conceptos, no corresponde a su
espiritu. Habla singularmente de la donacion como modo de adquirir, porque la regula entre
estos (arts. 618 y sigs.) y no entre los contratos, pero siendo realmente uno de ellos, como lo
es a pesar de todo (...), no se sustrae a la necesidad de tradicion para transmitir el derecho
(si es real y poseible) donado» (1982, 108).

7 Vid. MANRESA: 1972, 130; ESPIN: 1957, 505-506; PUIG PENA: 1966, 656-657;
CASTAN: 1993, 219. Estos razonamientos eran ya sostenidos antes incluso de la promulgacion
del Codigo civil: GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN: 1881, 380.

8 LALAGUNA: op. et loc. cit.

> A este respecto, han sido CALVO SORIANO, SANCHEZ-BLANCO y VALLET DE
GOYTISOLO quienes han elaborado la argumentacion mas so6lida, sin perjuicio de otras voces
que en esta misma direccion se habian pronunciado ya con anterioridad, pero sin ofrecer una
argumentacion equiparable.

10 A este respecto se ha dicho entre nosotros, y en tono tajante, que «el que la donacién
sea acto, y no contrato, es algo... insostenible, por mas que lo diga el articulo 618 del Codigo
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civil, pues el abolengo de la utilizacion de esta terminologia es de sobra conocido» (DE LOS
MOZOS: 1971, 816); y que «sostener que el empleo en el Codigo espafiol del término acto
en lugar del de contrato no es debido al conocido error de Napoleon, sino a que en el mis-
mo la donacion es negocio juridico bilateral pero no contrato, porque contrato es tan solo el
negocio juridico bilateral obligatorio, es, aun dejando de lado toda consideracion dogmatica,
una evidente inconsecuencia historica» (CRISTOBAL-MONTES: 1971, 74).

111946, 451. Lo sigue enteramente SANCHEZ-BLANCO: 1952, 806-807.

2. CALVO SORIANO: 1946, 454.

131946, 454; también VALLET entiende que ese término responde a la naturaleza dis-
positiva de la donacion (1978, 344-345); semejantemente, RODRIGUEZ ADRADOS: 1968,
442, nota 38; y ALBIEZ DOHRMANN: 2013, 4712-4713. Y, en este mismo orden de cosas,
«se recuerda oportunamente en la doctrina —dice LALAGUNA — el paralelismo de la defini-
cion del articulo 618 con la definicion del testamento del 667 —acto por el cual una persona
dispone—» (1964, 284, nota 44). También LACRUZ, cuando escribe: «Obsérvese que en el
articulo 618 el legislador, siguiendo el modelo francés e italiano, califica a la donacidon de
acto y no de contrato. Historicamente se justifica esta calificacion porque Napoleon...; pero
es de creer que el legislador espariol mantuvo dicho término (...) para subrayar la condicion
concomitante de modo de adquirir de la clase de donacion mds especificamente contemplada
en los articulos 618 y siguientes, es decir la de cosa cierta y determinada, cuyo dominio trans-
fiere el donante al donatario (...) sin ayuda de tradicion» (1986, 121; la cursiva es nuestra).

14 En este sentido, ALBALADEJO: 1991, 1573. Tal vez también SANCHEZ-BLANCO,
quien afirma que «no hay inconveniente en incluir dentro del concepto de donacion, y junto
a la datio (gratuita) actual, la dacion futura, es decir, la obligacion de dar asumida a titulo
gratuito» (1952, 801). Resultando entonces que dentro de los actos gratuitos solo hay donacion
cuando hay atribucion patrimonial, pero siendo asi que esa atribucion puede ser efectiva de
forma actual (donacion traslativa) o bien tratarse de una dacion futura (donacion obligacional).

15 En este sentido, el mismo valor no decisivo que hemos dicho cabe tal vez dar a los
argumentos expuestos por CALVO SORIANO, cabe también darlo a aquellos con los que
se pretenden desvirtuarlos.

Asfi, por cuanto hace al término «acto» del 618 del Codigo civil, aparte de quienes lo
justifican por la donacidn mortis causa, y aun sin negar la entidad de las razones basadas en
el «error de Napoledn», creemos que las mismas no resultan incuestionables, a la vista de
la respuesta que se les ha dado: si tan claro y evidente era que al decir «acto» (en el Code)
se querfa decir «contrato», ;por qué mantener la expresion tantos afios después, al redactar
nuestro Codigo, siendo asi que la pretendida razén de ser de su aparicion en Francia —una
imposicion directa de Napoledn— no existia ni por asomo en nuestro caso? Es mas, hemos
visto ya que incluso algunos autores que admiten que «histdricamente se justifica esta califi-
cacion... [por la razon dada relativa a Napoledn]», reconocen después que, eso no obstante,
«es de creer que el legislador espanol mantuvo dicho término... para subrayar la condicion
concomitante de modo de adquirir de... la donacion...» (1986, 121). A la vista de lo cual,
pensamos que el mantenimiento de tal término fue debido fundamentalmente al deseo de «no
remover» tan controvertida cuestion: y asi, lo que hay ahora que dilucidar es el valor que a
eso deba atribuirse.

Y, en relacion con el término «disponer», sostiene DE LOS MOZOS que «el que [la
donacidn] sea acto de disposicion, con base igualmente en la interpretacion literal del articu-
lo 618, no tiene la importancia que se ha pretendido darle (...). Porque si el Codigo habla
de disponer, lo hace al situarse en la misma linea de la Ordenanza francesa de 1731, es
decir, reaccionando contra un concepto un tanto vacuo de la donacién obligatoria, y porque
la donacidn es un contrato de finalidad traslativa» (1971, 816). Por nuestra parte, nos parece
que explicar el término «disponer» por la finalidad traslativa (mediata) de la donacidon no
constituye un argumento de mucho peso: también la compraventa tiene esa finalidad y, sin
embargo, el articulo 1445 del Codigo civil no dice que las partes dispongan, sino que, por
esa, «uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada, y el otro a pagar
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por ella un precio..». Y, por cuanto hace a la otra razon, jpor qué esa «reaccion» contra la
donacion obligatoria si esta, al decir del propio autor en la 814, «no parece claro que subsis-
tiera» en los tiempos previos a la redaccion del Codigo civil? Ademas, téngase en cuenta la
lejania en el tiempo que separa a nuestro Codigo civil del francés, con el 16gico cambio en
los planteamientos que eso conlleva.

16 Toda, por cuanto hace a la donacién ‘de cosa’, quedando fuera una escueta referencia
a la donacion liberatoria o condonacion.

7 CALVO SORIANO: 1946, 455-456. También VALLET: 1978, 348-439 y SANCHEZ-
BLANCO: 1952, 806-807; FERRANDIS VILELLA: 1960, 344-345; LALAGUNA: 1964,
284; y LACRUZ: 1986, 126-127, entre otros. O DIEZ-PICAZO, quien entiende que, «en
cuanto a las donaciones, puede sostenerse que el Codigo (art. 609) las considera como un
modo de adquirir independiente y que con arreglo a esta idea basta la perfeccion del negocio
de donacidon para que la propiedad de las cosas donadas se pueda entender transmitida del
donante al donatario» (1966, 563). Mas recientemente, ALBIEZ DOHRMANN: 2013, 4713.

8" Abundando en esto, PUIG BRUTAU dice que en el 609 del Codigo civil «la donacion
queda... equiparada a los contratos que transmiten la propiedad de una cosa mediante la tra-
dicion. No se afirma que también la donacion transmite la propiedad de una cosa mediante
la tradicion, porque sin duda esta considerada, la donacidon, como un acto dispositivo o, si
se quiere, como un negocio de disposicion. De ahf{ los términos literales del articulo 618, al
calificar de acto dispositivo a la donacion, y al quedar esta sistematizada como uno de los
modos de adquirir la propiedad. / (...) Del contrato, pues, nacen obligaciones, y la tradicion o
entrega de una cosa significa, en definitiva, que se cumple la obligacion nacida del contrato.
Estos dos tiempos o fases tan claramente sehalados en nuestro Codigo tratandose de contratos,
esto es, su perfeccion y su consumacion, no se manifiestan al regular las donaciones. Por
el contrario, la separacion que el articulo 609 establece entre donacidon y contrato permite
caracterizar a la primera como un acto de disposicion, en coincidencia con el articulo 618»
(1956, 63-64).

1 Esta critica es afeja, pues arranca en SANCHEZ ROMAN: 1900, 204 y sigs. Mas
recientemente, afirma ALBALADEJO que «la letra del articulo 609... no corresponde a su
espiritu. Habla singularmente de la donacion como modo de adquirir porque la regula entre
estos (arts. 618 y sigs.), y no entre los contratos, pero siendo realmente uno de ellos, como
lo es a pesar de todo, (...) no se sustrae a la necesidad de tradicion para transmitir el derecho
(si es real y poseible) donado» (1982, 108; en sentido semejante, ESPIN: 1957, 505 y sigs.).
También DE LOS MOZOS afirma que la consideracion de la donaciéon como un modo de
adquirir en el articulo 609 del Codigo civil con toda seguridad es debida a una mera inco-
rreccidon de estilo, ya que «no tiene ninguna explicacion seria, dado el estado de la doctrina
anterior. No lo tiene, porque ni en las fuentes del antiguo Derecho castellano (Partidas, Fuero
Real), ni en la opinién de los doctores del Derecho comiin o de nuestros clasicos, aunque se
hable de la llamada donacion traditoria, para que esta transmitiera la propiedad de la cosa
donada era necesaria la tradicion, real o fingida...» (1971, 814); «la expresion utilizada por el
articulo 609 del Codigo civil —continta después DE LOS MOZOS —... tiene su justificacion
en el reconocimiento de la donacidn manual», (816-817).

% PUIG PENA: 1966, 656.

2l Asi también ESPIN: op. et loc. cit.

22 Un estudio muy interesante de esta fase lo ofrece LALAGUNA (1973, 402 y sigs.),
quien entiende que la interpretacion cabal del articulo 609 del Codigo civil respalda inequi-
vocamente la virtualidad traslativa de la donacion sin necesidad de que para ello concurra
tradicion, afadiendo que esta interpretacion puede mantenerse tanto desde un punto de vista
logico cuanto historico. El autor, asf, procede confrontando los textos del Proyecto de Ley
de Bases del Codigo civil redactado en 1885 por Silvela [en particular las Bases XIII y XIX
—vid. Apéndice al niimero 54 del Diario de las Sesiones de Cortes (sesion 12 de enero de
1885)—] y de la definitiva Ley de Bases sobre la que se asentd el Codigo, de 11 de mayo
de 1888 [Bases XVI y XX], y sobre tales premisas llega a la conclusion de que «con estos
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antecedentes es dificil admitir la hipotesis de que los redactores del texto articulado del Codigo
no fueran conscientes del alcance de la referencia a la donacion entre los modos de adquirir
en el articulo 609». Por nuestra parte, pensamos que las consecuencias que de su exposicion
en este punto se desprenden son favorables al caricter inmediatamente transmisivo de la
donacion, tal cual la regula el Codigo.

Sin perjuicio de lo cual, no podemos dejar de advertir las reservas que algunas de sus
conclusiones nos suscitan. Y es que LALAGUNA, tras examinar la discusion parlamentaria,
llega a la conclusion de que esa se limitd «al problema puramente formal del cambio de es-
tructura, sin llegar a atisbarse siquiera el profundo cambio operado, con relacion al Proyecto
de 1851, en el sistema de adquisicion» (que del sistema del mero consenso se pasa al del
titulo y modo), y que por ello «cabe concluir que la insercion del régimen de las donaciones
en el libro III del Cdédigo no puede convertirse en argumento favorable a la tesis de que la
donacioén es modo de adquirir y no contrato. El tratamiento sistematico de las donaciones en
el libro III ni responde a un designio claramente definido de configurar la donaciéon como
modo de adquirir (distinto de la tradicién), ni tampoco al proposito de excluir su posible
consideracion como contrato». Esto, ahora bien, no es 16gico. Pues resulta chocante admitir,
por un lado, una conciencia al menos suficiente del significado que tenia la mencion en un
mismo precepto (el 609), pero separadamente, de la donacion y de los contratos, concebidos
estos, en los referidos textos de base, como «meros titulos de adquirir», y aquella como «otro
de los medios de adquirir» (inmediatamente después de la ocupacidon, como «el primero
entre los medios de adquirir); y, por otro lado, afirmar que «el tratamiento sistematico de
las donaciones en el libro III no responde a un designio claramente definido de configurar
la donacidon como modo de adquirir (distinto de la tradicidn), ni... al... de excluir su posible
consideracion como contrato». Aunque esto Gltimo se explica posiblemente si se tiene en
cuenta que el planteamiento de este autor viene condicionado por la pretension —mas ade-
lante la trataremos con detenimiento— de desvirtuar (en nuestro Derecho) la antitesis entre
la nocion de contrato y la eficacia inmediatamente traslativa de un determinado negocio.

% Desde esta perspectiva podria contestarse al planteamiento de DE LOS MOZOS expues-
to supra nota 19. En efecto, aun sin negar la importancia de esos (ya algo lejanos) antecedentes
historicos —que, en todo caso, no parecen tener plena ni perfecta continuidad en otros datos
més cercanos (vid. LALAGUNA: de ello tratamos en el texto infra sub 111.1.D)—, lo que
en cualquier caso parece claro es que la simple referencia a ellos no puede bastar para hacer
saltar por entero la realidad resultante de la normativa actual, tal como esta aparece, y ello
aun cuando esta pudiera no ser fruto de un planteamiento absolutamente elaborado al respecto
por parte del legislador (que, por otra parte, y a tenor de lo dicho por LALAGUNA, tampoco
parece pueda decirse que faltara por completo) [en este sentido, también LACRUZ: 1986,
126-127]. Seria preciso, en su caso, mucho mas. Abundando en lo dicho, nos parece que
no es tampoco de recibo, por razones semejantes, limitar lo dispuesto en el articulo 609 del
Codigo civil en relacion con la donacion al solo supuesto de que esta adoptara la modalidad
que se conoce como «manual».

2 VALLET DE GOYTISOLO: 1978, 345.

2 CALVO SORIANO: 1946, 456.

2 VALLET: 1978, 346. En este mismo sentido ya NUNEZ LAGOS, tiempo antes, habia
escrito que «para el 618 del Cddigo civil la donacion es acto de disposicion de cosa, no de
obligacion, al paso que la compraventa es contrato por el que los contratantes se obligan»
(art. 1445)» (1946, 142).

27 VALLET DE GOYTISOLO: 1978, 347. De esta circunstancia derivan sin embargo,
quienes se oponen a la eficacia traslativa de la donacion regulada en el Codigo civil, un
apoyo para su tesis. As{, escribe ALBALADEJO que «del conjunto de la regulacion de la
donacidn resulta que esta no es necesariamente transmisiva al hacerla, ya que (...), como
puede donarse por escrito sin entrega de la cosa (art. 632.2.° al final: la donacion de cosa
mueble surte efecto hecha por escrito, aun sin entrega), esa donacién no la transmitird, y sin
duda habra que tradirla después para transmitirla» (1991, 11).
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2 CALVO SORIANO: 1946, 457 y sigs. Por su parte, hace VALLET en este punto una
referencia expresa a los articulos 620, 639 y 641 del Cddigo civil (1978, 345-346).

2 CALVO SORIANO: 1946, 457. A la vista de lo dicho, incurre en contradiccion DE
DIEGO (1913) cuando afirma que «la razén de esta prohibicion [la contenida en el art. 635
CC] es logica:... la donacion transfiere al [donatario] en el acto la propiedad de los bienes
donados, lo cual no puede hacerse con los futuros» (p. 41). Incurre en contradiccion, porque
antes (p. 27) afirma que la donacion es acto «por el que se transfiere o conviene en transferir,
pues toda donacion implica una enajenacion (actual o futura)», advirtiendo expresamente (p.
28) de no caer «en el error... de considerar que siempre la donacion es una datio o traditio,
pues la promesa de donar produce accidon para el donatario,... y es verdadera donacion». Asi
pues —observamos nosotros—, si su eficacia es obligacional, aunque tienda a la transmision
del dominio, no deberfa haber entonces inconveniente para admitir que pueda versar sobre
cosas futuras, esto es, de las que el donante no puede disponer al tiempo de la donacion.

Se han hecho, en cualquier caso, algunas tentativas para justificar lo preceptuado en esa
norma desde la optica de una eficacia obligacional de la donacion. Un primer intento viene
dado estimando que la mayor reflexion que todos los cddigos procuran tenga el donante con
respecto al acto que va a celebrar, se ve menguada cuando se trata de bienes futuros. Hipotiza
esta posibilidad VALLET (a efectos dialécticos: recuérdese que €l entiende este precepto en
clave de eficacia traslativa), sefialando que el fin de evitar liberalidades precipitadas «reclama
que no se dé eficacia a la voluntad de donar hasta que se haya hecho totalmente efectiva.
El desprendimiento para el futuro no puede ser medido en toda su intensidad por el que lo
dispone. Para que la voluntad de donar esté suficientemente madura ha de ser simultanea al
desprendimiento de su objeto» (1978, 291-292). No es, desde luego, absurda esta hipotesis,
pero no nos parece tampoco suficiente para rechazar la posibilidad de la donacion obligacional,
ya que la idea que la fundamenta —que el hombre no es capaz de valorar suficientemente
la carga que suponen las obligaciones que asume hasta que ha de cumplirlas— es excesiva.

Otra tentativa de explicacion es la de FERRANDIS, quien se apoya en una doble conside-
racion. En primer lugar aduce este autor, en favor de la aplicacion del articulo 635 del Codigo
civil a las donaciones obligacionales, que es «precisamente en el supuesto de la donacion
obligacional en el que podra presentarse la duda acerca de si tal donacion puede tener por
objeto bienes futuros. Porque es indudable que en la donaci6n inmediatamente traslativa, que
lleva incorporada la tradicion de la cosa donada, no habrfa lugar en ningin caso a la donacion
de bienes futuros, que, por esa misma circunstancia, no podrian ser entregados al hacerse la
donacién». Anadiendo que «si la donacion fuera siempre dispositiva (actual), ;qué sentido
tendria hablar de una donacion de bienes futuros? Prohibida o admitida, la donacion de bienes
futuros ha de referirse siempre a una obligacion de entregar, es decir, a una donacion obli-
gacional». Y, en segundo término, que si «el donante se obligara a entregar bienes futuros,
a lo que en realidad se obligarfa seria a producir o a adquirir tales bienes para entregarselos
al donatario. Con lo que resultarfa asumida por su parte, no una obligacion de dar, sino una
obligacion de hacer, que no puede constituir el objeto de una donacion» (1960, 598-599). A
esto sin embargo puede responderse, por cuanto hace a la segunda consideracion, que esa
no es, propiamente hablando, una consecuencia directa de la obligacion, sino, en todo caso,
indirecta, mediata, y no apta, por ello, para justificar la idea postulada. Y en relacion con la
primera, que la adecuada valoracion de la misma exige enfocar la cuestion también desde el
punto de vista histdrico: por ello, nos remitimos para mas adelante (texto y nota 68).

3 CALVO SORIANO: 1946, 458-459. Anade a continuacion el autor, en apoyo de lo
dicho, que «la situacion objetiva exigida en la donacion es la misma requerida para el pago
en el articulo 1160..., y no creemos que se pueda poner en duda el caricter dispositivo del
pago». En idéntico sentido SANCHEZ-BLANCO: 1952, 807. Sigue también estos postulados,
en lo fundamental, LALAGUNA, para quien «no parece dudosa la calificacion de la donacion
como acto dispositivo. De ‘disponer’ habla el Codigo al definir la donacion (art. 618), al de-
terminar la capacidad necesaria para donar (art. 624), al excluir como objeto de la donacion
los bienes futuros, precisamente porque de ellos no puede disponer el donante al tiempo de
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hacerla (art. 635)» (1964, 284). Acepta también este planteamiento, por cuanto hace al ar-
ticulo 635, RODRIGUEZ ADRADOS: 1968, 441-442. Lo rechaza, sin embargo, DE LOS
MOZOS, que afirma [cfr. notas 15 y 19] que «el que [la donacidn] sea acto de disposicion,
con base igualmente en la interpretacion literal del articulo 618, no tiene la importancia que
se ha pretendido darle, ni por razdn de la capacidad exigida (art. 624), ni porque se excluya
del concepto de la donacion inter vivos a la donacion sobre bienes futuros (art. 635)...» (1971,
816). Por cuanto hace al articulo 635 del Codigo civil, rechaza asimismo este argumento
CRISTOBAL-MONTES: 1971, 72y sigs. Para nuestra opinidn, cfr. lo dicho en la nota anterior.

31 Asi, el mismo CALVO SORIANO: «La expresion del articulo 629 ‘la donaciéon no
obliga al donante, ni produce efecto, sino desde la aceptacion’, hay que entenderla en el
sentido de que el primer aspecto se refiere a la donacion dirigida a la creacion gratuita de
una obligacion, y el segundo a la donacion de cosa, traslativa. Si asi no fuera, ;por qué
agregar al ‘no obliga al donante’ el ‘no surtira efecto’?; bajo una consideracion estrictamente
obligacional, con decir que no obliga, sobra, y el afadir inmediatamente el no surtira efecto
seria una redundancia evidente» (1946, 468). También FERRANDIS: 1960, 352, nota 24.

32 CALVO SORIANO: 1946, 456.

¥ VALLET DE GOYTISOLO: 1978, 349.

3 VALLET DE GOYTISOLO: 1978, 344-345. Y, ademas, pueden formularse las si-
guientes objeciones: ;cOmo, en un mismo precepto, y sin que su letra permita distinguir, se
contemplan dos tipos distintos de operatividad: traslativa y obligacional, siendo asi, ademés,
que, segln dice el propio CALVO SORIANO, el legislador, en el titulo II, libro III, contem-
plo y reguld fundamentalmente, por no decir exclusivamente, la donacion traslativa y no la
obligacional? ;Como, en ese mismo precepto, se ainan bajo una misma ‘aceptacion’ dos tipos
distintos de donaciones desde el punto de vista de su operatividad, siendo asi que aquella
tendria un significado distinto en cada caso: contractual en una, meramente consumativo del
acto transmisivo en otra?

3 Para la consideracion de este argumento contamos con las aportaciones fundamentales
de VALLET —quien fue el primero en sostener este argumento entre nosotros en orden a
resolver la cuestion (1978, 325-338)— y de DE LOS MOZOS (1971, 806-819), a los que
seguimos en lineas generales en la exposicion.

% Las etapas relevantes en tema de donacion, al decir de BIONDI (1961, 18-19), vienen
marcadas por los hitos que en ese sentido significaron la lex Cincia (204 a.C.) y la ley del
emperador Constantino fechada en el 316 d.C. Por nuestra parte, y sin que esto signifique
discutir lo dicho por BIONDI, nos parece que, en el tema concreto que estamos ahora viendo,
la lex Cincia no fue tan relevante, mientras que si lo fue la regulacion justinianea de la materia.
Por ello, este esquema es el que seguiremos en el texto. Aunque coincide con BIONDI en
marcar como hitos principales la lex Cincia y la ley de Constantino del afio 316 d.C., es mas
ilustrador para nuestra investigacion el trabajo de CASTRESANA HERRERO: 2017, 93-101.

37 «El acto —dice BIONDI (1961, 22)— es siempre el mismo, sujeto al mismo régimen,
tanto de forma como de sustancia, y produce invariablemente las mismas consecuencias
juridicas, cualquiera que sea la causa». Esa causa senala sin embargo el autor que, por razon
del sistema romano, no afloraba al ordenamiento ni saltaba a la vista sino que se limitaba
a justificar (en la sombra, podriamos decir) los efectos propios que de cada acto particular
se derivaran. Con la llegada de la ley Cincia, que prohibi6 las donaciones (dona et munera)
superiores a una determinada suma (desconocida) a favor de personas no incluidas en el
elenco que a ese efecto fijaba esa misma ley (exceptae personae), la causa donationis hubo
sin embargo de ser estudiada con detenimiento, a fin de delinearla con claridad y poder as{
precisar los supuestos a que resultaba aplicable dicha prohibicion. Entendiéndose entonces,
en lineas generales, que tal implicaba la existencia de una atribucion patrimonial gratuita
(enriquecimiento y correlativo empobrecimiento para donatario y donante, respectivamente)
y de un animus donandi. Aunque se mezclan ahi, quiza, las resultantes de dos planteamientos
que, aunque coexistieron, no parece sin embargo que puedan identificarse totalmente: de un
lado, la prohibicion general de la ley Cincia; de otro, la (més especifica) prohibicion de las
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donaciones entre esposos [;establecida por la lex Julia et Papia Poppaea (lex decimaria)?
(BIONDI, 1961, ntim. 14-15; también en 1957, nim. 5, 7 y 8.

¥ F. V., 249, nam. 11. (C. 8, 53, 25): «In conscribendis autem donationibus nomen
donatoris, ius ac rem notari oportet, neque id occulte, aut privatim, sed aut tabulae, aut
quodcumque aliud materiae tempus dabit, vel ab ipso, vel ab eo, quem sors ministraverit
perscribatur: actis etiam annectendis, quae apud iudicem vel magistratus conficienda sunt,
ubi hoc leges expostulant».

¥ Para las razones de este cambio, ¢fr. BIONDI: 1961, nim. 17; también en 1957, nam. 9.
Y ARCHI: 1964, ntim. 19a).

4 BIONDI: 1961, nim. 17-18; ARCHI: 1964, nam. 16.

4 BIONDI: 1961, ntim. 17-18 (también en 1957, nim. 10); ARCHI: 1964, nim. 19 a).
Destaca aqui, en cualquier caso, por su concision y claridad, la magnifica exposicion que de
este Gltimo tramo hace VALLET: 1978, 326 y sigs.

4 VALLET: 1978, 329.

4 VALLET: op. et loc. cit.

4 «La donacion in promitendo —dice en otra ocasion VALLET: 1978, 287 — era hija y
consecuencia de la stipulatio».

4 VALLET: 1978, 329-330, que afiade que Justiniano incluso «da al simple pacto valor
de causa donationis y fuerza de obligar».

4 Para una posible explicacion del por qué de la colocacion de las donaciones por Justi-
niano, en la Instituta, entre los genera adquisitionum (1. 2, 7, pr), no obstante haber estable-
cido expresamente la posibilidad de una donacion de efectos meramente obligacionales, vid.
CASULLI (1964, nam. 19a), quien apunta que «se & vero che le difficolta e le dispute, che
avevano seguito la riforma di Constantino, avevano potuto indurre Giustiniano a proclamare
la validita del contratto di donazione indipendentemente dal manifestarsi degli effetti reali, é
altrettanto vero che ai pratici la donazione si presentava pur sempre come causa e mezzo di
acquisto al contempo di res: in questa prospettiva i problemi e i nessi, che la nuova struttura
della donazione come pactum nudum solleva, sfuggivano ai contemporanei di Giustiniano,
ancora legati alla polemica postconstantiniana».

47 Con seguridad debido, como razdn principal, al hecho de recogerse juntos textos pro-
cedentes de distintas épocas, que no se acertaban a distinguir (BIONDI: 1961, parte 1.%, cap.
2.°, nim. 22).

% VALLET: 1978, 330, tomado de BUSSI: 1937, 234-235, 240-241. En el mismo sentido
parece pronunciarse también AZON, al decir d¢ BELLOMO: 1964, nim. 4.

4 Vid. BELLOMO: op. et loc. cit., quien ademas sehala que «questa tesi, pin prudente,
finiva coll affermarsi al tempo dei commentatori: Bartolo..». También DE LOS MOZOS:
1971, 808.

% VALLET: op. et loc. cit., tomado también de BUSSI: 1937, 241.

5! Vid. Fuero Juzgo: libro V (De las evenencias ¢ de las compras), titulo 11 (De las
donaciones), ley VI (De las cosas que son dadas por escripto): «Las cosas que son dadas
luego de mano, en ninguna manera non las deve demandar aquel que las dié. E si avinier
por aventura que la cosa que es dada sea luenne, si es dada por escripto, non deve por ende
ménos valer, que estonz semeia la donacion perfecta, pues que a ende el escripto daquel
que ie la da. (...)». Fuero Real: libro III, titulo XII (De las donaciones): ley 1. «Maguer
que qualquier home que diere alguna cosa a otre, non gela pueda despues toller..»; ley 11
(Como después que fuere dada la cosa no se puede revocar): «Toda cosa que un home diere
a otro, ¢ la metiere en su poder, o la diere dende carta, non gela pueda después toller..»;
ley X (Como la cosa absente se puede dar, é vale): «Porque acaesce muchas vegadas, quie
algun home quiere dar heredad a otri, 0 otra cosa que no es en el lugar do estdn, mandamos,
que la donacion no sea por tal razon desfecha, si la ficiere ende carta, é gela diere (...)».

2 Asf, en esa misma referida ley del Fuero Juzgo se dispone que «si alguno era engan-
nado por falsa donacion, é fezo despensas en aquel que ie la prometiera, mandamos que
ie lo entregue el donador o sus herederos, que aquel que cuidaba aver ganancia de falsa
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promision non reciba damno». Con lo que parece de un lado darse por supuesta la hipdtesis
de la donacion promisoria, aunque luego, del otro, resulta que el incumplimiento de esa mas
obliga a indemnizar los dahos que a estar propiamente a lo prometido. Y, en el Fuero Real,
la ley IV (del titulo y libro dichos) establece que «foda cosa mueble que home manddre a
Iglesias, 0 a pobres, 0 en otros lugares de limosna, o para quando se ordendre Clerigo, o
para boda de lego, el que la manddre sea tenudo de darla». Prueba de esas divergencias
en cuanto al entendimiento de la donacidon es que VALLET afirma rotundamente que «el
Fuero Real recoge solamente la donacion dispositiva» (1978, 331), mientras que DE LOS
MOZOS sostiene que de ese cuerpo legal resulta la donacion «como un negocio de disposi-
cion verificado animus donandi que se perfecciona... por la traditio, aunque sea simbolica o
instrumental, en cuanto a su alcance traslativo. Con lo que esté claro que se configura como
un negocio traslativo, pero no como un modo de adquirir» (1971, 810). Precisamente, en su
glosa a la ley II del Fuero Real decia DIAZ DE MONTALVO: «Nota ex hac lege quod qui
dat instrumentum videtur rem donare, et tradere» (1781), donde advierte DE LOS MOZOS
un supuesto de tradicion instrumental de origen germéanico: la traditio chartae.

3 Proemio: «Dar es una manera de gracia, e de amor, que usan los omes entre si, que
es mas cumplida, e mejor, que las que diximos en el Titulo ante deste [De los condesijos,
a que dizen en latin depositum]. Ca el que empresta, o da lo suyo en condesijo, fazelo
con entencion de cobrar todo lo suyo; mas el que da, quitalo de si del todo. (...)». Ley I
«Donacion es bien fecho que nasce de nobleza, de bondad de corazon, quando es fecha sin
ninguna premia. (...)».

31978, 330.

%1971, 809. En esa disputa tercia LACRUZ diciendo que «la donacion a que se refiere
este texto puede ser la de una cosa cierta que no se entrega de momento, y entonces se
podria pensar en que el mismo contrato transmitiera el dominio del objeto donado, quedando
el donante obligado a entregar la posesion del mismo. Mas también cabria entender... que
el contrato funciona entonces como titulus adquirendi, sin virtualidad transmisiva. En todo
caso, tal virtualidad le falta cuando se dona cosa genérica no individualizada, caso al que
el texto es aplicable, declarando entonces la eficacia obligacional de la donacidon» (1986,
123, nota 4).

% En apoyo de lo dicho, DE LOS MOZOS apunta ademas lo dispuesto en la ley LXVII,
tit. XVIII, Part. III, claro exponente, a su juicio, de la concurrencia de la tradicion documental:
«Donazion fazen los omes de las cosas que han, e la carta de tal donadio deue ser fecha
en esta manera. Sepan quantos esta carta vieren, e oyeren, como Fulan da, e otorga por
juro heredad, a Fulan recibiente por si, e por sus herederos, tal casa que es en tal lugar, e
ha tales linderos. (...) E otorgo este que fizo el donadio, poderio al otro a quien lo dio, de
entrar la tenencia de esta casa por si mismo, quando el quisiesse, sin otorgamiento de juez,
e de otro ome qualquier».

71978, 331.

8 1768, cap. IV, nim. 1. Y continda luego el propio GOMEZ explicando la referida alter-
nativa, del siguiente modo: «Traditione, quando nulla praecedente promissione vel obligatione
quis tradit rem suam alteri causa donationis; quia tunc statim valet et perficitur donatio, et
transit dominium et plenum ius rei in accipientem ex illo titulo, et causa donationis. Quo casu
nulla oritur actio vel obligatio ipsi donatario pro ipsa re, cum eam habeat (...). Promissione,
quando quis se obligavit alteri ex causa donationis dare vel tradere aliquam rem. Quo casu
de iure antiquo requiribatur solemnis stipulatio, et talis contractus celebrabatur verbis. Hodie
tamen sufficit pactum nudum, et sic fit solo consensu partium». También muy significativo
en este sentido es PICHARDO DE VINUESA, quien ademas parece identificar plenamente
la donacion obligacional y la promesa de donar: «dupliciter enim donatio considerari debet,
aut presens, quae acquisitio est, et traditione confirmatur..., aut futura, quae est obligatio de
donando..., haec obligatio vel ex stipulatione oritur, vel ex nudo pacto, et utrumque per verba
Sfuturi temporis contrahitur... Igitur donatio haec per verba futuri temporis contrahi debet,
quod si contingat per verba presentis fieri, in futura resolvetur» —1657, 1ib. I, t. VII, § Aliae
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autem, Sciendum, nim. 9—. Cita también VALLET, en apoyo de lo dicho, al jesuita LUIS
DE MOLINA, 1943, t. 11, vol. I), disputaciones CCLIV, nim. 14, y CCLXXIII, nim. 2 y 3.

% Las elenca VALLET: 1978, 332 y sigs., que a su vez se basa, fundamentalmente, en
los ya citados ANTONIO GOMEZ (1768, II-II, ntm. 35, y II-IV, nam. 3) y LUIS DE MO-
LINA (1943, disp. CCXLI, CCLII, CCLXIII, CCLXIX, CCLXXII, CCLXXIII, CCLXXIV).

% Diferencias estas que, sefiala VALLET, seguian existiendo aunque se tratara de donacio-
nes sometidas a condicidn o plazo. Asi, en las promisorias, la obligacion de entregar (que se
cumplirfa mediante traditio) seguia recayendo sobre el donante una vez cumplidos la condicion
o el plazo: precisamente, a partir de ese momento se hacfa posible su exigencia por parte del
donatario. En las traditorias, en cambio, la llegada de ese momento suponia la transmision
del dominio o derecho real ipso iure, sin necesidad de un acto subsiguiente de tradicion.

1 Aunque aqui existfan matices entre los mismos clasicos. Asi, dice VALLET (1978,
338) que «menos radical que GOMEZ, el jesuita MOLINA distingue seglin la cosa prometida
fuese cierta y determinada en singular o genérica e indeterminada». En el primer caso, solo
admite el deber de eviccion para cuando el donante, «al prometerla, tuviera la intencion 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, GO-
MEZ, al contrario que para la donacion traditoria. .., estima que, en todo caso, el donante en
la donacidn promisoria «indistincte teneatur de evictione, modo scienter donet rem alienam,
modo ignoranter, modo in genere, modo in specie».

62 1978, 334.

6 1978, 348.

¢ 1971, 810.
> Asi también LACRUZ: 1986, 126.

% Esta solucion, procedente del Droit coutumier, se habia condensado en la maxima
«donner et retenir ne vaut», y fue acogida en la Ordenanza de 1731 del canciller Daguesseau,
pasando de ahi al Codigo de Napoledn (téngase en cuenta que la regulacion de este en sede
de donacion es practicamente copia, en muchas ocasiones casi literal, de aquella). Aunque la
explicacion de esto tiene un marcado carécter historico. En este sentido se ha visto ya que en
Roma, en los primeros momentos de su aparicidon como negocio juridico autdbnomo, la eficacia
de la donacion era real, pero que con JUSTINIANO esa eficacia se amplia, admitiéndose
también su virtualidad obligacional, y que esta fue la base sobre la que se procedi6 en adelante
en los paises de Europa continental que habian formado parte del Imperio. Ahora bien, eso fue
asi en la generalidad de esos paises, pero Francia fue un punto aparte. El punto de arranque
de esta desviacion lo constituyd una ley del emperador Teodosio del afio 415 (recogida en
su Codigo: L. 8 de don., 8, 12), por la mayor influencia que este ejercid en Francia que en
otros pueblos. Esa ley, asi, sobre la base del necesario requisito que para la validez de las
donaciones constitufa entonces la tradicion (nada habia en esto de novedoso), dispuso sin
embargo que no pudiera estimarse esa verificada sin mas en caso de que el donante hubiera
establecido una reserva de usufructo sobre los bienes donados. Lo que vino a interpretarse
en el sentido de que, para apreciar validamente celebrada una donacion, era necesario que
el donante se despojara actual y definitivamente de la cosa donada. Esta interpretacion no
parece sin embargo que fuera correcta ni ortodoxa. Dice a este respecto BIONDI (1961, 61
y sigs.) que tal interpretacion, aunque podia tener un cierto apoyo —pero, en sus palabras,
«débil y lejano» — en la dicha ley, «rappresenta una errata intelligenza della legge romana»:
en primer lugar, porque, aun cuando tal hubiera sido el auténtico sentido de la citada ley
del 415, no serfa menos cierto que tal disposicion fue modificada por otra ley que el propio
Teodosio dictd, dos anos después, admitiendo expresamente lo que antes habfa vetado: L. 9
de don., 8, 12; y, en segundo lugar, porque «quella esclusione [de la ley del 415] significaba
non escludere che il donante rispetto alla cosa donata potesse trattenere qualche cosa, ma
soltanto negare la equivalenza della riserva alla traditio della cosa donata». Pero en cual-
quier caso, fuera de esto lo que fuera, el hecho es que, por la destacada influencia que el
Codex teodosiano tuvo en Francia (en detrimento de la legislacion justinianea, que no habia

o
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adoptado tal ley), ese fue el entendimiento de la cuestion que se recibid en ese territorio,
consagrandose definitivamente en el Breviario de Alarico, del afo 506 («Ubi in praesenti
res donata traditur, ut res, quam donat homo de praesenti, tradatur cui donat, et ita die
possideat» —lib. VIII, tit. V—), y en la llamada Centella, que no era sino un compendio o
resumen del dicho Breviario (cfr. GIORGI: 1910, 23). De aqui, precisamente, surge el antes
dicho conocido aforismo francés donner et retenir ne vaut. Y esta idea, por la escasa reper-
cusion que la obra de los glosadores tuvo en este aspecto en Francia, fue la que pas6 luego
a las diversas cofitumes [La de Orleans, por ejemplo, en su articulo 283 decia asi: Donner
et retenir ne vaut. Et est donner et retenir quand le donateur s’est reservé la puissance de
disposer librement de la chose par lui donnée, ou qu’il demeure en possession jusqu’au jour
de son decés»; semejantemente la de Parfs, articulo 273], hasta llegar a la famosa Ordenanza
de 1731, de Daguesseau, y de ahi al Codigo de Napoleon [art. 894: La donation entre-vifs
est un acte par lequel le donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose
donnée en faveur du donataire, qui I’accepte].

7 Claro exponente de ello es el tenor del Proyecto de 1851, que cede al influjo francés
(cfr. GARCIA GOYENA: 1852, II, ad arts. 548 y 941). Aunque tampoco puede decirse exis-
tiera unanimidad en este tema; asi, entre los autores pueden advertirse otras orientaciones:
de un lado, la que sostiene que «el contrato de donacion puede celebrarse de dos modos, &
con la tradicion de la cosa sin preceder promesa, en cuyo caso se transfiere inmediatamente
el dominio en el donatario; 6 con la promesa que uno hace de dar 4 otro cierta cosa, por la
cual queda obligado» (FEBRERO: 1825, cap. XXI, De las donaciones, 101); de otro lado, la
que sostiene que la donacion serfa simple titulo que, para efectivamente transmitir el dominio,
necesitarfa de tradicion (GUTIERREZ: 1863, 27-36, y 1869, 80-81 y 84 y sigs.; GOMEZ DE
LA SERNA y MONTALBAN: 1881, 380).

% Aunque fuera a costa de darles un sentido algo distinto del que les habia sido propio,
si se acepta que las traditorias se caracterizaban por darse en ellas una entrega concurrente al
acto, al estar presentes las partes. Dicho esto, considérese entonces el razonamiento empleado
por FERRANDIS en apoyo de su pretension de aplicar el articulo 635 del Codigo civil a las
donaciones obligacionales (cfr. nota 29): que es «precisamente en el supuesto de la donacion
obligacional en el que podra presentarse la duda acerca de si tal donacion puede tener por
objeto bienes futuros. Porque es indudable que en la donacion inmediatamente traslativa... no
habria lugar en ningiin caso a la donacion de bienes futuros, que, por esa misma circunstancia,
no podrian ser entregados al hacerse la donacion» (1960, 598-599). A lo cual cabe responder
ahora que, aunque formalmente correcto, otro es el resultado si se considera la influencia
de los precedentes: asf, invirtiendo los términos, planteamos la siguiente pregunta: ;por qué
los clésicos exclufan como objeto de las donaciones los bienes futuros solo en relacion con
aquellas que se operaban traditione rei, y no cuando eran del tipo promissione? La cuestion,
ciertamente, puede ser discutible, pero, si se acepta lo dicho en el texto, la aplicacion del ar-
ticulo 635 del Codigo civil a las donaciones traditorias, y no a las obligacionales, resulta logica.

% VALLET: 1978, 340.

 NUNEZ LAGOS: 1946, 142; CALVO SORIANO: 1946, 450 y 471; GULLON: 1968,
71-72; RUBIO: 1981, 367-368.

I VALLET DE GOYTISOLO: 1978, 346 y sigs. La tradicion, dice VALLET, es «siem-
pre un elemento formal del negocio, de caricter esencial y simultineo, pues la escritura
publica debe considerase por declaracion legal —art. 1462— con virtualidad traditoria». Y
sustancialmente igual es, como veremos, su planteamiento en relacion con los bienes muebles
(vid. texto y nota 88). Esta posibilidad habfa sido considerada ya antes como hipotesis, pero
rechazada, por CALVO SORIANO: 1946, 459.

2 FERRANDIS: 1960, 599-600; también en 345.

3 LALAGUNA: 1964, 284-285, a quien sigue casi literalmente SANTOS BRIZ: 1975,
137-138. También LACRUZ: 1986, 121, 123-124 y 126-127; y COSSIO: 1991, 524-525:
ambos admiten expresa y explicitamente la eficacia traslativa inmediata de la donacion, y sin
necesidad de acto posterior y conceptualmente separado de tradicion, pero aun asi la califican
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de contrato, menos comprometidamente el segundo, que sobre todo destaca su caracter bila-
teral, y més tajantemente el primero. En sentido semejante, ATAZ LOPEZ: 2017, 183-184.
Abundando en lo dicho, y frente a quienes aprecian en la donacidn un juego traditorio insito
en la forma, afirma LALAGUNA que «por esta via pierde relieve la significacion genuina
de la donacion como contrato de eficacia real» (1964, nota 56); «la donacidon —dice en otro
momento— es... contrato y modo de adquirir, o, mis precisamente, contrato formal dispositivo
por el que se opera sin necesidad de tradicion la adquisicion del derecho real» (p. 284). Y en
un trabajo publicado en el afio 1973, afirma LALAGUNA (p. 411) que «Para explicar con
claridad la peculiar manera de presentarse en la donacion el nexo entre el titulo y el modo,
hice —dice, refiriéndose a su trabajo de 1964 — un analisis comparativo con aquellos supuestos
en que la adquisicion se opera por virtud de un contrato de naturaleza obligatoria formalizado
en escritura pablica, en cuyo caso, conforme al articulo 1462, el otorgamiento de la escritura
pblica equivale a la entrega de la cosa objeto del contrato. En estos supuestos, el proceso de
adquisicion queda simplificado por un fendmeno de coincidencia entre el titulo y el modo de
adquirir. En contraste con lo que ocurre en la donacidon comin, en la que el nexo entre titulo
y modo se presenta como una cualidad intrinseca del fenomeno adquisitivo, en razon de la
necesaria observancia de una exigencia de forma, la union entre titulo y modo que se puede
dar en una compraventa formalizada en escritura piblica es una circunstancia meramente
extrinseca. El contraste apuntado queda descrito de la siguiente manera: esta simplificacion,
que en los contratos consensuales es solo una posibilidad, se presenta como un postulado en
los contratos traslativos de naturaleza formal».

7 Asi, claramente, VALLET: 1978, 423-425.

5 LALAGUNA: 1964, 284. La naturaleza contractual se deduce habitualmente de dos
datos: uno, la exigencia de aceptacion que el Codigo establece; otro, la remision que hace,
para todo aquello que no esté expresamente regulado en el titulo que el Codigo civil dedica
a la donacion, a las reglas generales de las obligaciones y contratos.

7 LALAGUNA: 1964, 285 y 286. A este respecto, escribe en otro lugar LALAGUNA que
«al caracterizar la donacion como acto o negocio de naturaleza dispositiva se trata de subrayar
fundamentalmente que el fendmeno adquisitivo se produce de una manera directa, es decir,
sin que el efecto de la atribucion patrimonial dependa del cumplimiento de una obligacion de
dar en el transmitente»; que «para marcar con trazo firme esta peculiar manera de producirse
el efecto traslativo en la donacion, se acentia su significado como modo de adquirir»; y que
«precisamente, para destacar esta peculiaridad del fendmeno adquisitivo se intenta alejar el
negocio de donacion del dmbito de las adquisiciones que se producen mediante tradicion,
como consecuencia de ‘ciertos contratos’, excluyéndose asi [por un exceso dialéctico, dice él,
aunque este es el niicleo de la cuestion y no basta, por tanto, solo con afirmarlo] la posible
consideracion de la donacidn como contrato». Pero, afirma entonces el autor, «este desenlace
de la tesis comentada parece forzado... por una concepcion estricta de la nocion de contrato
como fuente de obligaciones, que de aplicarse a la donacion restaria claridad a la explicacion
que se trata de dar del fendbmeno adquisitivo, en cuanto que, con la nocion de contrato, se
introduce en esa explicacion la sombra de la ‘obligacion de dar’» (1973, 409). En idéntico
sentido, CRISTOBAL-MONTES: 1971, 73 y sigs.

" LACRUZ: op. et loc. cit.

78 Asi también, claramente, SANCHEZ-BLANCO: 1952, 806.

7 Destaca también esta cuestion LACRUZ: 1986, 126-127.

8 Asi, VALLET: 1978, 346-347; FERRANDIS: 1960, 345; LALAGUNA: 1964, 284-285;
Id.: 1973, 411. También CRISTOBAL-MONTES: 1971, 74.

81 Coincide en afirmar esto ALBALADEJO: 1982, 126.

821946, 461.

8 1925-26, 415, nota 1.

841946, 460. Asi también, claramente, LACRUZ: 1986, 136.

8 En contra SANCHEZ-BLANCO, a quien «parece logico admitir que la entrega si-
multanea que el articulo 632 exige para la eficacia de la donacion ‘verbal’ pueda ser o una
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entrega material o una entrega ficticia o simbolica» (1952, 811). No convenimos nosotros,
sin embargo, con él, ya que tal posibilidad conduce a una reiteracion absurda: la entrega
puede ser tanto material como ficticia o simbolica —lo que ya cubre todas las hipotesis—,
pero el efecto traslativo se puede asimismo lograr a través del escrito, y sin que este sea una
forma de traditio.

8 CALVO SORIANO: op. et loc. cit. En el mismo sentido afirma JORDANO, refiriéndose
a este supuesto, que «la res juega el mismo papel que el documentum» (1958, 136, 147-148).

87 CALVO SORIANO: op. et loc. cit.

88 1978, 346-347.

8 Esta posibilidad fue hipotizada, pero no acogida, por CALVO SORIANO: op. et loc.
cit. (de admitirla resultarfa, dice, que «habria que considerar que la tradicion por carta tiene
en el Codigo civil la doble modalidad, normal del instrumento piblico, propia de los negocios
dispositivos sobre bienes inmuebles, y especial del escrito privado, para este caso singular»).
Si la acoge, sin embargo (aunque sin emplear tal expresion), VALLET: op. et loc. cit.

% Asf lo afirma tajantemente FERRANDIS: 1960, 596-597.

°! PEREZ GONZALEZ y ALGUER, en ENNECCERUS, 1935, 114; CASTAN: 1993,
215; PUIG BRUTAU: 1956, 68-69; ALBALADEJO: 1991, 11; FERRANDIS: 1960, 592-
593, 596-597.

%2 Asi también CALVO SORIANO: op. et loc. cit.

% Asi, CALVO SORIANO: 1946, 461-462. «Pensar que el legislador —dice este autor—
autoriza a las partes para adoptar una u otra forma, cada una de ellas con caracter solemne,
[pero] que con una se opera el traspaso real y con otra no, que por una se crea una simple
obligacion de dar y con la otra se opera automaticamente la transferencia, seria absurdo,
cuando la voluntad de transmitir sea idéntica en uno y otro caso» (p. 461). Y afade también:
«el articulo 632, después de referirse a la forma normal de la donacion mobiliaria, es decir, a
la entrega de la cosa, admite la forma escrita, pero condiciona al escrito el que surta efecto;
si el efecto de la donacion, en el supuesto inmediatamente anterior en el texto legislativo,
es la transmision, el ‘no surtird efecto’ querrd decir que no transmitira [la propiedad de la
cosa donada, u otro derecho real], y en caso de que se extienda el escrito, que si» (p. 462).
Ademas, si se admitieran efectos transmisivos inmediatos solo cuando haya entrega material
y fisica, considérese lo que resultaria en casos como, por ejemplo, que el donatario estuviera
ya, aunque por otro concepto, en posesion de lo donado, habiéndose entonces de recurrir al
rodeo de la obligacional y de la traditio brevi manu, lo que no responde a la intencion de
los sujetos ni a la realidad de las cosas, y resulta por tanto absurdo. En tal caso, o bien se
entiende que en la tradicion simultanea tienen cabida no solo la entrega material sino también
las otras variantes de entrega contempladas en el articulo 1463 del Cddigo civil, o bien se
entiende que la donacion traslativa de bienes muebles puede tener lugar tanto a través de
la entrega material como por la via de consignar la donacioén por escrito, en cualquier otro
supuesto. Esta segunda solucion es la que nosotros consideramos acertada. Y no queda con
esto dicho todo, sino que es posible seguir planteando otras objeciones a la tesis de la eficacia
obligacional en este caso, como, por ejemplo, ;por qué el legislador —que todos admiten
que en el titulo II del libro III del Codigo civil atiende fundamentalmente, por no decir que
exclusivamente, a la donacion traslativa— habria de contemplar expresamente, y solo en
relacion con los bienes muebles, la posibilidad de la donacion obligacional?

% Asi también ALBIEZ DOHRMANN: 2013, 4714, aunque él se refiere propiamente a
la escritura pablica.

% Esta acertada precision se la debemos a VALLET: 1978, 347.

% Asi, ya vimos que, algin tiempo después de que la donacion surgiera en el mundo
del Derecho como figura juridica autonoma (a. 316 d.C.), Justiniano, junto a la donacién de
eficacia traslativa inmediata concedid valor también al mero pacto animado por causa de
liberalidad, del que resultaba una obligacion tutelada mediante una actio para poder exigir
al donante-promitente la entrega de la cosa prometida. Por tanto, aunque es cierto que, tal
como se ha objetado (NUNEZ LAGOS: 1946, 142), en la Instituta la donacion es modo de
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adquirir, y no titulo, también lo es que el mismo Justiniano reconocid la donacion de eficacia
meramente obligacional. El hecho de su colocacion sistemética en la Instituta no puede llevar
a desconocer esa realidad (para una posible explicacion del por qué de aquella, cfr. nota 46).
Por cuanto hace al Derecho Comn, y aun siendo conscientes de las disputas doctrinales que
hubo, también hemos visto ya que no faltaron importantes voces que se pronunciaron en favor
de esta posibilidad (ACCURSIO, PAULO DE CASTRO). Finalmente, y por cuanto hace a
nuestro Derecho historico mas propiamente dicho, hemos comprobado asimismo que a nivel
de Derecho positivo la figura cuenta con manifestaciones (més claras: Partidas; menos: Fuero
Juzgo y Fuero Real), y que en el plano doctrinal cuenta con apoyo por parte de importantes
autores. Situacidn esta que se mantiene hasta los tiempos previos a la Codificacion; en este
sentido, claro exponente de lo dicho es FEBRERO (1825, cap. XXI, 101).

7" Asi ocurre, por ejemplo, en Alemania, cuyo § 518 BGB reza del modo siguiente: «Zur
Giiltigkeit eines Vertrags, durch den eine Leistung schenkweise versprochen wird, ist die
notarielle Beurkundung des Versprechens erfordelich». Sobre ello, vid. SAVIGNY: 1981, §
157; WINDSCHEID: 1925-26, 414-415; ENNECCERUS: 1935, 109 y sigs.; HEDEMANN:
1958, 284; LARENZ: 1958, 179-180.

En Italia, el articulo 769 Codice establece que «La donazione é il contratto col quale,
per spirito de liberalita, una parte arricchisce l’altra, disponendo a favore di questa di un
suo diritto o assumendo verso la stessa un’obbligazione». El articulo 1050 Codice italiano
de 1865 disponia que «La donazione é un atto di spontanea liberalita col quale il donante
si spoglia attualmente ed irrevocabilmente della cosa donata in favore del donatario che
l"accetta», lo que parecia considerar exclusivamente a las donaciones reales traslativas, pero
ello no habia sido obstaculo para que la doctrina hubiera llegado al reconocimiento de la
donacioén obligacional. Sobre esto, vid. AZZARITI-MARTINEZ-AZZARITI: 1959, 665 y
sigs.; BARBERO: 1967, 561-562; BIONDI: 1957, VI, nam. 14; CASULLI: 1964, 976-977.

E incluso en Francia, donde, a pesar de la diccion del Code, hoy se admite la posibili-
dad de que la donacidn, junto al efecto traslativo inmediato, pueda asimismo tener eficacia
simplemente obligacional. Articulo 894: «La donation entre-vifs est un acte par lequel le
donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose donnée, en faveur du
donataire qui I’accepte». Vid. MARTY y RAYNAUD: 1983, 396 y sigs. En relacion con ese
precepto, vid. las agudas consideraciones que hace FERRANDIS a proposito de la expresion
‘despojo actual’ que en la definicion de la donacion se emplea en el Code francés (1960,
331-333: el interés de estas consideraciones se mantiene a pesar de que en Francia la cuestion
ha de plantearse forzosamente desde una perspectiva distinta que en Espafa, ya que en ese
pais se sigue el sistema de transmision de la propiedad por obra del solo consenso: merus
consensus parit proprietatem). En este sentido, y partiendo de la peculiar configuracion de
la sucesion mortis causa que tiene ese Derecho, en el que la sucesion hereditaria solo se da
en la sucesion legal o intestada —se afirma asi, respecto de los herederos, que solus Deus
facere potest—, y que por ello «a través del testamento solo se puede atribuir al favorecido
por el acto de disposicion la cualidad de legatario (a titulo universal o particular), de manera
que los legatarios vendran a ser considerados como una especie de donatarios por causa de
muerte», apunta entonces FERRANDIS que consecuencia de ello es que, «en el Cddigo
civil francés, la definicion de la donacion va condicionada por la definicion de testamento»,
(p- 333). Se explica, asi, que «las disposiciones generales contenidas en el capitulo primero
de dicho titulo [tit. II, lib. III: De las donations entre-vifs et des testaments] (comiencen)
estableciendo dos tinicos modos de disponer a titulo gratuito, que son la donacion y el testa-
mento», y que «en los dos articulos siguientes se (defina) cada una de estas dos instituciones;
de ahf la preocupacion del legislador por acentuar las notas peculiares de cada una de ellas,
para definirlas o caracterizarlas en funcion de contraste. En la definiciéon de la donacion
se alude a un despojo actual e irrevocable (art. 894), mientras que al definir el testamento
[art. 895] se ponen de relieve los caracteres contrarios». Sobre esta base, apunta entonces
FERRANDIS que «es probable que de no haberse dedicado dos preceptos consecutivos a
definir cada una de estas instituciones no se hubiera definido la donacion en los términos en
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que lo hace el articulo 894. Pero, con el designio de acentuar el contraste, se pone de relieve
(...) la circunstancia de tratarse en el testamento de una disposicion que ha de tener eficacia
después de la muerte del disponente, frente a la eficacia actual de la disposicion llevada a
cabo mediante la donacion» (pp. 332-333). A la vista de lo cual, la conclusion es clara: «en
este sentido y con este alcance parece que ha de ser entendido el ‘despojo actual’ que, en
términos del articulo 894, caracteriza a la donacion. La ‘actualidad’ no tiene un sentido tan
restringido como para referirla necesaria y exclusivamente a un despojo inmediato (...). La
actualidad de los efectos de la donacion serd maxima cuando el acto vaya acompahado de
la entrega inmediata del objeto o cantidad donados, pero también podra hablarse de efectos
actuales cuando de la donacion surja Ginicamente un crédito en favor del donatario, que aplace
la entrega... para un momento ulterior» (p. 333).

% De forma que, «salvo que por su propia celebracion se realice el fin perseguido [v.gr.,
donacion manual, o de derecho de crédito ya existente], obliga al donante, lo mismo si se trata
de donacion obligacional que de real... o liberatoria» (ALBALADEJO: 1982, 107, por todos).

% Asi, mas o menos claramente, CALVO SORIANO: 1946, 449-450, 468, 471; SAN-
CHEZ-BLANCO: 1952, 803 y sigs.; FERRANDIS: 1960, passim (pp. 329-330, 579-580);
PUIG BRUTAU: 1956, 67-69; GULLON: 1968, 71-72; considera la posibilidad también, pero
sin decidirse, VALLET: 1978, 353-354.

10 Op. et loc. cit.

101" Asi también, claramente, SANCHEZ-BLANCO: 1952, 809.

102 Cosa distinta es el mayor o menor rigor con que haya de valorarse por los tribunales
la responsabilidad del donante (deudor) incumplidor. Pues, tal como dice FERRANDIS, «al
estudiar el efecto obligatorio [de este negocio de donacion] no puede dejar de tenerse en cuenta
que el deber de cumplir la prestacion a cargo del donante y el derecho a exigirla por parte del
donatario no pueden desprenderse del especial matiz que les impone la gratuidad del negocio.
Aun sin ninglin apoyo en el Derecho positivo, se sentirfa, por una simple consideracion de
equidad, la necesidad de atenuar la responsabilidad del obligado a una prestacion a titulo gra-
tuito, en comparacion con la que incumbe a quien, a cambio de la prestacion que debe cumplir,
recibe o exige una contraprestacion» (1960, 603). En este sentido, aunque no existe en nuestro
ordenamiento una norma que con caricter general y tono explicito proclame ese principio de
moderacion en relacion con los negocios a titulo gratuito, «son varios los preceptos del Codigo
que, con referencia a supuestos concretos, aplican esta idea, y hasta en alguno de ellos se
atisba la posibilidad de estimar establecido un principio de aplicacion general» (FERRANDIS:
op. et loc. cit.), cifrandose aquellos en lo dispuesto en los articulos 638, 1726, 1749, 1750 y
1776 del Codigo civil, y este en lo establecido en el articulo 1103, también del Codigo civil.
La gratuidad se convierte asi en un factor de moderacion o atenuacion de la responsabilidad
(en el mismo sentido, SANCHEZ-BLANCO: 1952, 810), aunque ello no significa en modo
alguno «excluir la responsabilidad del obligado, porque ello significarfa la negacion de la
obligatoriedad de los negocios juridicos gratuitos» (FERRANDIS: op. et loc. cit.).

103 Recoge este argumento, aunque sin citar su procedencia, SANCHEZ-BLANCO:
1952, 807.

104 También aqui, por tanto, la transmision pretendida se produce directa e inmediatamente
por obra del mismo negocio donatorio, pero esta es la Gnica circunstancia que ahora ha de
tenerse en cuenta, sin interesar la condicion corporal o incorporal que pueda tener la cosa
objeto de la misma, que en nada afecta a lo dicho.

1051952, 809.

% NUNEZ LAGOS: 1946, 142.

197 Supra 111.1.B.

1% Ni siquiera implicito en la forma: en esto discrepamos de FERRANDIS, que lo de-
fiende.

19 FERRANDIS: 1960, 345.

110 VALLET DE GOYTISOLO: 1978, 353-354.

" VALLET DE GOYTISOLO: op. et loc. cit.
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12 Una la apunta FERRANDIS, la otra el mismo VALLET, reconociendo asf la debilidad
del argumento.

3 FERRANDIS: op. cit., 360-361.

14 VALLET DE GOYTISOLO: 1978, 354.

1151946, 142.

11 SANCHEZ-BLANCO: 1952, 808.

17 SANCHEZ-BLANCO: op. et loc. cit.

18 SANCHEZ-BLANCO: 1952, 808-809, siguiendo a OPPO: 1947, 210 y sigs.

119 Asi también SANCHEZ-BLANCO: una vez descartado que en el pago haya un acto
intrinsecamente oneroso, dice, «todavia se discute si el pago tiene unas veces caracter oneroso
y otras caracter gratuito, seglin sea oneroso o gratuito el contrato del cual constituye ejecu-
cidon», pero a ello responde que hay que excluir «que las nociones de onerosidad y gratuidad
puedan aplicarse con propiedad al pago, limitandose su aplicacion al negocio del cual el pago
es ejecucion» (1952, 809). Aunque también reconoce el autor que «la divergencia no tiene
gran trascendencia practica, puesto que incluso si se afirma que al pago no le conviene el
caricter oneroso ni el gratuito, hay que reconocer... que gratuidad y onerosidad, en cuanto
informan el contrato, se reflejan también en la fase ejecutiva, aunque sea sin determinar aqui
un segundo acto oneroso o gratuito».

120 Desde otra perspectiva, considérese que, a resultas del modo en que ha cristalizado
nuestro Derecho en este punto —en el que, salvo los contratos reales y la donacion de vir-
tualidad traslativa, la eficacia de los negocios es por regla general meramente obligacional —,
si no nos remontamos més alla del peldaho inmediatamente anterior tendremos entonces que
todas las atribuciones patrimoniales (salvo las dichas) responden a una causa solvendi, en
razon de la obligacion que las precede.

2 VALLET DE GOYTISOLO: 1978, 352. Esta idea habfa sido apuntada ya por EN-
NECCERUS: 1935, 109-110.

12 VALLET DE GOYTISOLO: op. et loc. cit.; estas palabras las trae VALLET de AL-
GUER (1935, 424), quien a su vez lo hace d¢ DEGENKOLB.

12 VALLET DE GOYTISOLO: op. et loc. cit.

124 Asf también SANCHEZ-BLANCO: 1952, 809.

125 Aunque a veces con ambas expresiones se hace referencia a una misma realidad, de
modo que las diferencias entre ellas son de orden puramente terminologico. Sobre la prome-
sa de donacion stricto sensu, vid. el interesante estudio de ATAZ LOPEZ: 2017, 155-182.

126 VALLET DE GOYTISOLO: 1978, 289. En sentido semejante, también NUNEZ LA-
GOS: 1946, 142.

127 Debemos senalar aqui, en cualquier caso, los esfuerzos que se han hecho para dar
cabida en nuestro Derecho a esta posibilidad, con base en construcciones del precontrato
mas modernas que la apuntada en el texto. En este sentido destaca DIAZ-AMBRONA:
1985, 703-755.

128 Asf parece considerarlo ALBIEZ DOHRMANN: 2013, 4716.

1291978, 353.

13 FERRANDIS: 1960, 360.

Bl Op. et loc. cit.

1321960, 358.

1331960, 581.

1341960, 581. Hay que advertir que las palabras transcritas las refiere él, propiamente,
al contrato, y no al negocio: nosotros, sin embargo, por las razones poco mas arriba dadas,
creemos que pueden generalizarse, habiendo por ello empleado el término «negocio».

135 Ademas de que, en opinion de una importante corriente doctrinal, el articulo 618 del
Codigo civil se refiere solo a la que transmite la propiedad de una cosa (donacion real),
pero siendo asi que en otros preceptos del mismo Codigo estarian reconocidas también la
donacioén liberatoria (art. 1187 CC) e incluso (aunque nosotros no estamos de acuerdo en
esto) la obligacional (632.2).

by

z
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13 En el mismo sentido PUIG BRUTAU, al decir que «la donacion es un concepto que
somete a dura prueba la capacidad de las reglas de Derecho para ordenarse sistematicamente.
[...porque...] Su caracter unitario no descansa en una figura juridica tipica e invariable, sino
que deriva de su efecto: empobrecimiento del donante y enriquecimiento del donatario. Ese
efecto es lo que obliga a considerar como un fendmeno unitario todo lo que se agita debajo de
esta palabra de donacion» (1956, 63). Hace referencia a ¢l FERRANDIS: 1960, 581, nota 38.

137 FERRANDIS: 1960, 68.

13 En una linea semejante nos parece se pronuncia SANCHEZ-BLANCO. Afirma este
autor que, al igual que en los negocios onerosos, también en los gratuitos es necesario dife-
renciar una serie de negocios especificos, o tipos, que pueden variar en funcion del criterio
empleado, lo que determinard, cuando el criterio venga constituido por la naturaleza y el
objeto de la atribucion, que uno de esos tipos sea el de negocios (gratuitos) que impliquen
una datio: a estos, conforme a su etimologia (donis datio), habra que calificar como donacion.
Pero, sobre esta base, sehala después SANCHEZ-BLANCO que «no hay inconveniente en
incluir dentro del concepto de donacion, y junto a la datio (gratuita) actual, la dacion futura,
es decir, la obligacion de dar asumida a titulo gratuito» (1952, 801). Dentro de los actos
gratuitos, por tanto, solo hay donacidon cuando hay una atribucién patrimonial, con el con-
siguiente enriquecimiento y empobrecimiento para donatario y donante, pero siendo asi que
esto puede ser efectivo de forma actual (donacidn traslativa) o bien tratarse de una dacion
futura (donacion obligacional).

13 Vid., en este punto, DIAZ-AMBRONA: 1985, 726-734, aunque interpretandolas no en
el sentido de donacion obligacional sino en el de promesa de donacion.

140 Suelen citarse, en contra de su posibilidad, dos sentencias, una de ellas muy lejana
—6 de junio de 1908 —, la otra menos —22 de junio de 1982—. En ninguna de ellas, sin
embargo, tal planteamiento fue determinante del sentido en que se resolvid el pleito, pues tales
consideraciones eran simples obiter dicta. De esta postura negativa discrepa sin embargo la
STS de 7 de diciembre de 1948, en la que se afirma expresamente (aunque también sin valor
fundamentador del fallo) que «son compatibles los términos obligacion y donacidn, pues esta
puede revestir formas diversas, y entre ellas la creacion de un crédito a favor del donatario».

14 FERRANDIS: 1960, 330; en el mismo sentido se pronuncia SANCHEZ-BLANCO:
1952, 804.

142 Asf lo hace tras constatar la amplitud tedrica del concepto de donacion, que abarca
tanto los casos del dare como del obligare o del liberare. Sin perjuicio de lo cual, CALVO
SORIANO admite que «el caso tipico que trata de regular el Codigo es el de donacion pura
dirigida directamente a la transmision de cosa», advirtiendo que queda en el Codigo sin
regulacion propia y especifica la donacion obligacional (a la liberatoria se refiere el 1187
CC) (1946, 450).

1431946, 471.

14 CALVO SORIANO: 1946, 468, avanzando asi hasta un punto més alla de donde antes
vimos; FERRANDIS: 1960, 581, nota 40; también en este sentido parece apuntar GULLON:
1968, 72.

145 PEREZ GONZALEZ y ALGUER: en sus Notas a ENNECCERUS, 1935, 114; en la
misma linea CASTAN: 1993, 215; y ALBALADEJO: 1982, 107. Estos, entre quienes consi-
deran a la donacion como simple titulo. Pero los sigue también, y es lo que da razon de ser
a lo dicho en el texto, PUIG BRUTAU, que ya sabemos que sostiene una concepcion de la
donacion regulada en el Codigo fundamentalmente transmisiva (1956, 67-68).

46 FERRANDIS VILELLA (1960, 581-582), quien admite la donaci6n obligacional en el
marco del libro IV del Codigo, con base en los articulos 1088, 1254 y 1274. Y esto es asi,
no obstante haber afirmado antes FERRANDIS (p. 358) que «ciertamente, al redactar el titulo
II del libro tercero, el legislador parece haber pensado solamente en la donacion traslativa, o
al menos parece haber pensado en ella de manera predominante».

7 FERRANDIS: 1960, 601.

148 FERRANDIS: 1960, 597-599.
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149 Cfr., por cuanto hace al articulo 621, supra texto y notas 32-33; en relacion con el
629, texto y nota 34; y, para el 632.2, texto y notas 26-27 y 88-93.

130 No acepta esto ALBALADEJO, que parece abogar por una aplicacion directa de esas
normas cuando escribe que, «ademas de quienes creen que donar es transmitir ya, hay quien
entiende que en el articulo 618 se contempla la donacion que transmite ya (que cabe deno-
minar donacion transmisiva o dispositiva o real), pero que aparte, y aunque no esté prevista
en ese articulo, por la teoria general de los contratos cabe la donacion obligatoria... Yo
pienso —dice entonces ALBALADEJO— que tal construccion es una pérdida de tiempo, y
que /para qué expulsar la donacidn obligatoria del articulo 618, si luego se la readmite por
otra via? Podréa respondérseme que entonces esa donacion se regiria, no por las normas del
articulo 618, sino por las generales de los contratos. Pero cabe replicar que a falta de reglas
para una donacion, la obligatoria, ;como no serfan las adecuadas para aplicarsele, antes que
otras mas generales, las reglas de la donacion dispositiva?» (1991, 1573-74).

151 1978, 353.

152 Asi, PUIG BRUTAU: 1956, 79-80, y ello a pesar incluso de que sus primeras palabras
al abordar esta cuestion eran del siguiente tenor: «Estd considerada como fundamental la
distincion entre donacion de bienes muebles y de bienes inmuebles. Sin tratar de disminuir
la gran importancia de esta contraposicion, creemos que late en su fondo otra distincion de
mucho interés: donacion efectiva o de presente y promesa de donacion. Ambas diferenciaciones
han de tenerse en cuenta para comprender los articulos 632 y 633 de nuestro Codigo civil».

1533 FERRANDIS, 1960, 593.

154 Antes de cerrar esta cuestion de la forma, hacemos aqui referencia al planteamiento de
SANCHEZ-BLANCO (1952, 811-813), quien entiende que la prescrita por los articulos 632 y
633 del Codigo civil «es una forma ad solemnitatem solo en cuanto a la donacion traslativa»,
de manera que «la donacion obligacional... se perfeccionara por el mero consentimiento...».
Afadiendo (en relacion con los bienes inmuebles) que «podria quiz4 entenderse que la do-
nacion obligacional... no requiere la forma [pablica notarial, en caso de inmuebles] para su
validez, porque ese [negocio] solo se diferencia de otros [negocios] de finalidad traslativa
por su causa, que en este caso es gratuita, y en los demés no. Por tanto, si, conforme al ar-
ticulo 1277, no es necesario expresar la causa en el [negocio] para que [este] sea plenamente
eficaz, bastara no expresar la causa donandi para que el [negocio] de donacion sea valido».
«Prestado el consentimiento dispositivo [sin cumplir con las formas exigidas en esas nor-
mas] —continfa diciendo el autor—, dicho consentimiento no producira el desplazamiento
del dominio. Pero, ¢vinculari al donante? Entendemos —dice— que si. No habra donacion
propia o dispositiva, pero si un titulo eficaz para producir la obligacion de entregar la cosa,
y para transmitir el dominio de ella mediante tradicion». En resumen, si dicha forma falta,
«se producird una conversion, y el acto valdra como titulo gratuito susceptible de producir la
transmision mediante el requisito complementario de la tradicion. La donacion traslativa sin la
forma exigida... se convierte, pues, en donacion obligacional». A nosotros, sin embargo, no nos
convence esta idea de la libertad de forma de las donaciones obligacionales. En primer lugar,
y por cuanto hace al argumento ex articulo 1277 del Cddigo civil, por la razdn que apunta
FERRANDIS: «este precepto se limita a consagrar el principio de abstraccion procesal de la
causa; [por lo que] facilmente se comprende que no podria obtenerse la sancion de aquella
promesa en cuanto el promitente probara la verdadera causa del [negocio]» (1960, 595). Y
después, porque los fines que a través del establecimiento de tal exigencia formal pretende
el legislador conseguir se dan igual tanto en caso de donacidn traslativa como de donacion
obligacional. «Ante la posibilidad de que una persona se vea obligada a dar cumplimiento
a una obligacion que asumi6 a titulo gratuito —dice PUIG BRUTAU—, hay que extremar
el rigor de los requisitos que pueden justificar semejante transformacion» (1956, 68, nota
9); «la desequilibrada posiciéon en que se encuentran el promitente y el promisario cuando
no existe reciprocidad en el beneficio exige una especial cautela por parte del ordenamiento
juridico a la hora de senalar si tal desequilibrio puede ser tomado en cuenta juridicamente»
(p- 81). Y entonces, habiendo identidad de razon en cuanto a la exigencia de forma, no cabe
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otra cosa que convenir en la procedencia de su aplicacion también a las donaciones obliga-
cionales. Considérese, asi, que aunque en este caso no se trata de una pérdida o disminucion
inmediata del patrimonio del donante, ese es sin embargo el resultado al que, aunque de
un modo mediato, se ve abocado forzosamente quien asume una obligacion de dar (a titulo
gratuito). Por eso hay que convenir en la exigencia de los requisitos de forma también para
los negocios de donacion obligacional. Todas estas razones son las que han determinado la
imposicion de esos requisitos de forma, y con el maximo rigor (ad validitatem), por parte del
legislador. Sobre esta base, la refutacion de la por SANCHEZ-BLANCO pretendida posible
conversion de la donacion traslativa en obligacional, en caso de que no se den los requisitos
de forma establecidos en los articulos 632 y 633 del Cddigo civil, es facil: como dice FE-
RRANDIS, aquella «presupone la consideracion de un negocio nulo que puede ser mantenido
como negocio de tipo distinto si contiene los elementos esenciales propios de este Gltimo.
El argumento solo podria ser aceptado, por lo tanto —concluye entonces este autor—, si se
partiera de la idea de que la donacidon obligacional no requiere ninglin requisito de forma,
pero no en otro caso» (1960, 595).

135 Asf lo piensa ALBIEZ DOHRMANN (2013, 4715), aunque en un plano tedrico, ya
que este autor considera que la regulacion que nuestro legislador ha establecido en el Co-
digo civil no permite la donacion obligacional. En sentido contrario ATAZ LOPEZ, quien
considera que «incluso aunque se admita la donacion de eficacia meramente obligacional,
no parece que esta pueda servir para eludir la prohibicion de donar bienes futuros, pues ello
serfa tanto como habilitar un mecanismo para defraudar la prohibicion del articulo 635 del
Codigo civil» (2017, 187).

13 Apunta esta cuestion VALLET: 1978, 353.

157 En relacion con el articulo 621 del Codigo civil, ha dicho CALVO SORIANO que esta
norma se comprende «por la existencia [en la donacidon] de declaraciones de voluntad que
requieren ser reguladas por los preceptos generales sobre ellas» (1946, 456). Y VALLET, por
su parte, ha dicho que, dado que «en el Codigo civil falta una doctrina general del negocio
juridico y de su subespecie el negocio... de disposicion [por] eso se debe acudir, por analo-
gfa, en cuanto no contrarie la naturaleza de la donacion, a las reglas generales del negocio
juridico... mas detenidamente regulado en el Codigo: el contrato...» (1978, 349).

(Trabajo recibido el 11-7-18 y aceptado
para su publicacion el 31-1-19)
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RESUMEN: Este estudio aborda el funcionamiento de la llamada excepcion
de orden ptiblico internacional en relacidon con las normas de conflicto de leyes
recogidas en el Reglamento sucesorio europeo 650/2012. Es este un texto legal
complejo disefiado para una sociedad también compleja y fuertemente interna-
cionalizada. El orden piblico internacional no solo opera como una excepcion
a las normas de conflicto de leyes, sino que también refleja una naturaleza
nacional. Estos elementos hacen que la clausula de orden publico internacional
constituya un peligro potencial para el propio Reglamento sucesorio europeo.
De hecho, el orden ptblico internacional puede conducir a la aplicaciéon de
diferentes leyes al mismo caso. Algunas areas juridicas se examinan con este
propdsito: los contratos de sucesion, las legitimas, las «family provisions» ca-
racteristicas del Derecho inglés, los testamentos conjuntos, los trusts sucesorios
y las discriminaciones legales a la hora de heredar, propias de ciertos Derechos
de inspiracién musulmana. Este trabajo también aborda la distincion entre orden
plblico internacional y normas internacionalmente imperativas (lois de police),
asi como la emergencia de un potencial orden piiblico internacional europeo
como un nuevo concepto en el fascinante mundo del Derecho internacional
privado.
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ABSTRACT: INTERNATIONAL PUBLIC POLICY AND THE EUROPEAN
SUCCESSION REGULATION. This study deals with the operation of the so
called public policy exception to the operation of the conflit of laws rules set out
in the European succession Regulation 650/2012. This is a complex legal text
designed for a complex and internationalized society. Not only is public policy
an exception to the standard conflict of law rules, but also it reflects a national
nature. These elements make the public policy clause a potential danger to the
European Succession Regulation itself. In fact, public policy may lead to the
application of different laws to the same case. Some areas of law are examined
with this purpose: contracts for succession, legitima portio and forced heirs,
the «family provisions» under English Law, joint wills, trusts, death and legal
discriminations as governed by some Muslim laws. This paper also deals with
the distinction between international public policy and internationally manda-
tory legal rules as well as the emergence of a potential European Public policy
as a new concept in the world of Private International Law.

PALABRAS CLAVE: Sucesion hereditaria. Orden ptblico internacional.
Legitima, espacio europeo de seguridad y justicia.

KEY WORDS: Succession, public policy. Legitima portio. European area
of justice

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. REGLAMENTO SUCESORIO EURO-
PEO Y NORMAS DE CONFLICTO DE LEYES: 1. UN TEXTO JURIDICO COMPLEJO
PARA UNA SOCIEDAD COMPLEJA. 2. ENFOQUE CONFLICTUAL DEL REGLAMENTO SUCESORIO
Euroreo. —II. LA EXCEPCION DE ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL EN
ESCENARIO NORMATIVO DEL REGLAMENTO SUCESORIO EUROPEO.
ASPECTOS GENERALES: 1. CONCEPTO Y FUNCION DEL ORDEN PUBLICO INTERNA-
CIONAL EN EL REGLAMENTO SUCESORIO EUROPEO. 2. CARACTER NACIONAL DEL ORDEN
PUBLICO INTERNACIONAL. 3. CARACTER EXCEPCIONAL DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL
Y APRECIACION EN EL CASO CONCRETO. 4. LEYES POTENCIALMENTE CONTRARIAS AL ORDEN
PUBLICO INTERNACIONAL DEL FORO. 5. LEY APLICABLE A LA SUCESION MORTIS CAUSA EN
CASO DE INTERVENCION DE LA EXCEPCION DE ORDEN PUBLICO. 6. ORDEN PUBLICO INTER-
NACIONAL COMO UNICA CAUSA DE EXCLUSION DE LA APLICACION DE LA LEY EXTRANJERA.
7. DISTINCION ENTRE ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL (ART. 35 RES) Y APLICACION
OBLIGATORIA DE LA LEX REI SITAE PARA LA SUCESION DE DETERMINADAS CATEGORIAS DE
BIENES (ART. 30 RES). 8.0PERATIVIDAD GENERAL DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL EN
MATERIA SUCESORIA. NORMAS SUCESORIAS, INTERESES PUBLICOS E INTERESES PRIVADOS.
—III. PROYECCION CONCRETA DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIO-
NAL EN EL SECTOR SUCESORIO: 1. ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL Y LEGITI-
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Mas: A) Derechos estatales con legitimas y sin legitimas. B) El particular caso
del Derecho inglés. Las «Family Provisions». C) La regla sobre orden publico
internacional y legitimas en la Propuesta de Reglamento sucesorio europeo de
2009. D) El enfoque general del Reglamento sucesorio europeo en relacion con
las legitimas. E) La interpretacion nacional del orden piiblico internacional en
relacion con las legitimas. F) Regulacion normativa de las legitimas y orden
publico internacional en Esparia. G) Funcion notarial y legitimas. 2. PAcTOS
SUCESORIOS Y TESTAMENTO MANCOMUNADO. 3. APERTURA DE LA SUCESION. A) Causas
de apertura de la sucesion y aplicacion de la Lex Successionis. B) Supuestos de
muerte civil y apertura de la sucesion en vida del causante. 4. DELACION DE LA
HERENCIA. A) Aplicacion de la Lex Successionis. B) Derechos hereditarios dife-
rentes por razon de sexo y discriminacion legal contra la mujer. C) Hijos no
matrimoniales discriminados. D) Sujetos sometidos a esclavitud. E) Matrimonios
poligamicos. F) Derechos hereditarios privilegiados en favor de ciertas personas
en razon de su nacionalidad. G) Derechos hereditarios de los convivientes de
hecho y parejas no casadas. 5. DESHEREDACION E INCAPACIDAD DE SUCEDER POR
CAUSA DE INDIGNIDAD. 6. TIPOS DE ACTIVOS TRANSMISIBLES POR SUCESION MORTIS CAUSA.
7. LIMITACIONES LEGALES AL MAXIMO PATRIMONIO TRANSMISIBLE POR SUCESION MORTIS
CAUSA. 8. DERECHOS ESTATALES QUE ADMITEN LA ACEPTACION EX LEGE DE LA HERENCIA.
9. LEGADOS Y DERECHOS DE LOS LEGATARIOS. 10. PARTICION DE LA HERENCIA. 11. RE-
VOCACION Y MODIFICACION DE TESTAMENTOS. 12. ANULACION DEL TESTAMENTO POR SUB-
SIGUIENTE MATRIMONIO DEL CAUSANTE. 13. CAPACIDAD DEL DISPONENTE PARA OTORGAR
UNA DISPOSICION MORTIS CAUSA. 14. TESTAMENTO POR REPRESENTANTE Y POR COMISARIO.
15. POSIBILIDAD DE UNA SUCESION PARCIAL O TOTALMENTE TESTADA. 16. POSIBILIDAD
DEL TESTADOR DE ESTABLECER SUSTITUCIONES FIDEICOMISARIAS. 17. CONDICIONES QUE EL
TESTADOR PUEDE ESTABLECER A LOS HEREDEROS. 18. ELECCION, POR EL CAUSANTE, DE
VARIAS LEYES NACIONALES REGULADORAS DE LA SUCESION. 19. ORDEN PUBLICO INTER-
NACIONAL Y CUESTIONES RELATIVAS A LA FORMA DE LAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS:
A) Convenio de La Haya de 5 octubre 1961 [conflictos de leyes en materia de
forma de las disposiciones testamentarias]. B) Causas de no aplicacion de la Ley
designada por el convenio en virtud del orden publico internacional. 20. TRUST
SUCESORIO Y ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL. —IV. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION. REGLAMENTO SUCESORIO EUROPEO Y NOR-
MAS DE CONFLICTO DE LEYES

1. UN TEXTO JURIDICO COMPLEJO PARA UNA SOCIEDAD COMPLEJA
1. El Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de

4 de julio de 2012 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los docu-
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mentos plblicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un
certificado sucesorio europeo, conocido como «Reglamento sucesorio europeo»,
conforma el escenario central del Derecho internacional privado de la Union
Europea en la regulacion de las sucesiones transfronterizas'.

Tras una procelosa elaboracion legislativa, explica de modo ilustrativo y
sugerente S. MARINO, dicho Reglamento fue aprobado finalmente el 4 de
julio de 2012. Se publico en el DOUE L 201 de 27 de julio de 20122 Con-
veniente es recordar que el Reglamento 650/2012 constituye el texto de DIPr
europeo mas extenso de todos los elaborados por la UE. Consta de ochenta y
tres «considerandos» y 84 articulos. Es, explica A. BONOMI, el texto legal
relativo a las sucesiones mortis causa transfronterizas que presenta una mayor
complejidad técnica en toda la Historia del Derecho internacional privado®. Sobre
este Reglamento sucesorio europeo la literatura juridica resulta, en el momento
presente, totalmente inabarcable, tanto en lo que se refiere a estudios generales
de dicho texto legal como en lo relativo al anlisis de cuestiones particulares
sucesorias en dicho instrumento juridico®.

2. ENFOQUE CONFLICTUAL DEL REGLAMENTO SUCESORIO EUROPEO

2. El Reglamento sucesorio europeo recoge dos normas de conflicto a fin
de precisar la Ley aplicable a la sucesion mortis causa (arts. 21 y 22 RES). De
manera muy sintética puede afirmarse que la sucesion mortis causa se rige por
la Ley nacional del causante si este asi lo ha querido y asi lo ha manifestado
claramente de modo expreso o tacito (professio juris) y en defecto de tal elec-
cion de Ley, dicha sucesion mortis causa queda sujeta a la Ley del pais de la
Gltima residencia habitual del causante.

3. La determinacion de la Ley aplicable a la sucesion mortis causa a través
de «normas armonizadas en materia de conflicto de leyes» (Cons. [37] RES)
(esto es, mediante normas de conflicto Ginicas y uniformes validas y aplicables
en los Estados miembro que participan en el Reglamento sucesorio europeo),
comporta ventajas indudables. En primer término, como subraya A. RODRI-
GUEZ BENOT, el causante puede circular libremente por toda la UE y la Ley
aplicable a su sucesion no cambiara de Estado miembro a Estado miembro. El
causante conoce en todo momento «cudl serd la legislacion aplicable a su su-
cesion» (Cons. [37] RES)’. El «cruce de frontera» de Estado miembro a Estado
miembro por parte del causante no altera la Ley estatal aplicable a su sucesion.
En segundo lugar, litigar en un Estado miembro o en otro Estado miembro
no provoca un cambio en la Ley reguladora de la sucesion mortis causa. En
tercer lugar, la respuesta legal a una cuestion material o sustantiva de caracter
sucesorio, no depende ya de cual sea el Estado miembro cuyos tribunales o
autoridades ptblicas conocen del asunto (Cons. [37] RES).
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4. Preciso resulta insistir con el énfasis mas solido en que el Reglamento
sucesorio europeo no unifica los Derechos sustantivos de los Estados miembro
participantes que regulan la sucesion mortis causa. Cada Estado miembro con-
serva, naturalmente, su Derecho sustantivo en esta materia. En tal sentido, el
Cons. [6] RES recuerda que el Reglamento sucesorio europeo tiene en cuenta
«los sistemas judiciales de los Estados miembro, incluido el orden publico, y
las tradiciones nacionales en este dmbito». Este enfoque es valido aunque el
Reglamento sucesorio europeo recoja, como recuerdan A. BONOMI / P. WAU-
TELET, ciertas normas materiales de DIPr para regular cuestiones sucesorias
internacionales, como la conmoriencia (art. 32 RES) y el régimen juridico de la
herencia yacente (art. 33 RES)®. Se trata, de todos modos, de cuestiones ancilares
y puramente instrumentales que, observa A. DAVI, era necesario abordar para
que la regulacion de los aspectos clasicos de DIPr, —competencia judicial, ley
aplicable y validez extraterritorial de decisiones—, fuera eficaz en el contexto
de la cooperacion civil transfronteriza’.

5. En esta linea, el Reglamento sucesorio europeo contiene Gnicamente
«normas de DIPr». En efecto, el Reglamento recoge: (a) Normas que determinan
la competencia internacional de las autoridades de los Estados miembro parti-
cipantes en el mismo en relacidon con las sucesiones mortis causa; (b) Normas
de conflicto que precisan la Ley estatal aplicable al fondo de la sucesidon mortis
causa; (c) Normas sobre reconocimiento y ejecucion de las resoluciones dicta-
das por los Estados miembro participantes relativas a sucesiones mortis causa.

6. También es necesario tener presente que el Reglamento solo regula las
sucesiones mortis causa internacionales. No regula ni es aplicable a las sucesio-
nes mortis causa que presentan un caracter «nacional» o meramente «interno».
Ahora bien, en lo relativo a la regulacion del fondo de las sucesiones mortis
causa internacionales, el Reglamento no emplea normas materiales o sustanti-
vas, esto es, no utiliza «normas materiales especiales de DIPr». El Reglamento
solo recoge «normas de conflicto» perfectamente multilaterales. Tales normas
de conflicto europeas designan la Ley estatal aplicable a las sucesiones mortis
causa internacionales.

7. En este escenario de Derecho internacional privado, debe ponerse
de relieve que el Reglamento sucesorio europeo ha seguido un enfoque
conflictual y multilateral. Ha sido desechada la perspectiva material de la
regulacidén de tales sucesiones mediante normas sustantivas de «Derecho
europeo material». Y también descartada ha sido desde el principio la pers-
pectiva unilateral, que defiende la elaboracion de normas de extension (nor-
mas unilaterales), normas que marcan el &mbito de aplicacion en el espacio
de cada normativa sustantiva estatal relativa a las sucesiones mortis causa
internacionales.

8. Como ha subrayado C.F. NORDMEIER, el Reglamento ha descartado
igualmente el enfoque metodoldgico que afirma que las normas europeas de
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conflicto de leyes no son necesarias, porque la resolucion dictada por una auto-
ridad de un Estado miembro con arreglo a sus normas de conflicto nacionales,
debe ser siempre reconocida y admitida en los demés Estados miembro®. Este
enfoque sostiene que el Reglamento sucesorio europeo podria haber conteni-
do, exclusivamente, reglas sobre el reconocimiento, en la UE, de situaciones
juridicas y de resoluciones ptblicas en el sector sucesorio. No hubiera sido
necesario unificar las normas de conflicto de leyes en la UE. Sin embargo,
esta perspectiva se revela miope y poco efectiva, indica C. HERWEG®. En
efecto, esta visibn, como ilustra de manera inmejorable P. LAGARDE, no
permite aprovechar las multiples ventajas que comporta contar con un set de
normas de conflicto europeas desde el punto de vista de la seguridad juridica,
eliminacion del Forum Shopping, claridad legal, certeza del DIPr, estabilidad
juridica de la sucesion mortis causa y libre circulacidon de las personas en la UE
(art. 21 TFUE)'°. El Reglamento sucesorio europeo no se queda anclado, pues,
es la regulacion del reconocimiento de sentencias sucesorias y del Certificado
Sucesorio Europeo entre los Estados miembro. Todo lo contrario, las normas
de conflicto sucesorias europeas recogidas en el Reglamento constituyen el
prius necesario para una regulacion armoénica y completa de la sucesion mortis
causa en la UE y operan como el corazén que mantiene el pulso narrativo de
dicho Reglamento.

9. Las normas de conflicto de leyes sobre la Ley aplicable a la sucesion
mortis causa pueden conducir a la aplicacion de un Derecho extranjero. Di-
cha aplicacion es obligatoria e imperativa sea cual fuere la autoridad que
conoce del asunto sucesorio. Pues bien, en dicho contexto surge la cuestion
del orden publico internacional, esa auténtica cimitarra vengadora, tipica del
Derecho internacional privado, que permite a los jueces y demas autoridades
de un Estado miembro, descartar la aplicacion de la Ley extranjera que resulta
contraria a los principios fundamentales del Derecho del pafs cuyos tribunales
conocen del asunto (Lex Fori), principios que garantizan la cohesion juridica
de la sociedad de dicho pais. La gran diversidad sustancial de legislaciones
estatales en la regulacidon de las sucesiones mortis causa en el mundo es la
semilla de uns fuertes «conflictos de Leyes» en este sector, subrayan J. CA-
RRASCOSA GONZALEZ / J. J. MARTINEZ NAVARRO". Esa diversidad
de regulaciones juridicas sucesorias se aprecia, también, entre las legislaciones
de los distintos Estados miembro de la UE que participan en el Reglamento
sucesorio europeo, segin apuntan S. ALVAREZ GONZALEZ y A. FONT I
SEGURA®2
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II. LA EXCEPCION DE ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL EN ESCE-
NARIO NORMATIVO DEL REGLAMENTO SUCESORIO EUROPEO.
ASPECTOS GENERALES.

1. CONCEPTO Y FUNCION DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL EN EL REGLAMENTO
SUCESORIO EUROPEO

10. El articulo 35 RES indica que solo podra excluirse la aplicacion de una
disposicion de la Ley de cualquier Estado designada por las normas de conflicto
del Reglamento sucesorio europeo si esa aplicacion es manifiestamente incom-
patible con el orden piblico del Estado miembro del foro (vid. también Cons.
[58] RES). Esta clausula o excepcion de «orden piiblico internacional» (ordre
public / Public Policy / Voberhaltsklausel) es y opera, en todo caso, como una
excepcion al normal funcionamiento de la norma de conflicto en cuya virtud,
como se ha indicado supra, se descarta la aplicacion de la Ley extranjera que
resulta contraria a los principios fundamentales del Derecho del pais cuyos
tribunales conocen del asunto (Lex Fori) que garantizan la cohesion juridica
de la sociedad de dicho pais'®. Sabido es, y por ello mayor énfasis no resulta
aqui necesario, que el orden publico internacional es diferente en su estructura
y funcion, de las llamadas «normas internacionalmente imperativas» o «leyes
de policia» y también es diferente, como muy bien explicé G. SPERDUTI, del
llamado «orden piblico interno» o conjunto de normas inderogables para los
particulares en sus relaciones juridicas puramente nacionales o sin elementos
extranjeros'®.

11. La razdn de la presencia de esta excepcion en el Reglamento suceso-
rio europeo es, recuerda A. WYSOCKA, ampliamente conocida®. Con ella,
el legislador europeo protege los intereses propios del Estado miembro del
foro, de su sociedad, del Estado cuyos tribunales conocen del asunto. Se trata
de evitar que la aplicacion de una Ley extranjera produzca una «externalidad
negativa», esto es, un dano a la regulacion juridica fundamental de la sociedad
de dicho Estado y en definitiva, un daho a dicha sociedad (dafo social o dafio
institucional), como explica A. BUCHER'S. El orden publico internacional en
el sector sucesorio opera con el objetivo de tutelar «la integridad del ordena-
miento juridico», esto es, el «sistema ideal de valores en el que se inspira el
ordenamiento juridico en su totalidad» (SAP Alicante 17 de enero de 2013
[testamento mancomunado otorgado en Alemania])'’. Se protege, no cabe duda,
el «sentido de justicia material del foro», en las certeras palabras de A. FONT
I SEGURA®, Por ello, el Cons. [58] RES subraya, con pleno acierto, que el
orden piiblico es una excepcidn cuya existencia responde a «consideraciones
de interés publico» como de manera inmejorable ilustra P. LOTTI".

12. Debe recordarse, con A. MEZGHANI y F. VISCHER, que la presencia
del orden pablico internacional siempre ha sido mas relevante en el campo del
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Derecho de familia que en sector del Derecho patrimonial®. Y aqui debe te-
nerse en cuenta, advierte C. CAMPLIGLIO, que el Derecho sucesorio presenta
conexiones con el Derecho de Familia, pero es, fundamentalmente, Derecho
patrimonial®'. Se trata, es cierto, de decidir el destino de los activos patrimoniales
del causante. Puede existir una sucesion sin familia y una familia sin sucesion.

2.  CARACTER NACIONAL DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

13. Para descartar la aplicacion de la Ley designada por las normas de
conflicto del Reglamento sucesorio europeo en virtud de la clausula de orden
publico internacional, es preciso que exista incompatibilidad o contradiccion,
en un caso concreto, entre la aplicacion de ciertas disposiciones de la Ley
reguladora de la sucesion mortis causa designada por el Reglamento sucesorio
europeo, por un lado, y los principios fundamentales del Derecho del Estado
miembro cuyas autoridades conocen del asunto, por otro lado. El Reglamento
sucesorio europeo, advierte S. ALVAREZ GONZALEZ, no alude al orden
publico «de la UE» ni al orden ptiblico internacional «europeo» ni al orden
piblico «transnacional»?>. Como subraya G. DEBERNARDI, el Reglamento
hace referencia, exclusivamente, al orden publico internacional «del foro»?.
El orden publico, comenta M. FORTEAU, sigue siendo una nocion nacional,
definido en términos nacionales y desarrolla una funcion, «nacional»*. Cada
Estado miembro dispone de «su» orden piiblico internacional. Por tanto, existe
un orden piblico internacional sucesorio espanol, que puede ser diferente del
orden publico internacional aleméan, griego, italiano o polaco, en relacion con
aspectos concretos de la herencia: legitimas, determinacion de los herederos,
libertad concedida al causante, etc.

14. El orden pablico internacional del foro solo debe intervenir si la aplica-
cion del Derecho extranjero designado por las normas de conflicto del Reglamen-
to sucesorio europeo produce una vulneracion clara y manifiesta de los principios
fundamentales del Derecho del foro. En consecuencia, por ejemplo, para que
intervenga el orden publico internacional «espafiol» es preciso que el supuesto
inicialmente sujeto a un Derecho extranjero presente una clara y estrecha vin-
culacion con el Estado miembro cuyas autoridades conocen del asunto, precisa
A. FONT I SEGURAZ. En caso contrario, es decir, si el supuesto no afecta a
la organizacion juridica de la sociedad de ese Estado miembro, los principios
fundamentales del Derecho de dicho Estado no pueden, per definitionem, ser
vulnerados por aplicaciéon de un Derecho extranjero, como demuestra el exce-
lente estudio de N. JOUBERT?. En realidad, apunta G. DEBERNARDI, si el
caso sucesorio estd fuertemente vinculado con un pafs, todos los particulares
implicados, incluido el causante en su momento, esperan ver aplicado el Derecho
de dicho pais y no el Derecho del foro”. Recurrir a este ordenamiento a través
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de la excepcion de orden piblico internacional supone alterar la previsibilidad de
la Ley aplicable e irrogar, con ello, altos costes juridicos a dichos particulares.
En otras palabras, en dicho supuesto, el orden publico internacional provoca
ineficiencia, pues el sujeto que es heredero o legatario segiin la Ley que rige
la herencia, puede ver frustrados, de modo abrupto, expone C. BALDUS, sus
derechos patrimoniales en relacion con el caudal relicto®®. Una lectura econo-
mica del orden pablico internacional, en la linea propuesta por I. LORENTE
MARTINEZ para el reenvio, comporta la necesidad de restringir de la manera
mas extrema la posibilidad de intervencion del mismo y de confinar su inter-
vencidn, exclusivamente, a supuestos en los que, de manera clara y evidente,
se ven gravemente perjudicados intereses colectivos, generales e institucionales
del Estado del foro®. Solo en tal caso, la accion del orden pablico internacional
se revela economicamente eficiente.

Por otra parte, las autoridades que pueden activar esta excepcion de orden
plblico internacional son «los tribunales y otras autoridades competentes que
sustancien sucesiones en los Estados miembro», 1o que incluira, en su caso, a
los notarios que operan en los Estados miembro.

15. Ahora bien, este «caracter nacional» del orden ptiblico «internacional»,
ese caracter relativo y camalednico al que alude el clasico trabajo de B. DU-
TOIT, presenta dos matices importantes™.

En primer lugar, cuando los tribunales que conocen del asunto sucesorio
son los tribunales de un Estado miembro, el Derecho de la UE es Derecho
vigente en dicho Estado miembro. Por ello, apunta E. RODRIGUEZ PINEAU,
los principios basicos y esenciales del Derecho de la UE son también principios
basicos y esenciales del Derecho vigente y aplicable en el Estado miembro
«del foro»*'. Debe recordarse que el articulo 35 RES precisa que solo po-
dra excluirse la aplicacion de una disposicion de la ley de cualquier Estado
designada por el presente Reglamento si esa aplicacion es manifiestamente
incompatible «con el orden publico del Estado miembro del foro». Esto es, el
precepto defiende el «orden publico del Estado miembro del foro» y no solo el
orden publico que se extrae del «Derecho nacional» de cada Estado miembro.
En este contexto, advierte A. COLOMBI CIACCHI, el TJUE puede indicar
que un principio juridico de Derecho de la UE es «esencial» y que debe ser
protegido a través de la clausula del orden piblico internacional del foro*.
También podria el TJUE sehalar que un principio juridico propio del Derecho
de un Estado miembro no puede integrar su orden piiblico internacional porque
es incompatible con la construccidon de la UE y/o con la correcta aplicacion del
Derecho de la UE, como subraya O. FERACI®.

En segundo término, el Cons. [58] RES recoge un segundo «matiz interna-
cional» que afecta al contenido de la clausula de orden publico internacional de
cada Estado miembro. El citado Cons. [58] RES precisa, en efecto, que «...los
tribunales u otras autoridades competentes no deben poder aplicar la excepcion
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de orden publico para descartar la ley de otro Estado (...), cuando obrar asi
sea contrario a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
en particular a su articulo 21, que prohibe cualquier forma de discriminacion».
El articulo 21.1 CDFUE 2007 indica que «[s]e prohibe toda discriminacion,
y en particular la ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes étnicos o
sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patri-
monio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual». El articulo 21.2
CDFUE 2007 indica, igualmente, que «[s]e prohibe toda discriminacion por
razon de nacionalidad en el dmbito de aplicacion del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea y del Tratado de la Union Europea y sin perjuicio de
las disposiciones particulares de dichos Tratados». De este modo, por ejemplo,
los tribunales de un Estado miembro no pueden descartar la aplicacion de la
Ley de otro Estado en virtud de la clausula de orden publico internacional si
dicha Ley extranjera admite los derechos hereditarios de conyuges o personas
del mismo sexo que han sido pareja del causante por el mero hecho de su sexo
o de su orientacion sexual. Tampoco deberfa poder ser descartada la aplicacion
de una Ley estatal que admitiese los derechos hereditarios de sujetos adoptados
por parejas del mismo sexo, siempre que se trate de una auténtica adopcion,
como bien indican A. DAVI / A. ZANOBETTI*. Por tanto, cabe afirmar que,
en ciertos supuestos, se puede apreciar un enfrentamiento entre el orden pabli-
co internacional, «europeo» in statu nascendi y el orden plblico internacional
concreto «de un Estado miembro». En tal hipotesis, afirman M. STURNER y
I. THOMA, el Reglamento sucesorio europeo impone el respeto del primero
en perjuicio del segundo®.

3. CARACTER EXCEPCIONAL DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL Y APRECIACION EN
EL CASO CONCRETO

16. El orden pablico internacional presenta siempre un caracter excepcional.
Ello también es asi en el sector sucesorio, como muestra el estudio de M. AGUI-
LAR BENITEZ DE LUGO / H. AGUILAR GRIEDER*. Es una excepcion al
normal funcionamiento de la norma de conflicto. Este caracter marca la extension
del orden piblico internacional en la actualidad: debe ser activado, subraya A.
SINAY-CYTERMANN, las menos veces posibles, solo para proteger intereses
colectivos, pliblicos, institucionales y generales y por ello todas las técnicas para
enfatizar su caracter excepcional son bienvenidas*’. En consecuencia, el orden
publico internacional debe aplicarse e interpretarse siempre de modo restrictivo.
Como indica el Cons. [58] RES, la activacion del orden piblico internacional
solo procede «[e]n circunstancias excepcionales». El caracter excepcional del
orden piblico internacional en el sector sucesorio se aprecia en varios datos.
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En primer lugar, conditio sine qua non para la intervencion del orden
plblico internacional es que «la aplicacion de esas disposiciones [de la Ley
extranjera]» y no su contenido material «sea manifiestamente incompatible
con el orden publico del Estado miembro de que se trate». Esto es, el juez
puede excluir la aplicacion de ciertas normas juridicas extranjeras solo cuando
constate que la contradiccion in casu de la aplicacion de la Ley extranjera con
los principios basicos del orden piablico del foro procede tras un «juicio de
oportunidad» o «criterio» (rule of discretion). Los datos del caso concreto son
relevantes. Siempre. Solo opera el orden pablico internacional en relacion con
un caso concreto porque, en ese caso concreto, la aplicacion de ciertas normas
juridicas extranjeras dafarfa los principios juridicos esenciales del Derecho
del foro. En tal sentido, las infracciones del principio de igualdad, uno de
los principios fundamentales de los Derechos de los Estados miembro, deben
comprobarse tras haber analizado el resultado al que llevaria la aplicacion de
un Derecho sucesorio extranjero en el caso de especie, como bien destaca G.
DEBERNARDI®. Asi en el caso de una sucesion regida por la Ley de Ma-
rruecos, que otorga mas derechos sucesorios al varon que a su hermana mujer
por razén de su sexo, el orden publico internacional no debe operar si todas
las hijas son mujeres o todos los hijos son varones, a pesar del tenor literal del
Derecho marroqui, puntualiza P. LAGARDE®. No obstante, existen opiniones
discrepantes a este respecto®.

En segundo término, la aplicacidon de esas disposiciones legales extranjeras
debe resultar «manifiestamente incompatible» con el orden publico del Estado
miembro de que se trate. No se puede activar el orden publico internacional
por el mero hecho de que una cuestidon legal sucesoria se regule en un Derecho
extranjero de manera distinta a como se regula en el Estado miembro en cuestion.
Tampoco puede activarse si la regulacion juridica extranjera es «simplemen-
te contraria» a los principios que conforman el orden ptblico del Estado del
foro. Se exige, para la intervencion de esta excepcion, que la contradiccion sea
manifiesta (evidente, ineludible, patente, muy clara, notaria, fuerte, inevitable),
y no una contradicciéon solo probable, supuesta, aparente, puramente formal,
anecdotica, fugaz o tangencial.

En tercer lugar, esta excepcionalidad del orden pablico internacional explica
también que la «activacidon» o «puesta en marcha» de esta clausula de orden
plblico no sea obligatoria. Los tribunales y otras autoridades competentes que
sustancien sucesiones en los Estados miembro disponen de la «posibilidad de
descartar determinadas disposiciones de la ley extranjera cuando, en un caso
concreto, la aplicacion de esas disposiciones sea manifiestamente incompatible
con el orden puiblico del Estado miembro de que se trate». No estan obligados a
activar esta excepcion, solo dispone de la posibilidad de hacerlo. En este sentido,
el tribunal debe valorar si merece mayor tutela el interés pablico que defiende
la excepcidn de orden piiblico internacional o merecen mayor proteccion legal,
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por el contrario, los intereses privados protegidos por la Ley extranjera aplicable
a la sucesion mortis causa.

En cuarto lugar, cabe, en todo caso, poner en practica un «orden plblico
parcial». Este consiste en aplicar ciertas disposiciones del Derecho extranjero
que no vulneran los principios fundamentales del Derecho del Estado miembro
cuyas autoridades conocen del asunto, y en negar solo la aplicacion de aquellas
concretas disposiciones normativas extranjeras que si producen efectos que per-
judican el orden pblico internacional del Estado miembro cuyas autoridades
conocen del litigio. En este sentido, el Cons. [58] RES alude a la intervencion
del orden publico frente a «determinadas disposiciones de la ley extranjera»
y no frente a la Ley extranjera considerada en su conjunto o en su globalidad.

4. LEYES POTENCIALMENTE CONTRARIAS AL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL DEL FORO

17. El articulo 35 RES no distingue. Cualquier Ley de cualquier Estado, ya
sea un Estado miembro o un tercer Estado, designada por el Reglamento para
regular una sucesion mortis causa, puede provocar efectos contrarios al orden
plblico internacional del foro. En otras palabras, puede afirmarse que las Leyes
de los Estados miembro no gozan de un «tratamiento especial» que impida su
aplicacion al contrato en virtud de la excepcion de orden ptblico internacional.
Aunque ciertos autores han querido potenciar la idea de que el orden publico
internacional de un Estado miembro debe operar de modo més liviano, benig-
no, indulgente, y conciliador frente a las Leyes de otro Estado miembro que
frente a las leyes de un tercer Estado, en realidad no existe ninguna razon para
sostener esta erronea posicion. Como ya se ha avanzado, el articulo 35 RES no
distingue entre Leyes de Estados miembro y Leyes de terceros Estados. Y no
lo hace porque la realidad ha demostrado que los Estados miembro disponen
de normativas dispares e incluso contrarias entre si, en términos normativos y
valorativos, que obligan a activar el orden publico del foro.

18. Debe recordarse, en esta linea, el famoso caso Krombach (2000). En
este caso (STICE de 28 de marzo de 2000, Krombach) se trataba de un proce-
dimiento penal desarrollado en Francia, en el que se negd al procesado, ausente
en el proceso seguido en Francia, el derecho a que sus abogados fueran oidos*..
Las Leyes procesales francesas permitian un proceso penal procedimiento en
rebeldia, por lo que se dict6 sentencia sin permitir que fueran oidos los abogados
del Sr. Krombach. Este fue condenado por el tribunal francés (homicidio por
imprudencia) a quince ahos de prisidon. Ademas, la sentencia también condend
en rebeldia al Sr. Krombach a pagar al Sr. Bamberski la cantidad de 350.000
francos. Cuando el Sr. Bamberski solicitd en Alemania la ejecucion de la parte
civil de la sentencia francesa, el TIJUE se negd a ello, ya que estimd, tras cues-
tion prejudicial, que la ejecucidon en Alemania de la parte civil de la sentencia
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francesa infringfa el orden pablico internacional aleman, pues el demandado Sr.
Krombach fue condenado en ausencia y no se permitid que sus abogados fueran
oidos. En otras palabras: las leyes procesales francesas se consideraban como
Leyes odiosas por Alemania, razon por lo que el orden publico internacional
aleman, en su vertiente procesal, impidio la efectividad de la sentencia francesa
en Alemania. Aunque el caso Krombach se dict6 en relacion a una sentencia
francesa y no en aplicacion de las Leyes francesas, facil es colegir, a partir
del mismo, que un Estado miembro puede considerar, de modo perfectamente
legitimo, que las leyes de otro Estado miembro producen efectos indeseables y
que vulneran su orden piiblico internacional. Por tanto, el articulo 35 RES debe
proyectarse en relacion con leyes de cualquier Estado, miembro o no miembro*2.

5. LEY APLICABLE A LA SUCESION MORTIS CAUSA EN CASO DE INTERVENCION DE LA
EXCEPCION DE ORDEN PUBLICO

19. En esta hipotesis, el articulo 35 RES no sefala la concreta Ley estatal
que debe aplicarse a la cuestion sucesoria. Se trata de un asunto delicado, explica
F. MOSCONI, que afecta a todo el sistema de Derecho internacional privado y
que ha provocado el nacimiento de diversas tesis en la doctrina con el objetivo
de integrar esta laguna legal®.

20. Una primera linea de solucién pasa por afirmar que se debe recurrir al
circulo hermenéutico del Reglamento sucesorio europeo. De este modo, si la Ley
extranjera contraria al orden piiblico internacional del foro ha sido designada
por una norma de conflicto contenida en el Reglamento sucesorio europeo que
cuenta con otro punto de conexidon subsidiario, cabe dar aplicacion al Derecho
estatal designado por dicho punto de conexidn subsidiario. Asi, como precisa
A.-L. CALVO CARAVACA, en el caso de que la Ley nacional del causante
resultase contraria al orden pablico internacional (art. 22.1 RES), debera apli-
carse la Ley de su tltima residencia habitual (art. 21.1 RES), que no tiene por
qué ser la Lex Fori*. En el caso de que esa segunda Ley (Ley de la Gltima
residencia habitual del causante) también vulnere el orden ptiblico internacional
del foro, debera entonces aplicarse la Ley del Estado que presenta vinculos
mas estrechos con el supuesto sucesorio mediante un «desarrollo judicial» del
articulo 21.2 RES. Este precepto operaria como «clausula de cierre» para los
supuestos en los que la Ley aplicable no puede ser precisada con arreglo a
las normas de conflicto generales del Reglamento sucesorio europeo (casos de
personas sin nacionalidad y sin residencia habitual), expone J. CARRASCOSA
GONZALEZ, y puede ser aplicado por analogia al supuesto de intervencion del
orden pablico internacional del Estado cuyos tribunales conocen del asunto®.

21. Una segunda linea, por el contrario, consiste en interpretar el silencio del
articulo 35 RES como una «laguna explicita» del Reglamento sucesorio europeo
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o «silencio elocuente del legislador». En tal caso, podria ser posible aplicar las
normas nacionales de cada Estado miembro o el criterio jurisprudencial que se
siga en cada Estado miembro en relacidon con las consecuencias de la interven-
cion del orden publico internacional de dicho Estado. Ello conduce, en la mayor
parte de los casos, Espaia incluida, a la aplicacion de la Ley material del pais
cuyos tribunales conocen del asunto (Lex Materialis Fori). Esta segunda opcion
resulta preferible. En efecto, si el Estado del foro rechaza la aplicacion de una
concreta Ley estatal porque la aplicacion de la misma vulnera «su» orden pa-
blico internacional, parece 16gico que, ante el silencio del Reglamento sucesorio
europeo, sea la Ley del Estado del foro la que indique qué solucion seguir en
los casos de intervencion del orden pablico internacional. Solo asi quedan defi-
nitivamente garantizados los intereses plblicos que la Lex Fori exige preservar.

6. ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL COMO UNICA CAUSA DE EXCLUSION DE LA APLI-
CACION DE LA LEY EXTRANJERA

22. El articulo 35 RES comienza con el adverbio «solo». Ese dato gramatical
no es una mera casualidad («/s]olo podrd excluirse la aplicacion de una dispo-
sicion de la ley de cualquier Estado designada por el presente Reglamento si
esa aplicacion es manifiestamente incompatible con el orden ptiblico del Estado
miembro del foro»). Ello significa que, en el contexto del Reglamento sucesorio
europeo, la Ginica causa de rechazo de la aplicacion de la ley extranjera radica,
precisamente, en la defensa de los principios basicos y fundamentales del De-
recho del Estado cuyos tribunales conocen del asunto y que protegen intereses
plblicos o sociales. Ello, naturalmente, no tiene nada que ver con la imposibilidad
de aplicar un Derecho extranjero por falta de prueba de su contenido y vigencia.
El Reglamento no regula dicha cuestion, que queda en manos de la normativa
nacional de los Estados miembro. En el supuesto de que la Ley extranjera no sea
acreditada con arreglo a los standards exigidos por el DIPr. nacional del Estado
miembro del foro (vid. para Espana, art. 281.2 LEC y art. 33 LCJIMC), no se
produce, en realidad, ningin rechazo a la aplicacion de dicha Ley extranjera,
sino una imposibilidad de aplicacién de la misma, que es algo bien diferente,
como han indicado A. YBARRA BORES / A. RODRIGUEZ BENOT.

7. DISTINCION ENTRE ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL (ART. 35 RES) Y APLICACION
OBLIGATORIA DE LA LEX REI SITAE PARA LA SUCESION DE DETERMINADAS CATE-
GORIAS DE BIENES (ART. 30 RES).

23. El articulo 30 RES, cuyas versiones lingiiisticas, destaca N.C. BARRE-
DA, no son coincidentes en todos los idiomas oficiales, dispone que «cuando la
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ley del Estado donde se encuentren situados determinados bienes inmuebles, em-
presas u otras categorias especiales de bienes contenga disposiciones especiales
que, por razones de indole economica, familiar o social, afecten o impongan
restricciones a la sucesion de dichos bienes, se aplicardn a la sucesion tales
disposiciones especiales en la medida en que, en virtud del Derecho de dicho
Estado, sean aplicables con independencia de la ley que rija la sucesion»*.

24. Este precepto, como es evidente, remite la localizacion de la sucesion
mortis causa de estos bienes no a la Ley que rige la entera sucesion mortis
causa, sino a la Ley del lugar donde se hallan sitos tales bienes (Lex Situs Rei).
Este articulo 30 RES no constituye una clausula especifica de orden piblico
internacional y no tiene nada que ver con el mismo. Se trata, en realidad, y
como expone G. CONTALDI, mas que de una norma de conflicto, de una
norma habilitante en cuya virtud, la sucesion mortis causa de ciertos bienes
queda sujeta a la Ley del Estado donde los bienes se encuentran siempre y
cuando el Estado donde estan situados los bienes disponga de normas impera-
tivas aplicables a la sucesion de estos bienes también en casos internacionales*.
El articulo 30 RES opera como una excepcion a las dos normas de conflicto
generales del Reglamento sucesorio europeo (arts. 21 y 22 RES) y por ello debe
ser interpretada de modo estricto.

25. Las razones de esta conexidn especial descansan en la necesidad de que
los Estados miembro conserven la posibilidad de regular el destino patrimonial-
sucesorio de ciertos bienes de interés especifico situados en su territorio, y ello
por razones de planificacion general de la economia. El legislador europeo
considera que un concreto Estado debe disponer del poder de regular la suce-
sion de ciertos bienes especificos situados en su territorio sin interferencias por
parte de legislaciones extranjeras. Este articulo 30 RES es una manifestacion de
la soberania del Estado sobre su territorio. Su conexidon con el interés piblico
o general es clara. El Estado asegura, mediante este articulo 30 RES, que su
regulacion juridica sobre estas categorias de bienes situados en su territorio se
aplicara en todos los casos, internos o internacionales, que se puedan suscitar,
cualquiera que sea la Ley que rija la sucesion mortis causa a tenor del Regla-
mento sucesorio europeo.

8.  OPERATIVIDAD GENERAL DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL EN MATERIA SUCESO-
RIA. NORMAS SUCESORIAS, INTERESES PUBLICOS E INTERESES PRIVADOS

26. Ciertas disposiciones del Derecho extranjero que regulan aspectos suce-
sorios pueden provocar efectos contrarios al orden piiblico internacional espahol:
discriminaciones hereditarias por razon de sexo, filiacion, religion, prohibiciones
de disponer por testamento a determinadas personas, vinculacion de bienes de
los que no se puede disponer por testamento, etc. Y es que en el Derecho suce-
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sorio internacional se revelan y toman forma todos los llamados «problemas de
aplicacidn de la norma de conflicto»: calificacidn, reenvio, sistemas plurilegis-
lativos, prueba del Derecho extranjero, cuestion previa, conflicto movil, adap-
tacion, y como no, el orden pablico internacional, como muestra el magnifico
y exhaustivo curso de A. BONOMI®. De todos modos, debe subrayarse que
las Leyes sucesorias no son «Leyes politicas» (Leyes dictadas para favorecer
al Estado o para proteger la soberania del mismo). No son Leyes que, por tal
razdn, deben aplicarse guiadas por criterios de «proteccion del Estado», como
se sostuvo en el pasado por autores como T. GIHL y R. QUADRI®. Al Estado,
escribfa A. ROLIN, le resulta indiferente si el heredero es Pedro y no Federico.
Sin embargo, y como no hay regla sin excepcion, cuando el Estado puede ser
heredero, entonces, naturalmente, al Estado si que le interesa y si que le importa
saber quién se quedara con los bienes de la sucesion. Y puede reclamar tales
bienes con los mas sofisticados argumentos juridicos, incluido el reenvio de
retorno, como sucedi6 en el famosisimo caso Forgo®'. La frase del gran jurista
francés A. PILLET lo dice todo: el reenvio es «una doctrina inventada por la
Administracion para asegurar al fisco una herencia disputada»>*. Sin embargo,
en general, como se ha indicado, la regulacion de la sucesion mortis causa de
las personas fisicas es un asunto de los particulares en los que los intereses
politicos presentan escaso relieve.

III. PROYECCION CONCRETA DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIO-
NAL EN EL SECTOR SUCESORIO

1. ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL Y LEGITIMAS
A) Derechos estatales con legitimas y sin legitimas

27. Numerosos Derechos sucesorios reservan ciertos bienes de la herencia
o una cuota de la misma (portio legitima), a ciertos sujetos. Son los «herederos
forzosos». Ahora bien, los Derechos sucesorios de otros Estados no contemplan
ninguna legitima en favor de ningfin sujeto. Es notorio, expone M. A. CUEVAS
DE ALDASORO, el caso del Derecho inglés y el de otros Estados de matriz
juridica anglosajona®. Ademas, los Derechos estatales que recogen las legitimas
de los herederos forzosos, sehala A. FUSARO, las admiten en cantidades y pro-
porciones distintas y en favor de sujetos diferentes™. En general, los Derechos
de los Estados que siguen un sistema legal de Common Law no conocen las
legitimas (forced shares) y son los Estados con ordenamientos juridicos de Civil
Law los que si las admiten y las protegen, en cuantias variables. En palabras de
A. VAQUER ALQY, las leyes sucesorias estatales que recogen alglin tipo de
legitima o reserva en favor de ciertos familiares del causante, constituyen una
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abrumadora mayoria en el panorama juridico mundial®. Sin embargo, cierto es
también que los Derechos sucesorios de ciertos Estados no contemplan ninguna
legitima en favor de ninglin sujeto.

28. Todo lo anterior debe entenderse sin perjuicio del debate, prehado de
matices intelectual y socialmente fascinantes, que cuestiona, de lege feren-
da, la pervivencia de la legitima. Se considera, en general, y como ilustra X.
O’CALLAGHAN, que la legitima es una institucion decimononica que ya no
permite ayudar a la construccién de la familia del heredero (este suele tener una
edad madura cuando accede a su legitima: los causantes, hoy dfa, fallecen con
una edad muy avanzada), que no fomenta la autoresponsabilidad econdmica (la
legitima no debe potenciar una vida sin trabajar), y que conduce a frecuentisimos
litigios judiciales entre familiares, situacion realmente indeseable®.

B) El particular caso del Derecho inglés. Las «Family Provisions»

29. En Derecho inglés no existen las legitimas entendidas como pars bo-
norum ni tampoco entendidas como pars hereditatis ni como pars valoris bo-
norum. El Derecho inglés regula, sin embargo, las llamadas Family Provisions.
Se tata de una institucién legal desconocida en Derecho espafol y en general,
desconocida también en todos los sistemas legales de Civil Law’’. Como muy
correctamente explica A. VAQUER ALOY, las Family Provisions consisten en
la accidon que ciertas personas tienen para reclamar al juez que le conceda el
pago de una cantidad con cargo a la herencia del causante siempre que: (a) dicha
persona no sea ni heredero ni legatario ni en cualquier otro modo beneficiario
de la herencia o de parte de ella en una cuantia razonable desde un punto de
vista econdmico, ni por testamento ni por disposicion legal en caso de sucesion
ab intestato; (b) el juez, que dispone al efecto de un muy amplio margen de
apreciacion tenidas presentes las circunstancias del caso concreto, estime razo-
nable la peticion del solicitante. En concreto, el juez valora, a estos efectos, los
«recursos y necesidades del solicitante, las obligaciones y responsabilidades del
causante, la cuantia y composicion de la herencia, la discapacidad del solici-
tante y de otras personas involucradas, la conducta del solicitante y de otras
personas, las razones del causante para no efectuar atribucion suficiente y su
estado mental»*. El juez valora estos elementos para otorgar la Family Provi-
sion solo en el caso de que el solicitante de la misma no haya visto satisfecho
el conocido como «estandar de mantenimiento».

30. La finalidad de la Family Provision radica en proporcionar recursos a
personas con las que el causante tenfa, de una u otra forma, un vinculo moral
y que tras el fallecimiento del causante podrian quedar en precaria situacion
econdmica (M. ANDERSON)¥; (c) el solicitante de la Family Provision debe
ser una de estas personas: el conyuge del causante, el exconyuge del causante
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siempre que haya contraido ulterior matrimonio, la persona ligada al causante
por vinculos de afectividad anilogos a los del matrimonio, los hijos del falle-
cido, asf como otras personas a las que el causante trat6 como hijos durante
su vida y otras personas que dependian del causante. En realidad, la Family
Provision se asemeja a una indemnizacion que surge por una deuda moral
del causante y que debe pagarse, en su caso, tras el fallecimiento de este. Por
ello, como justamente concluye M. A. CUEVAS DE ALDASORO, no puede
ser considerada como una limitacion a la libertad de testar ni, por tanto, como
una «legitima» en el sentido espafiol o continental del término®. Las family
provisions no persiguen la conservacion del patrimonio del causante en manos
de los herederos forzosos, que es la funcion de la legitima de raiz romana.
Se trata, mas bien del pago de deudas (morales) contraidas por el causante y
que debe afrontar la herencia del mismo. Tampoco pueden calificarse, apuntan
correctamente A. BONOMI / P. WAUTELET, como «prestaciones de alimen-
tos»®!. Como subraya S. CAMARA LAPUENTE, «la equivalencia ‘funcional’
de las family provisions inglesas con la legitima continental no deja de ser
muy relativa, pues existen nuiltiples diferencias con esta»%. En definitiva, puede
afirmarse que estas Family Provisions no constituyen una «legitima» sino una
carga o deuda de la herencia frente a un grupo indeterminado de beneficiarios
que concretara, en su caso, la autoridad judicial competente.

C) La regla sobre orden piiblico internacional y legitimas en la Propuesta de
Reglamento sucesorio europeo de 2009

31. La propuesta de Reglamento sucesorio europeo de 2009 recogia una
clausula que negaba la posible intervencion del orden publico internacional con
la excusa de que no respetaba los derechos de los legitimarios recogidos en
la Lex Fori (art. 27.2 Propuesta 2009: «!’application d’une disposition de la
loi désignée par leprésent réglement ne peut étre considérée comme contraire
a lordre public du for au seul motif que ses modalités concernant la réserve
héréditaire sont différentes de celles en vigueur dans le for»). Aunque dicha
disposicidon desaparecid en el texto final del Reglamento, ello no faculta ahora
al operador juridico para realizar una interpretacion a contrario sensu 'y soste-
ner que es posible invocar el orden pablico para proteger los derechos de los
legitimarios tal y como se contienen en la Lex Fori. En efecto, esta disposicion
se ha suprimido, simplemente, por innecesaria, y también porque, subraya C.
CAMPIGLIO, podia haber sido sometida a una «duplice lettura» que perjudi-
caba la seguridad juridica®®. Y hay mas. Esa disposicion, expone A. BONOMI,
solo impedia invocar el orden piblico internacional en ciertos casos, esto es,
cuando la cuantia de las legitimas era distinta en la Ley que regulaba la sucesion
mortis causa y en el Derecho del foro*. Podia recurrirse, entonces, al orden
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plblico internacional en el caso, por ejemplo, de que el Derecho estatal elegido
no contemplase, en absoluto, derecho alguno para los legitimarios considerados
como tales por la Lex Fori. Sin embargo, en un ejercicio de claridad juridica, el
texto actual es terminante. El orden publico internacional del Estado miembro
del foro no puede ser invocado para impedir la aplicacion del Derecho nacional
elegido por el causante para regular su sucesion mortis causa con el argumento
de que tal Derecho no regula, no contempla, o lo hace de uno u otro modo, los
derechos sucesorios de los legitimarios.

D) El enfoque general del Reglamento sucesorio europeo en relacion con
las legitimas

32. Aunque el Reglamento sucesorio europeo no regula la sustancia de
la sucesidon mortis causa, sino que se limita a concretar aspectos de Derecho
internacional privado, es claro que el texto debilita, en general, los derechos
de los legitimarios. Esta directriz de politica juridica orientada a la debilitacion
de los derechos de los legitimarios se observa en diversos aspectos facilmente
perceptibles en la arquitectura general del texto.

En primer término, la Ley aplicable a los derechos de los legitimarios no
se designa a través de una «conexidn propia» (no se rigen por su propia y
exclusiva Ley estatal reguladora). Se rigen por la Ley que rige la sucesion
(Lex Successionis). Los derechos de los legitimarios siguen la suerte que les
depare la Ley de la sucesion. Los intereses de los miembros de la familia no
han merecido, para el legislador europeo, una conexidon propia que conduzca a
una Ley estatal que salvaguarde su posicion juridica.

En segundo lugar, como expone J. M. FONTANELLAS MORELL, el causan-
te puede elegir su Ley nacional como Ley que rige su sucesion y descartar, asf,
la aplicacion de la Ley de su residencia habitual®. Por ello, el causante dispone,
en cierta medida, de un «poder de seleccion» de la Ley aplicable a la sucesion
contra el que nada ha dispuesto el legislador europeo. El causante selecciona el
«marco legal de su sucesion mortis causa» de manera inatacable siempre que,
como precisa A. DAVI, la eleccion de la Ley de la sucesidn sea una «eleccion
valida» en los términos del Reglamento sucesorio europeo®. En tal sentido, el
causante puede seleccionar la aplicacion de su Ley nacional para perjudicar, directa
o indirectamente asf, la posicion de los presuntos legitimarios tal y como se recoge
en la Ley de la residencia habitual del causante, como ha advertido O. FERACI®".

En tercer término, el orden piblico internacional (art. 35 RES), como se-
guidamente se vera, no puede emplearse, al menos en Espafa, para descartar la
aplicacion de una Ley estatal que no contempla la existencia de legitimarios ni
de patrimonios vinculados o contra una Ley estatal que establece cuotas muy
bajas en favor de los legitimarios.
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33. Se ha discutido hasta la extenuacion si la clausula de orden pablico in-
ternacional podria intervenir para impedir la aplicacion de una Lex Successionis
que no admite las legitimas de ciertos sujetos y proteger, asi, a los legitimarios
mediante la aplicacion subsidiaria de la Ley del foro. En efecto, el articulo 35
RES indica que solo podra excluirse la aplicacion de una disposicion de la
Ley de cualquier Estado designada por el Reglamento sucesorio europeo si esa
aplicacion es «manifiestamente incompatible con el orden piiblico del Estado
miembro del foro». En este punto, diversas cautelas metodologicas resultan
convenientes.

Primera. Debe afirmarse que, en general, advierte correctamente P. RO-
DRIGUEZ MATEOS, el Reglamento sucesorio europeo mantiene un enfoque
neutro, pues la existencia o no de legitimas depende, enteramente, de lo que
indique la Ley que regula la sucesion determinada con arreglo a los articulos 21
y 22 RES®. El Cons. [50] RES indica que los legitimarios y similares estan
protegidos, exclusivamente, por la «Ley aplicable a la sucesion».

Segunda. El legislador europeo, consciente de la existencia de este debate
juridico, no ha introducido ninguna regla o precaucion normativa que permita
no aplicar las leyes extranjeras que no contemplan las legitimas mediante el
recurso al orden pablico internacional o mediante cualquier otro mecanismo
juridico. Ello se percibe en los siguientes datos.

a) El Reglamento sucesorio europeo no contiene un disefio del orden pi-
blico internacional especifico que autorice, de modo concreto, a no aplicar las
leyes extranjeras que no recogen legitimas. Ninguna indicacion a este respecto
se contiene en el Reglamento sucesorio europeo.

b) Tampoco recoge el reglamento, mas alla del orden piblico internacional,
una clausula de no aplicacion directa de las leyes que no contemplan legitimas,
como si contiene el Reglamento Roma III, por ejemplo, en relacion con las leyes
que no contemplan el divorcio (art. 10 RR-III) segtin expone J. CARRASCOSA
GONZALEZ®.

¢) El Reglamento sucesorio europeo no autoriza a aplicar en ninglin caso
«leyes de policfa» para proteger los derechos de los legitimarios. Como ha
destacado S. ALVAREZ GONZALEZ, el Reglamento sucesorio europeo carece
de una clausula que permite restringir el ambito de aplicacion de la Ley de
la sucesion por aplicacion de las llamadas «normas de policia del foro»”. En
consecuencia, como muy bien apunta P. RODRIGUEZ MATEOS, los Estados
miembro no estan autorizados a declarar que sus normas sobre legitimas son «le-
yes de policia» que deben ser aplicadas con preferencia a la Ley de la sucesion’'.

d) EI Reglamento sucesorio europeo no permite de modo expreso la activa-
cion del orden pablico internacional contra la aplicacion de las leyes extranjeras
que no contemplan legitimas. El articulo 35 RES, recuerda G. DEBERNARDI,
presenta un alcance general que no menciona para nada las legitimas como

646 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 772, pags. 627 a 687



Orden publico internacional y reglamento sucesorio europeo

motivo de contrariedad de la Ley sucesoria con el orden piblico internacional
del Estado del foro™.

e) El Cons. [54] RES explica por qué ciertos bienes deben seguir reglas
especiales de sucesion mortis causa que hacen inaplicable la Ley de la sucesion
en favor de la Ley del pafs de situacion de los bienes en cuestion. De manera
expresa, el citado Considerando indica que «las disposiciones que prevén una
legitima superior a la establecida en la ley aplicable a la sucesion en virtud
del presente Reglamento» no «pueden considerarse normas especiales que im-
ponen restricciones sobre la sucesion respecto de esos bienes o que afectan a
la misma».

Tercera. Aceptado lo anterior, precisa G. KHAIRALLAH que parece claro
que, en general, el Reglamento sucesorio europeo arranca de una idea general:
en principio, el orden plblico internacional no debe intervenir en los casos en
los que la Ley de la sucesion no contempla las legitimas™. Es ese el punto de
partida.

E) La interpretacion nacional del orden piiblico internacional en relacion
con las legitimas

34. Debe recordarse, sin embargo, que el orden piblico internacional del
foro es un «concepto nacional» también en el Reglamento sucesorio europeo.
Cada Estado miembro dispone de «su propio Derecho sucesorio sustantivo»
edificado sobre principios juridicos que pueden ser bien diferentes los unos de
los otros. Por ello, existen diferencias sustanciales y notables de Estado miembro
a Estado miembro en la configuracion del orden pblico internacional del foro.
En esta linea, cabe distinguir dos situaciones.

35. En ciertos paises, como es el caso de Alemania, indica A. BONOMI,
podria invocarse el orden pablico para proteger los derechos de los legitima-
rios. La razon estriba en que, en Alemania, los derechos de los legitimarios se
consideran un reflejo de un principio constitucional: el derecho a la herencia’™.
Asfi parece establecerlo, recuerda sagazmente A. FONT I SEGURA, la sentencia
del Tribunal Constitucional de Alemania de 19 de abril de 20057°. Sin embargo,
el enfoque aleméan es una excepcion en la UE.

36. En la mayor parte de los Estados miembro, Espana incluida, la regula-
cion juridica de las legitimas no dispone de regulacidon constitucional ni opera
como elemento fundamental del sistema social y econdmico. Asi, en Italia,
debe recordarse, con E. CALO, que la Corte di Cassazione de dicho pais ha
hecho referencia al dato de que la Constitucion italiana de 1948 no se refiere
en ninglin momento a la legitima, de modo que el legislador puede cambiar las
disposiciones que regulan la legitima en el codice civile y alterar la cuantia de
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la misma e incluso puede suprimirla si asi lo decide el Parlamento™. Ello sig-
nifica que, para el Derecho italiano, la aplicacion en Italia de una Ley sucesoria
extranjera que no prevea la existencia de legitimas no vulnera el orden pablico
internacional italiano”. Idénticas consideraciones se pueden hacer en relacion
con Francia y con otros paises europeos, indica H. HANISCH™. En efecto, la
sentencia de la Cour de Cassation francesa n. 1005 de 27 de septiembre de
2017 (Premiere Chambre civile), frente a la aplicacion en Francia de la Ley de
California, que no conoce legitimas, indica que (i) «une loi étrangére désignée
par la regle de conflit qui ignore la réserve héréditaire n’est pas en soi con-
traire a I’ordre public international frangais et ne peut étre écartée que si son
application concrete, au cas d’espéce, conduit a une situation incompatible
avec les principes du droit francais considérés comme essentiels» y que (ii) «les
parties ne soutiennent pas se trouver dans une situation de précarité économique
ou de besoin». Por lo que la legitima no tiene, seglin la alta corte francesa, la
funcion de proteger la estabilidad econdmica y social de la familia, la igualdad
de los hijos y la voluntad y la libertad de los herederos. En consecuencia, la
legitima no desarrolla una funcién institucional o social en Derecho francés y
no constituye un principio de orden piblico internacional en Francia™.

37. Quizés, como indican F.M. WILKE y A. BONOMI, podria intervenir el
orden pablico internacional solo en los casos en que la Ley que rige la sucesion
no contemple ninguna proteccion econdmica para ciertos individuos realmente
proximos al causante, que, sin tal sustento, podrian quedar, en un caso concreto,
en una situacion de grave indigencia o exclusion social®®. Sin embargo, en estos
casos de injustice évidente (P. LAGARDE), la intervencion del orden pblico
internacional no tiene lugar para defender el «sistema de legitimas» recogido en la
Lex Fori (defensa de una institucion juridica que contribuye a la paz social y a la
estabilidad de las relaciones humanas). Interviene para evitar la pobreza extrema
y la carencia de recursos econdomicos basicos de ciertos familiares concretos del
causante especialmente necesitados de proteccion, indica G. DEBERNARDI, con
atencion al caso concreto®'. El principio integrante del orden pablico internacio-
nal del Estado miembro del foro que opera, en este caso, no es la proteccion
de un sistema de legitimas establecido por un concreto Estado miembro, sino la
solidaridad familiar con una persona especifica, la cohesion econdémica de una
concreta familia, la ayuda mutua entre miembros de una familia y, en su caso,
también el interés del menor e incluso la paz social en la familia. Por tanto, puede
afirmarse, como ha explicado P. LAGARDE, que «l’ordre public ne devrait pou-
voir évincer la loi étrangére normalement applicable qu’apres un examen sérieux
des circonstances de ’espéce», ya que «une loi étrangeére ignorant la réserve
n’est pas a priori contraire a I’ordre public, il faut examiner, cas par cas, si son
application aboutit a une situation inacceptable, en laissant par exemple sans
ressources des enfants en bas dge ou en cours d’études»**, en este sentido se ha
pronunciado, en Francia, la Sent. Cass Francia de 27 de septiembre de 2017%.
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38. No obstante, vista la orientacion liberal del Reglamento sucesorio eu-
ropeo, es muy posible que aunque el concepto de orden piblico internacional
es un concepto nacional, el TJUE considere que existe un «limite europeo» al
orden publico nacional de cada Estado miembro en este punto. Como expone
de manera muy rigurosa A. FONT I SEGURA, el TJUE est4 autorizado para
indicar que el respeto de la legitima no debe considerarse un elemento integrante
del orden publico internacional de un Estado miembro mas que en concretos
casos de necesidad econdmica del legitimario®.

F) Regulacion normativa de las legitimas y orden publico internacional en
Espaiia

39. Las reglas legales sustantivas que regulan «reservas patrimoniales», «pa-
trimonios vinculados», «cuotas legitimarias» y similares, no constituyen reglas
bésicas del orden politico y socio econdomico de un Estado, salvo quizas, como
antes se ha apuntado, —y con cautelas—, el caso aleman. En tal sentido, explica
P. LAGARDE, se han pronunciado tanto la jurisprudencia suiza (caso Hirsch c.
Cohen 1976), como la espafola y la francesa, singularmente representada por
la citada sentencia de la cour de cassation de Francia de 27 de septiembre de
2017%. La jurisprudencia de terceros Estados, tal y como ha apuntado J.W.MC.
KNIGHT, ha considerado, en primer lugar, que las normas que fijan las legitimas
en la legislacion espafiola no constituyen «normas internacionalmente impera-
tivas», por lo que deben solo observarse en el caso de que la Ley espafola sea
la Ley que rige el fondo de la sucesion mortis causa®®. Y en segundo término,
la intervencion e interpretacion restrictiva de esta clausula de orden pablico
internacional impide recurrir a la misma en estos casos de defensa de los de-
rechos de los particulares presuntos legitimarios. En efecto, en estos supuestos
no son ni la sociedad ni el Estado los que estan en grave peligro de frente a la
aplicacion de una Ley extranjera que no contempla la existencia de legitimarios.

40. En consecuencia, el orden ptblico internacional espafiol no debe interve-
nir para rechazar la aplicaciéon de Leyes que no prevean la legitima o similar o
que la regulen de modo poco generoso. La regla primera para la determinacién
de la Ley aplicable a la sucesion mortis causa (posibilidad de eleccion de la Ley
aplicable a la sucesion mortis causa) debe ser interpretada de manera expansiva,
pues solo asi se asegura la correcta implementacidon de la libre circulacion de
personas. Libre circulacion que constituye un derecho subjetivo basico de los
ciudadanos de la UE (art. 21 TFUE) y un verdadero élan vital del reglamento.
Cuando un sujeto dispone de un derecho de libre eleccion de Ley en la legis-
lacion del paifs cuya nacionalidad ostenta y lo ejerce, no puede presumirse ni
afirmarse sin mas que el ejercicio de tal derecho sea «abusivo» o «fraudulento».
El ciudadano que ejerce su derecho no abusa de €l (qui jure suo utitur neminem
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laedit), como dejo escrito PAULO (Digesto 50, 17, 151) y tenia razon. El cau-
sante que en virtud del articulo 22.1 RES elige su Ley nacional para que esta
regule su sucesion mortis causa no abusa del sistema legal ni de su derecho. Se
limita a ejercerlo. Si la ley de la residencia habitual del causante (art. 21.1 RES)
o la Ley elegida por este (art. 22 RES) no contempla las legitimas o lo hace de
modo distinto a como se contemplan en el Derecho del foro, ello, a priori, no
debe ser considerado contrario al orden ptiblico internacional de dicho Estado.

41. La aplicacion en Espana de una Ley sucesoria extranjera que no conoce la
legitima (como el Derecho inglés, que no conoce las legitimas, tal y como también
sucede en el Derecho de la mayor parte de los States norteamericanos) o que
establece cuotas escasas como legitima o cuotas diferentes de legitimas respecto
de las recogidas en el Derecho civil comiin espanol, no vulnera el orden ptblico
internacional espafnol. Con una alta probabilidad, seglin se ha indicado antes,
tampoco vulnera el orden piiblico internacional de los deméas Estados miembro
(P. LAGARDE)¥. En este sentido, dos argumentos pueden resultar pertinentes.

En primer lugar, en la actualidad, debe recordarse que no existe la legitima
en ciertos Derechos civiles autondmicos espanoles (Navarra, Derecho vasco de
la tierra de Ayala) y que las legitimas son de 4/5 de los bienes hereditarios en
el Infanzonado, Llodio y Aramayona, de 2 en Aragdn y de % en Catalufa. En
Espaiia, el TS se ha pronunciado de manera terminante en tal sentido y ha de-
clarado que la aplicacidon de una Ley sucesoria extranjera que no contempla las
legitimas o las regula de manera distinta a como lo hace el Cddigo civil espafiol
no vulnera el orden piblico internacional espafiol (STS de 13 de octubre de 2005
[legitimas o «reservas» determinadas con arreglo a la Ley italiana, distintas a
las legitimas recogidas en el Cddigo civil espanol]; STS de 15 de noviembre
de 1996 [Ley de Maryland, que no contempla legitima alguna]; STS de 21 de
mayo de 1999 [Ley inglesa, que no contempla legitima alguna]; igualmente,
SAP Malaga de 13 de marzo de 2002, SAP Alicante de 27 de febrero de 2004,
SAP Tarragona de 13 de mayo de 2004, SAP Granada de 19 de julio de 2004;
en contra, injustificadamente, de forma minoritaria y aislada y con doctrina
superada por el mismo TS: STS de 23 de octubre de 1992)%.

En segundo lugar, cabe recordar que las normas que regulan, en el Codigo
civil espafiol, el sistema y la cuantia de las legitimas, asi{ como las personas con
derecho a ellas, son normas disefiadas para supuestos meramente internos o «en-
teramente nacionales». En consecuencia, no se aplican a casos «internacionales»
regidos por una Ley extranjera por mandato del Reglamento sucesorio europeo.

G) Funcion notarial y legitimas

42. Para los notarios que operan en la UE continental mos latinus, la
aplicacion de una Ley extranjera que admite la total libertad de testar sin
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sujecidon a legitimas constituye una cierta pérdida de mercado en la redac-
cidén de testamentos y demés documentos sucesorios. En efecto, si la Lex
Successionis no establece legitimas en favor de ciertos sujetos, los notarios
ya no tienen por qué vigilar el respeto del testamento y de la escritura par-
ticional a las legitimas. Ello impulsara la redaccion de testamentos privados
o preparados por abogados u otros expertos juridicos. Este dato explica por
qué los notarios franceses preguntaron al Ministerio de Justicia galo si las
legitimas contempladas por el Derecho francés formaban parte del orden
plblico internacional francés. El Ministerio de Justicia francés no respondid
a la pregunta (A. DEVAUX)®. Una respuesta negativa era mas que probable,
pero en ocasiones, los silencios son respuestas muy expresivas, son silencios
elocuentes.

2. PACTOS SUCESORIOS Y TESTAMENTO MANCOMUNADO

43. Ciertos Derechos de determinados Estados miembro de la UE son muy
reacios a la admision de los pactos sucesorios, un modo complejo de articular
la sucesidon perfectamente descrito, en Espafa, por I. RODRIGUEZ-URIA
SUAREZ y A. FONT I SEGURA®. Pues bien, como advierte P. KINDLER,
la regulacion normativa contenida en el Reglamento sucesorio europeo sobre
dichos pactos, muy favorable a proteger la validez y eficacia de los mismos,
significa que el legislador europeo ha impuesto una aceptacion global de esta
figura juridica a nivel europeo, esto es, para todos los Estados miembro in-
cluidos aquellos que no contemplan la sucesion contractual / pactos sucesorios
en sus leyes®’'. En tal sentido, debe sehalarse, con F. VISMARA, que el or-
den publico internacional de un concreto Estado miembro no podré intervenir
contra la aplicacion de las leyes extranjeras que admiten y regulan los pactos
sucesorios®. En el caso espanol, era ya clarisimo bajo el articulo 9.8 del Co-
digo civil que la aplicaciéon en Espana de una Ley extranjera que admite los
pactos sucesorios, nombrados por el mismo precepto, no podia resultar, per se,
contraria al orden publico internacional espanol, como indica B. ANOVEROS
TERRADAS®*.

44. Por lo que se refiere al testamento mancomunado, debe subrayarse que
la posibilidad de testar en mancomin es admitida por ciertos Derechos civiles
autondmicos espanoles. Por ello, no puede invocarse la excepcion de orden
plblico internacional espafiol para evitar la aplicacion en Espaha de una Ley ex-
tranjera que admita estos testamentos mancomunados. La norma extranjera que
impide revocar unilateralmente un testamento mancomunado tampoco vulnera
el orden piblico internacional espafol, pues esta prevision legal se contempla
en el Derecho de Aragon, Cataluna y Navarra (SAP Alicante de 17 de enero
de 2013 [testamento mancomunado otorgado en Alemania])®.
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3. APERTURA DE LA SUCESION
A) Causas de apertura de la sucesion y aplicacion de la Lex Successionis

45. La Lex Successionis indica la relacion de causas por las que se abre
la sucesion y el momento temporal en el que se entiende abierta tal sucesion.
La sucesion es, en s{ misma un «conjunto normativo» que debe quedar sujeto
a una misma Ley estatal por muchos que sean los contactos del caso concreto
con diversos Estados, expone Y. LEQUETTE®. La diccion del articulo 23.2.a
RES esta tomada literalmente del articulo 80.1 del Codigo belga de DIPr. 2004,
como ha sefialado M. REVILLARD*.

Ahora bien, fijada la lista de causas de apertura de la sucesidon por la Lex
Successionis, el régimen juridico de cada una de esas causas puede quedar sujeto,
explican D. HENRICH y E. JAYME / H. HAACK, a otras Leyes estatales”’. El
fallecimiento del sujeto y la posible extincion de su personalidad se rigen, en
DIPr. espaiol, por la Ley nacional del mismo, pues se trata de circunstancias
que afectan a la misma personalidad del causante, y en Gltimo extremo, afectan
al estado civil del mismo (art. 9.1 CC). El articulo 1.2.a RES excluye del ambito
material del Reglamento sucesorio europeo la cuestion del «estado civil de las
personas fisicas». Por tanto, las autoridades espafiolas aplican a la cuestion de
saber si el sujeto ha fallecido, la Ley nacional del causante, como asi dispone
el articulo 9.1 del Cbddigo civil.

La declaracidon de fallecimiento del causante afecta igualmente al estado
civil del mismo y es una cuestion excluida del Reglamento sucesorio europeo
(art. 1.2.1 RES), como apunta nuevamente M. REVILLARD?®. La declaracion
de fallecimiento del causante se regula por la Ley nacional de tal sujeto (art. 9.1
CC), pues afecta a su capacidad y estado civil. La declaracion de fallecimiento
de un extranjero pronunciada por autoridad extranjera puede ser reconocida
incidentalmente por la autoridad espafiola, pues se trata de un acto extranjero de
jurisdiccion voluntaria (art. 12.1 LIV / art. 59 RES, segiin los casos). Problemas
agudos se suscitan si el causante dado por fallecido regresa vivo, que todo es
posible, como sucedid en el caso de la pareja de la actriz y cantante australiana
Olivia NEWTON-JOHN®. En tal supuesto, es la Ley personal del sujeto (art. 9.1
CC) la que indicara los efectos juridicos del «regreso» del causante, lo que
incluye, también, los efectos legales de tal regreso sobre los bienes sucesorios
que han pasado ya a ser propiedad de otras personas. Ahora bien, la Ley del
lugar donde los bienes se encuentran (Lex Rei Sitae) es aplicable para oponerse
a la restitucion de los bienes al inadecuadamente declarado fallecido (Lex Situs
como limite a la Lex Patriae). Esta solucion permite salvaguardar la buena fe de
los particulares y la confianza de estos en la posicion juridica que les concede
la Ley del pafs donde se hallan las cosas. La Lex Successionis nada tiene que
decir en relacion a esta cuestion, expone M. REVILLARD, pues se trata de
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un aspecto que debe ser calificado como atinente a los derechos reales sobre
bienes concretos. Por tal motivo, es aplicable el articulo 10.1 del Cddigo civil
y a través del mismo, la Ley del pafs de situacion de los bienes en cuestion'®.
Para la conmoriencia, el Reglamento cuenta con una regla particular en la que
la incidencia del orden publico internacional no debe ser relevante.

B) Supuestos de muerte civil y apertura de la sucesion en vida del causante.

46. En realidad, la sucesidn mortis causa solo se abrird en los casos de
muerte fisica o declaracion de fallecimiento del causante (viventis no datur
hereditas). Cualquier otro motivo de apertura de la sucesion recogido en la Lex
Successionis, observa H.G. PAULI, debe ser considerado contrario al orden
publico internacional espafol (art. 35 RES)!°!. Por tanto, en tales casos, dicha
Lex Successionis extranjera resultara inaplicable en Espafa. En efecto, no se
aplicara en Espafia una Ley extranjera que permita abrir la sucesion en virtud
de cualquiera de estas causas: (a) Muerte civil del causante, sea cual fuere la
causa que la provocare, como por ejemplo, un cambio de religion del sujeto o
la apostasia del Islam por parte del causante, como sucede en Derecho afgano
(radd - irtiddd), o muerte civil derivada de la condena a muerte del sujeto, de su
abandono del pais por motivos politicos, o de otras causas similares recogidas en
la Lex Successionis; (b) Entrada del sujeto en una orden religiosa o monastica,
que en ciertos Derechos del pasado determinaba la carencia de ciertos derechos
civiles de la persona en cuestion'®%,

4. DELACION DE LA HERENCIA
A) Aplicacion de la Lex Successionis

47. El llamamiento que la Ley sucesoria hace en favor de diferentes per-
sonas para que acepten o repudien la herencia se denomina «delacion de la
herencia»: «delata hereditas intellegitur quam quis possit adeundo consequi»
(Digesto 50, 16, 151). La delacion es, pues, el «ofrecimiento de la herencia».
La delacion de la herencia se rige por la Lex Successionis (art. 23 RES). El
Cons. [47] RES explica que en la mayoria de los ordenamientos juridicos, el
término «beneficiarios» (de la herencia) comprende a los herederos y legata-
rios, asi como a los legitimarios, aunque, por ejemplo, la posicion juridica de
los legatarios no sea la misma en todos los sistemas juridicos. En efecto, en
algunos ordenamientos juridicos el legatario puede recibir una participacion
directa en la herencia, como ocurre en Derecho francés o polaco («legatum per
vindicationem» | «Vindikationslegats»), mientras que en otros sistemas juridi-
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cos el legatario solo adquiere un derecho de reclamacidn contra los herederos,
como sucede en el Derecho aleméan, tal y como explica con todo rigor J.-P.
SCHMIDT'®. La Lex Successionis regula, pues, la relacion de las personas que
disponen de derechos sucesorios, sus llamamientos por cabezas o estirpes, y sus
correspondientes cuotas hereditarias (legitima hereditas tantum proximo defer-
tur). Naturalmente, si la Lex Successionis es una Ley extranjera, las legitimas a
observar, en su caso, son las recogidas en tal Lex Successionis. En dicho caso,
el Derecho sucesorio espanol es inaplicable a la cuestion (vid. bajo el art. 9.8
CC: STS de 13 de octubre de 2005 [legitimas o «reservas» determinadas con
arreglo a la Ley italiana, distintas a las legitimas recogidas en el Cddigo civil
espafiol]). En tanto en cuanto afectan a los beneficiarios, sefiala correctamente
C. AZCARRAGA MONZONIS, la pretericion, el derecho de representacion y
el derecho de acrecer se rigen también por la Ley de la sucesion!®™.

48. En relacidn con la delacidén de la delacion de la herencia, el ambito
operativo del orden piiblico internacional es amplio. Diversas observaciones y
puntualizaciones resultan necesarias al respecto.

B) Derechos hereditarios diferentes por razon de sexo y discriminacion legal
contra la mujer

49. Vulnera el orden publico internacional espafiol (art. 35 RES), y por
tanto, no podra aplicarse en Espaha, una Ley extranjera cuya aplicacion excluye
de la delacion hereditaria a ciertos sujetos por razones discriminatorias o que,
por tales razones les atribuyen menos derechos hereditarios. Se trata de Leyes
extranjeras que otorgan un trato inferior a ciertos herederos por razones de su
religion, ideologia, creencia, raza, sexo, etc., como con toda correccidon expone
A. DEVAUX!'®. Numerosas Leyes de inspiracion corénica contienen e imple-
mentan disposiciones legales discriminatorias contra la mujer y contra el no
musulman, como ha sido expuesto en numerosos estudios especificos'®. Son las
«discriminations successorales», muy bien analizadas por G. DEBERNARDI'?.

50. El articulo 14 CEDH 1950 recoge el principio fundamental de no discri-
minacidn legal por estas circunstancias, principio que sustenta todo el Derecho
Privado espaiiol (forma parte de la estructura basica del Derecho Privado es-
panol). Por ello, debe considerarse que se trata de un principio constitutivo del
orden piblico internacional espafiol. Se convierte asi dicho principio de igualdad
entre las personas y no discriminacién en una «clave internacional del orden
publico internacional», seglin la célebre expresion acunada por P. SCHOLZ!®,

51. Asi, el articulo 332 de la Moudawwanna marroqui de 3 de febrero de
2004 dispone que «no hay herencia entre un musulmdn y un no musulmdn ni
entre la persona a quien la ley isldmica niegue su filiacion». El articulo 351
de la Moudawwana marroqui indica que en casos de herederos agnaticios, «la
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herencia se repartird entre ellos [los herederos agnaticios] recibiendo el varon
una parte igual a la de dos mujeres». No obstante, este Gltimo supuesto debe
observarse con cautela, visto el articulo 949 del Codigo civil: «Si concurrieren
hermanos de padre y madre con medio hermanos, aquellos tomardn doble por-
cion que estos en la herencia». Debe recordarse, en esta linea, que en ciertos
Derechos de inspiracién islamica, como muestra A.K. PATTAR, las mujeres
heredan la mitad que los varones por razdn de su sexo (Sent. Trib. Alger 3
de febrero de 1922, Sent. Trib. Blois 30 de noviembre de 1925), los sujetos
infieles, no musulmanes (Kaffir), no pueden heredar (Sent. Cass Francia de 17
de noviembre de 1964), y los hijos extramatrimoniales, tampoco, segin explica
autorizada doctrina (F. BOULANGER, S. ALDEEB / A. BONOMI), y que los
bienes de los causantes apOstatas del Islam pasan necesariamente a sus herederos
musulmanes y en su defecto, al Estado (Kuwait, Egipto)!®®. Del mismo modo,
el articulo 907 del Codigo civil de la Republica Islamica de Iran indica que el
hijo varon del causante recibe el doble que la hija por razdon de su sexo («la
herencia se dividird de la siguiente manera:.. si hay varios nifios, algunos son
hijos e hijas algunos cada hijo toma el doble que cada hija»).

52. Todas estas Leyes son inaplicables en Espafa ex articulo 35 RES, siem-
pre, naturalmente, que el caso aparezca vinculado suficientemente con Espaia.
En este sentido, la RDGRN de 20 de julio de 2016 [aceptacidn y adjudicacion
de la herencia y nacional irani] indica que la Ley irani que establece que el
hijo varén del causante recibe el doble de la herencia que la hija por razén de
su sexo es inaplicable en Espafa, ya que vulnera el orden piblico internacional
espanol''’. En torno a esta importante resolucion cabe anotar ciertos datos.

En primer lugar, esta contrariedad con el orden piblico internacional espa-
fiol se produce porque la aplicacion en Espafa de dichas disposiciones legales
extranjeras discriminatorias daharfa la estructura béasica del Derecho Privado
espainol, en la cual ocupan lugar destacado los derechos fundamentales de las
personas. La no discriminacion por razéon de sexo es un principio de maxima
importancia en la ordenacion de la sociedad espanola, recogido en los convenios
internacionales firmados por Espaha y de capital importancia en el Derecho
Privado espanol.

En segundo lugar, en Derecho espaiol, los particulares no pueden renunciar
a sus derechos fundamentales. El derecho a no ser discriminado por razon de
sexo es irrenunciable. Por tanto, la aplicacidon de una Ley extranjera sustentada
en dicho criterio discriminatorio comportaria que la herencia se debe distribuir
en Espafia con arreglo a criterios inconstitucionales y lesivos de los derechos
fundamentales. No es lo mismo renunciar a la herencia, vender o donar parte o
toda una herencia por voluntad propia, que aceptar y permitir la aplicacion de
una Ley extranjera que, de modo imperativo, concede a la hija del causante la
mitad de derechos hereditarios que al hijo del mismo por el solo hecho de ser
mujer. En suma, aceptar la aplicacion en Espana de la Ley iran{ en este punto
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supondria distribuir la herencia con arreglo a criterios discriminatorios contrarios
a la Constitucion, criterios a los que no puede renunciar una persona. Indica la
DGRN: «La aceptacion por la hija discriminada en el otorgamiento del titulo
que se califica, de la adjudicacion de la herencia realizada conforme a los
criterios discriminatorios que informan la declaracion de herederos no subsana
la adjudicacion de la herencia ni valida el titulo inscribible en la medida que
la adjudicacion se realiza en virtud de criterios legales contrarios al orden
publico internacional y por tanto, inaplicables en Espaiia».

En tercer término, la hija del causante, si desea recibir la mitad de la heren-
cia de su padre en beneficio de su hermano debe proceder a la renuncia total
o parcial de dicha herencia o puede, una vez aceptada la herencia, vender o
donar a su hermano la parte que no desee recibir.

53. Estas discriminaciones en los llamamientos a la herencia deben exa-
minarse con maxima prudencia, pues, como expone S. TONOLO, en ciertos
ordenamientos juridicos extranjeros, la mujer, por ejemplo, percibe menos ha-
beres como «herencia» pero dispone de ciertas prestaciones econdomicas que le
deben satisfacer los herederos!'!!. En tal caso, no existe, en realidad, ninguna
discriminacion, sino un «modo distinto de organizacion familiar» (sentencia
Cour Cassation Francia de 4 de mayo de 1980), segtin sefala J. S. RODRIGUEZ
SANCHEZ'. Ahora bien: calma. Tampoco se puede afirmar que no existe
discriminacidén, por ejemplo, en perjuicio de la mujer que hereda menos que
su hermano vardn, por la razon de que tendra un derecho de alimentos contra
dicho hermano y que, por tanto no existe, de hecho, discriminacion.

En primer lugar, esa afirmacion puede no ser cierta. Para que no exista «dis-
criminacion de hecho» debido a que la mujer dispone de un crédito o derecho
contra otra persona que reequilibra su posicion hereditaria, es preciso que la
Ley estatal reguladora de la sucesidon (que discrimina a la mujer) sea la misma
que regula su crédito o derecho que reequilibra su posicion juridica. Pues bien,
mientras que la primera cuestion queda sujeta a la Ley sucesoria (art. 23 RES), la
segunda bien puede quedar sujeta a otra Ley bien distinta, que es la Ley estatal
que regula el derecho de alimentos, puesto que dicha Ley se precisa con arreglo
al Protocolo sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias hecho en La
Haya el 23 de noviembre de 2007 y no con arreglo al Reglamento sucesorio
europeo'®. Por tanto eso no siempre serd asi, porque las normas de conflicto
que sehalan la Ley aplicable a la sucesion y a la obligacion de alimentos son
diferentes y pueden no conducir a la misma ley estatal.

En segundo lugar, habria que acreditar que el crédito o derecho que la
mujer obtiene es materialmente equivalente al derecho hereditario del que
carece en beneficio de otras personas, lo que no siempre sucederé. Por tanto,
mientras estas dos circunstancias no queden acreditadas, debe estimarse que
la aplicacion de una Ley sucesoria que discrimina a la mujer al concederle
la mitad de derechos hereditarios que a un vardn, por razon de su sexo,
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vulnera el orden piblico internacional espafiol y no es aplicable en Espana
(art. 35 RES).

C) Hijos no matrimoniales discriminados

54. Especial mencion merece el caso de la no aplicacion a la sucesion
mortis causa de una Lex Successionis que impide heredar a los hijos no matri-
moniales por el mero hecho de ser tales (vid. Sent. TEDH de 1 de febrero de
2000, Mazurek vs. France, y sent. TEDH de 7 de febrero de 2013, Fabris vs.
France)''. En este caso, la intervencion del orden piblico internacional de los
Estados miembro es clara. Se vulnera una directriz fundamental de ordenacion de
la sociedad, la igualdad de los hijos ante la Ley. Ello clama por la intervencion
del orden publico internacional del foro.

D) Sujetos sometidos a esclavitud

55. Es contraria al orden publico internacional espafol la aplicacion en
Espaia de una Ley extranjera que impide heredar a un sujeto sometido a escla-
vitud. No son casos puramente tedricos o exclusivamente historicos: STEDH,
Sec. 2.2, de 26 de julio de 2005, Siliadin vs. Francia [esclavitud de ciudadana
togolesa en Francia] y Sent. Cour Cass. Francia de 10 de mayo de 2006 [mu-
jer sometida a contrato de esclavage domestique celebrado entre su familia y
sujeto britdnico con residencia en Nigeria])'"®. Dicha Ley extranjera vulnera la
dignidad de la persona, recogida en el articulo 10 de la Constitucidon espafola
como un «fundamento del orden politico y de la paz social».

E) Matrimonios poligdamicos

56. En los casos de matrimonios poligamicos, y en el contexto del Derecho
sucesorio europeo, el orden pablico internacional espafiol debe intervenir de
modo «atenuado». De tal modo, precisa P. LAGARDE, se protege la validez
transfronteriza de situaciones legales creadas legalmente en el extranjero y no
se dafan los principios juridicos, sociales y econdmicos fundamentales sobre
los que esta construida la sociedad espafnola''®.

Significa ello que el matrimonio poligimico del causante no sera conside-
rado «valido» en Espana, pero la esposa supérstite podra reclamar su parte en
la herencia a titulo de conyuge del fallecido ante los tribunales espanoles (vid.
STS CA de 24 de enero de 2018 [soldado marroqu{ y pension para dos esposas],
asf como STSJ Madrid CA de 15 de marzo de 2018 [poligamia])'"’. Esta tesis
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tiene un origen tedrico alemén en los escritos de L. V. BAR y una consagra-
cion francesa en la sent. Cass. Francia de 28 de febrero de 1860, Bulkley mas
tarde, en muy famosa la Sent. Cass. Francia de 17 de abril de 1953, Riviere''®,

La jurisprudencia espafola se ha mostrado muy receptiva con esta teoria,
como explican J.D. GONZALEZ CAMPOS / J.C. FERNANDEZ ROZAS'”. En
particular, en lo relativo a los matrimonios poligamicos: los efectos nucleares
de tales matrimonios no se admiten en Espafa, pero si se admiten los efec-
tos juridicos que tales matrimonios, legalmente celebrados en pafs extranjero,
pueden producir, en Espana, en relacion con otros aspectos, como filiacion,
alimentos, sucesiones, pensiones de viudedad a pagar por la seguridad social
espanola, etc. (STS CA 24 de enero de 2018 [soldado marroqui y pension para
dos esposas]; STS de 21 de diciembre de 1963, STS de 13 de marzo de 1969,
STS de 12 de junio de 1969, RDGRN de 3 de diciembre de 1996, RDGRN
[3.%] de 20 de febrero de 1997, RDGRN de 10 de octubre de 2005, RDGRN
de 28 de enero de 2006)'*. La aceptacion de este orden pablico internacional
atenuado comporta varias consecuencias de envergadura.

57. En primer término, los hijos del causante y de la segunda o ulteriores
esposas deben ser considerados «matrimoniales» a efectos de la sucesion y
respecto de ellos deben operar las presunciones de paternidad a efectos de de-
terminar la cuestion previa de filiacion que puede ser necesario acreditar antes
de proceder a la aplicacidn de la Lex Successionis.

58. En segundo lugar, si concurren diversas esposas a la sucesion, estas
deben percibir su parte correspondiente con arreglo a la Lex Successionis. Si
la Lex Successionis es la Ley sustantiva espanola, la solucion mas adecuada es
que las esposas se repartan el usufructo vidual en cuotas iguales, como enseha
acreditada doctrina (M. REVILLARD, F. SAUVAGE, P. LAGARDE)"!. Es el
llamado «sistema del reparto» (systéeme de la répartition), seguido en Francia
(Sent. Cour Cass. Francia de 3 de enero de 1980)'?%. La validez del matrimonio
a efectos sucesorios se rige por las Leyes a las que remite el articulo 9.1 y
49-50 del Cddigo civil.

F) Derechos hereditarios privilegiados en favor de ciertas personas en razon
de su nacionalidad

59. En el caso de una sucesion regida por Leyes extranjeras que admitan
una sucesion discriminatoria en favor de sus nacionales, el orden piiblico inter-
nacional espafiol debe intervenir. Era el caso, hasta momentos bien recientes,
de una sucesion regida por el Derecho francés, que admitié durante afos, un
«droit de prélevement» (Ley de 14 de julio de 1819) en cuya virtud los herederos
franceses recibian un tratamiento de favor en relacion con los bienes sucesorios
situados en Francia, para compensar las pérdidas que puedan haber sufrido
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en relacidon con bienes sitos en otros paises y cuya sucesion se regia por una
Ley no francesa. Como ha analizado en profundidad S. TONOLO, el Conseil
constitutionelle de Francia ha declarado contraria a la Constitucion francesa este
«droit de préléevement» que favorecia al heredero francés por razon de su nacio-
nalidad francesa (Decision de 5 de agosto de 2011)'%. Debe recordarse que el
nacionalista «derecho de aubana» (ius albinagii-droit d’aubain) (que consistia en
una prohibicion para los extranjeros de disponer por testamento y el correlativo
paso de sus propiedades al Estado donde estas se encontraban), no se recogia
en los Fueros medievales espafioles, y segin parece, fue ya eliminado por el
Rey Alfonso X. El Fuero Real admitio, ya en el siglo XIII, el testamento de los
extranjeros. Por el contrario, en Francia este derecho de aubana (cuyo nombre
deriva de la expresidn latina alibi natus, «nacido en otro lugar») fue abolido
por el articulo 2 de la ley de 14 de julio de 1819 pero se introdujo en su lugar
el antes mencionado derecho de deduccidn-retencion (droit de préléevement)
que beneficiaba al coheredero francés en perjuicio del coheredero extranjero.

G) Derechos hereditarios de los convivientes de hecho y parejas no casadas

60. Los convivientes more uxorio, parejas de hecho y parejas registradas, del
mismo o diferente sexo, son llamados a la sucesion solo en el caso de que asi lo
indique la Lex Successionis. En este punto, las diferentes Leyes estatales, recuerda
M. REVILLARD, siguen criterios muy dispares'?*. Algunos ejemplos lo demues-
tran. En Francia, los convivientes de hecho y los convivientes que han registrado un
PACs, no disponen de derechos hereditarios, aunque en mayo de 2013 el legislador
galo introdujo los matrimonios entre personas del mismo sexo en su legislacion.
En Israel, estas parejas disponen de derechos muy similares a los del conyuge
supérstite. En otro grupo numeroso de paises, los convivientes disponen de dere-
chos sucesorios variables pero significativos (New Hampshire, Venezuela, Méjico,
Suecia, Guatemala, Bolivia, Brasil, Eslovenia, Croacia, Bosnia, Serbia, Ontario,
Australia del Oeste y del Sur, Nueva Zelanda, etc.). En otros paises, la Ley nada
dispone al respecto, como sucede en el Derecho civil comiin espafol. Por otro lado,
los diferentes Derechos estatales que favorecen los derechos hereditarios de los
convivientes supérstites lo hacen de manera variable. Algunos Derechos establecen
una pension. Otros, un usufructo y otros, la plena propiedad sobre ciertos bienes.

61. La Ley extranjera que concede derechos sucesorios al conviviente supérs-
tite del causante no puede ser considerada contraria al orden pablico internacional
espanol (art. 35 RES) y se aplicara sin problemas en Espafia. Mas all4 del caso
espanol, si la Lex Fori no admite derechos sucesorios de los sujetos convivien-
tes de hecho porque no admite estas uniones de pareja no matrimoniales, debe
entrar en accion el importante Cons. [58] RES, cuyo texto precisa que «... los
tribunales u otras autoridades competentes no deben poder aplicar la excepcion
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de orden publico para descartar la ley de otro Estado (...), cuando obrar asi
sea contrario a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
en particular a su articulo 21, que prohibe cualquier forma de discriminacion».
El articulo 21.1 CDFUE 2007 indica que «/s]e prohibe toda discriminacion,
y en particular la ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes étnicos o
sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimo-
nio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual». En consecuencia, esta
«directriz de orden publico internacional europeo» impide que los jueces de un
Estado miembro invoquen el orden piblico nacional de su pafs para impedir la
aplicacion en el mismo de un Derecho extranjero que si admite derechos suce-
sorios de convivientes no matrimoniales. De este modo, los tribunales de todos
los Estados miembro deben considerar que el matrimonio o la union de pareja
celebrado validamente en otro pafs es valido y eficaz en dicho Estado miembro
a efectos de la sucesion mortis causa del conviviente o conyuge.

5. DESHEREDACION E INCAPACIDAD DE SUCEDER POR CAUSA DE INDIGNIDAD

62. Las incapacidades absolutas para heredar, las causas de desheredacion
y las causas de indignidad asi como la rehabilitacion del indigno por el cau-
sante, son cuestiones que, en realidad, no afectan a la «capacidad» del presunto
heredero, sino al régimen juridico de la herencia. Por tanto, tales cuestiones no
se rigen por la Ley nacional del heredero (art. 9.1 CC), sino por la Lex Suc-
cessionis determinada por el Reglamento sucesorio europeo, como ha indicado
A.-L. CALVO CARAVACA'>,

63. La intervencion del orden pablico internacional espafol en relacion con
esta cuestion exige precisar varios aspectos, bien anotados por G.A.L. DROZ'.

En primer término, la Lex Successionis extranjera que considera incapaces
para suceder a ciertas personas por razon de su religion, sexo o condicidn so-
cial, debe considerarse contraria al orden publico internacional espafol. Asi, en
ciertos Derechos estatales inspirados en el Islam, la mujer no puede heredar,
ni tampoco los hijos extramatrimoniales ni los infieles al Islam (kafir) ni los
que han incurrido en apostasia contra el Islam (SAP Barcelona 28 de octubre
de 2008 [Derecho sucesorio marroqui: articulo 332 Moudawwana]; Sent. Cass
Francia de 17 de noviembre de 1964 [mujer no musulmana incapaz para heredar
de su padre musulman])!?’. Otro ejemplo se extrae del Derecho cubano, en el
cual no puede heredar el nacional cubano que ha abandonado definitivamente
la isla de Cuba sin el correspondiente permiso politico. Cosas del régimen.

En segundo lugar, la Lex Successionis extranjera que admite la posibilidad
de heredar de «no personas», ni fisicas ni juridicas, tales como animales, robots,
personajes de ficcion, etc., en la medida en la que tales Leyes as{ lo dispongan,
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debe ser considerada contraria al orden piiblico internacional espafol. Es principio
fundamental del Derecho sucesorio espafiol que solo pueden heredar «sujetos de
Derecho» (puesto que «suceden» a otros sujetos de Derecho), sin perjuicio de
ciertas excepciones que permiten dejar bienes de la sucesion en favor de colec-
tividades indeterminadas, como la herencia dejada por el causante «en beneficio
de los pobres», por ejemplo, o de casos en los que la voluntad del testador puede
interpretarse de modo que los bienes hereditarios vayan a manos de personas
(sujetos de derechos). La Ley personal (art. 9.1 CC) especifica qué entes o sujetos
deben ser considerados «personas» a efectos sucesorios, recuerda A. CITANNI'Z,
En tercer lugar, la aplicacion en Espafa de una Ley extranjera que no con-
templa ciertas causas de desheredacion, como los malos tratos y las injurias al
causante, por ejemplo, debe considerarse contraria al orden pablico internacional
espanol, siempre con atencidon al caso concreto, segiin indican A. BONOMI /
P. WAUTELET'™. En todo caso, debe procederse con gran cautela y extrema
prudencia en este punto. Muchas leyes nacionales, como la espahola, mantienen
todavia una desheredacion dificil de practicar, sujeta a grandes condiciones,
Iimites y requisitos. Sin embargo, frente a estos hieraticos textos legales, la
jurisprudencia espafiola ha potenciado la desheredacion para que los causantes
la puedan practicar, sin excesivos obstaculos, en relacion con los hijos que no se
han ocupado de ellos en su ancianidad. De este modo, debe aplicarse el Derecho
nacional que rija la sucesion tal y como lo reclama el Reglamento sucesorio
europeo, pero en tal reclamo debe incluirse, naturalmente, esta «jurisprudencia
evolutiva de la desheredacion» que ha considerado que el Codigo civil espafiol
incluye el «maltrato psicologico» como causa de desheredacion pese a la deci-
mononica diccion legal. En tal sentido deben leerse, como manifiesta con gran
sentido comlin X. O°CALLAGHAN, las muy relevantes STS de 3 de junio de
2014 y STS de 30 de enero de 2015'. En todo caso, la cuestion no resulta
pacifica. Esta jurisprudencia opera con categorias generales, de modo que surgen
zonas grises. Asi, es dudoso que la «simple falta de interés en mantener la rela-
cion familiar con el padre o madre o la mera falta de afecto» suponga «maltrato
psicoldgico», como muy bien ha observado L. BALLESTER AZPITARTE"™!.
En cuarto lugar, el hecho de que la Lex Successionis extranjera no contemple
las mismas causas de indignidad previstas en la Ley espafiola, no es motivo para
la intervencidn, sin mas, del orden ptblico internacional espaiol. En efecto, en
Derecho espafiol, tales causas pueden ser remitidas por el mismo causante, como
ya puso de manifiesto hace mas de cien anos M. DE LASALA LLANAS'®,

6. TIPOS DE ACTIVOS TRANSMISIBLES POR SUCESION MORTIS CAUSA

64. La mayor parte de las legislaciones sucesorias del mundo, apunta M. A.
CEBRIAN SALVAT, solo consideran transmisibles los bienes patrimoniales
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(hereditas est pecunia) y no las facultades personales o personalisimas'?.

La explicacion es clara: estas facultades personalisimas se extinguen con la
persona (moriuntur cum persona) y no pasan a los herederos (non transeunt
in heredes), salvo excepciones muy puntuales. Por ello, el orden pablico in-
ternacional espafiol (art. 35 RES) no tendra campo de actuacion en relacion a
esta cuestion. Sin embargo, si que debera intervenir para evitar la aplicacion
en Espana de Leyes extranjeras que permitan transmitir, por sucesion, «bienes
futuros». Y queda todavia por resolver, ante el silencio legislativo en Espa-
fla, el ambito operativo del orden ptiblico internacional en el caso, explica
M. J. SANTOS MORON, de aplicacion de una Ley extranjera que permita
o deniegue la herencia digital (transmisidon mortis causa de las facultades de
gestion de bienes intangibles ligados a la persona, como webpages y redes
sociales de los que era titular el fallecido)'*. En principio, la cuestion deberia
ser resuelta por la Lex Successionis sin interferencia alguna del orden ptblico
internacional espanol.

7. LIMITACIONES LEGALES AL MAXIMO PATRIMONIO TRANSMISIBLE POR SUCESION MOR-
TIS CAUSA

65. La Ley extranjera que limita el maximo del patrimonio hereditario puede
provocar consecuencias contrarias al orden piiblico internacional espaiol (art. 35
RES). Asi, la Sent. CA Paris de 13 de marzo de 1934 sefaldo que el Derecho
soviético entonces vigente, —que limitaba el maximo del patrimonio hereditario
a la suma de diez mil rublos—, vulneraba el orden ptiblico internacional francés,
como explica con su habitual acierto P. LAGARDE'®.

8. DERECHOS ESTATALES QUE ADMITEN LA ACEPTACION EX LEGE DE LA HERENCIA

66. Algunos Derechos estatales de raiz germénica consideran que los lla-
mados a la herencia adquieren tal herencia ipso jure, esto es, por ministerio
de la Ley, a menos que los herederos renuncien a la herencia. De igual tenor
son algunos Derechos orientales, como el Derecho chino y japonés para ciertos
supuestos, debido a la concepcion de la familia en tales sociedades. Estos De-
rechos, tal y como subraya W. GOLDSCHMIDT, arrancan del principio seglin
el cual la familia no esta sujeta a la voluntad de las personas'*. Pues bien, una
Ley extranjera de este tenor no vulnera el orden pablico internacional espafiol
(art. 35 RES). El derecho a la herencia siempre se respeta y la libertad personal
también, pues el llamado siempre puede renunciar a su herencia, por lo que es
libre para no heredar.
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9. LEGADOS Y DERECHOS DE LOS LEGATARIOS

67. Fuertes conflictos de Leyes surgen en esta materia. La opcion del Re-
glamento sucesorio europeo es clara y asi ha sido reforzado por el TIUE. El
legado y los derechos de los legatarios se rigen por la Lex Successionis y no por
la Ley del pais de situacion de los bienes. No es relevante el tipo de legado del
que se trate, enfatiza S. ALVAREZ GONZALEZ'. Puede ser un legado con-
sistente en un derecho de crédito contra los herederos o un legado que consiste
en la transferencia directa de la propiedad de un bien hereditario del causante al
legatario. Parece claro que un Estado miembro que solo conoce el legado como
derecho personal contra el heredero no puede oponer su orden piblico interna-
cional para negarse a aplicar el Derecho sucesorio de otro Estado que admite
un legatum per vindicationem, como expone J.-P. SCHMIDT!'®, En el caso de
Alemania, antes del Reglamento sucesorio europeo, los legados vindicatorios
extranjeros eran objeto de una «adaptacion», con arreglo al articulo 31 RES,
de modo que pasaban a ser legados obligacionales (STJUE de 12 de octubre de
2017, C-218/16, Aleksandra Kubicka, FD 22)"%°. Sin embargo, el TJIUE ha hilado
fino y ha indicado que, en realidad, cuando se lega la propiedad de un bien en
virtud del un legado vindicatorio, el derecho real en cuestion es el «derecho de
propiedad», bien conocido en Alemania, como es natural y sabido. Por tanto, si
se admite en Alemania un «legado vindicatorio» tal y como lo conoce el De-
recho polaco, no se esta introduciendo en el orden juridico aleman, observa E.
CASTELLANOS RUIZ, ningfin derecho real nuevo y desconocido en Alemania
(STJUE de 12 de octubre de 2017, C-218/16, Aleksandra Kubicka, FD 64)'%. Se
estd admitiendo, simplemente, un derecho real (la propiedad) que se transmite
tal y como ordena la Ley de la sucesion, esto es, mediante «legado vindicatorio»
y no mediante «legado obligacional» o «legado damnatorio».

10. PARTICION DE LA HERENCIA

68. La Lex Successionis rige la particion de la herencia: la formacion de la
masa hereditaria, sistema de valoracidn de los bienes hereditarios, colacidon de
donaciones y de otros bienes que pudieran haber sido enajenados, reduccion de
donaciones inoficiosas, clases de particion, formacion del cuaderno particional,
posibilidad de particion por el testador, particion judicial o particidon convencio-
nal por acuerdo entre los sucesores, las personas que pueden solicitar la particion
y si esta es siempre posible (RDGRN 14 de noviembre de 2012 [causante belga
y heredera italiana que solicita la particion]), orden de los legados, atribucion
definitiva de bienes, accion personal en garantia de eviccion, acciones de resci-
sion por lesion e invalidez, pago de deudas y sus reglas, reduccion y rescision
de la particion, y las tareas particionales'*.
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69. Bajo el régimen de DIPr. espanol, el TS y la DGRN subrayaron con
énfasis que el entero régimen juridico de la particion quedaba sujeto a la Lex
Successionis y dicha solucion es la misma que sigue el Reglamento sucesorio
europeo (RDGRN de 30 de junio de 1956, STS de 27 de abril de 1978, STS de
11 de febrero de 1952: en contra, errdbneamente: STS de 11 de febrero de 1952)42,
En idéntico sentido se pronuncia la importante RDGRN de 22 de noviembre de
2006 [particion de herencia de causante dominicano realizada por notario domi-
nicano con arreglo a la Ley de dicho pais]'®. El articulo 786.1 LEC indica, con
transparente claridad, que «[e]l contador realizard las operaciones divisorias
con arreglo a lo dispuesto en la ley aplicable a la sucesion del causante (...)».

70. Dicho lo anterior, debe subrayarse que una Ley extranjera que prohibe la
division de la herencia no vulnera el orden pablico internacional espafol (art. 35
RES) (P. MAYER / V. HEUZE)'*, El articulo 1051 del Codigo civil, precepto
que establece que cualquier heredero puede exigir la particion de la herencia,
solo es aplicable en el caso de que la Lex Successionis sea la Ley sustantiva
espanola, a pesar de la opinidn contraria de algunos autores en el pasado (M.
DE ANGULO RODRIGUEZ, M. DE LASALA LLANAS)'".

71. Del mismo modo, una Ley extranjera que establece que el legatario, ya
sea legatario particular o legatario universal o legatario de parte alicuota, no
debe participar en la particion, no vulnera el orden piblico internacional espafiol
(art. 35 RES) (RDGRN de 22 de noviembre de 2006 [escritura de particion de
herencia autorizada por notario dominicano sin participacion del legatario en
la particion])!4S.

11. REVOCACION Y MODIFICACION DE TESTAMENTOS

72. Indica el articulo 24.1 RES que las disposiciones testamentarias se
regiran, «por lo que respecta a su admisibilidad y validez material», por la
Ley que, en virtud del Reglamento sucesorio europeo, habria sido aplicable a
la sucesion del causante si este hubiese fallecido en la fecha de la disposicion
(art. 24.1 RES). Es decir, la posibilidad de testar y la validez sustancial de las
disposiciones testamentarias se rigen por la Ley del Estado cuya nacionalidad
ostentaba el testador si este la hubiera elegido (art. 22.1 RES) o por la Ley
de la residencia habitual del testador (art. 21.2 RES) en la fecha en la que fue
realizada la disposicion testamentaria.

Esta solucidon de base es también aplicable, indica B. BAREL, a la modi-
ficacidn o revocacion de las disposiciones mortis causa distintas de los pactos
sucesorios (art. 24.3 RES)'¥7. Resultara contraria al orden piblico internacional
espanol la Ley extranjera que prohiba al testador revocar o modificar su testa-
mento en vida (ambulatoria est voluntas testamentis usque ad vitae supremum
exitum), como ya expuso en su momento G. BALLADORE PALLIERI',
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12. ANULACION DEL TESTAMENTO POR SUBSIGUIENTE MATRIMONIO DEL CAUSANTE

73. Es propia del Derecho inglés la curiosa pero atinada regla segln la
cual un testamento queda autométicamente revocado en caso de matrimonio
posterior del causante. La duda calificatoria surge inmediatamente, como
advierten A. BONOMI / P. WAUTELET'®. Si la cuestion de la nulidad
del testamento se califica como un «efecto del matrimonio», escapard a la
aplicacion de la Lex Successionis y se regira por la Ley que regula los «efec-
tos del matrimonio» (pues la revocacion del testamento es una consecuen-
cia o efecto de la valida celebracion del matrimonio). Si, por el contrario,
la cuestidon se califica como «sucesoria», se regird por la Lex Successionis
(pues la revocacion del testamento es un efecto del matrimonio pero que
afecta directamente a la sucesion). La jurisprudencia inglesa ha considera-
do tradicionalmente que se trata de una cuestion matrimonial, sujeta a la
Ley estatal que regula los efectos del matrimonio (Re Martin, Loustalan vs.
Loustalan, 1900) (J. FAWCETT / J. M. CARRUTHERS, E. CALO)'*. Sin
embargo, esta solucidon no parece acertada. Como han sostenido ciertos auto-
res (D. MCCLEAN / K. BEEVERS), y tal y como indica la jurisprudencia
norteamericana, la Ley aplicable a la revocacidén automatica del testamento
por matrimonio posterior debe ser la Lex Successionis y no la Ley personal
del causante en el momento de contraer matrimonio’!. En efecto, en estos
casos, el matrimonio produce un «efecto puramente sucesorio». Por tanto, la
cuestidon es de naturaleza sucesoria (los efectos sucesorios de un matrimonio
deben regirse por la Ley reguladora de la sucesidn mortis causa). Por otro
lado, no parece posible invocar el orden piblico internacional para rechazar
la aplicacion de una Lex Successionis que admita la revocacion automatica
del testamento por subsiguiente matrimonio.

13.  CAPACIDAD DEL DISPONENTE PARA OTORGAR UNA DISPOSICION MORTIS CAUSA

74. La Ley que regula la existencia y validez de las disposiciones mor-
tis causa, determinada con arreglo a los articulos 24 y 25 RES regulara la
capacidad para otorgar testamento o pactos sucesorio (festamentifactio acti-
va) (art. 26.1.a RES). El Reglamento sucesorio europeo sigue en este punto,
como recuerda G. J. VAN VENROOY, la tesis de los autores que habian
sostenido que la capacidad para otorgar estas disposiciones mortis causa debe
quedar sujeta a la Lex Successionis y no a la Ley que regula la existencia de
la persona y/o su capacidad juridica general'>. Ello significa, para Espana,
que el articulo 9.1 del Codigo civil es inaplicable a esta cuestion, sostiene
G. BALLADORE-PALLIERI'™. En efecto, los requisitos para otorgar testa-
mento u otras disposiciones mortis causa nada tienen que ver, en realidad,
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con el estatuto juridico de la «persona», sino con la disciplina juridica de la
«sucesion» (testandi jus).

75. Dicho lo anterior, debe subrayarse que si la Lex Successionis no permite
de ninglin modo al causante disponer por testamento o codicilo, su aplicacion
en Espana puede estimarse contraria al orden publico internacional espafnol. El
ejemplo no es teorico. En efecto, el Derecho soviético vigente entre los afos
1918 y 1922 prohibib testar a toda persona'*.

Determinadas restricciones que la Ley nacional del testador impone a la
capacidad testamentaria activa pueden también resultar contrarias al orden pa-
blico internacional espanol (art. 35 RES). Ejemplos: prohibiciéon de testar por
haber profesado un voto religioso, por muerte civil, por razones étnicas o causa
similar. En tal caso, la Ley extranjera no sera aplicada en Espaia, como apunta
E. VITTA para el similar caso en Italia'*.

14. TESTAMENTO POR REPRESENTANTE Y POR COMISARIO

76. La Ley designada por el articulo 26 RES también rige la posibilidad
de otorgar un testamento por comisario o a través de representante. Una Ley
extranjera que permita el testamento a través de representante, comisario u otro
intermediario, no vulnera el orden piblico internacional espafiol. En efecto, esta
posibilidad existe en ciertos Derechos civiles autonomicos espanoles (Cataluiia,
Vizcaya y Galicia) y, ademas, en Derecho civil comiin espafiol existen ciertos
casos que operan como excepciones al caricter personalisimo del testamento,
como se aprecia en los casos de sustitucion pupilar (art. 775 CC) y sustitucion
ejemplar (art. 776 CC).

15. POSIBILIDAD DE UNA SUCESION PARCIAL O TOTALMENTE TESTADA

77. Aunque esta cuestidon no aparece en la relacion de aspectos contenida en
el articulo 26 RES, debe estimarse que la Ley que rige la validez y admisibili-
dad de las disposiciones mortis causa indicara si la voluntad del testador puede
constituir la «Ley de la sucesion» (caput et fundamentum totius testamenti) y
si es posible que una sucesion sea testada e intestada a la vez, como sucede
en Derecho civil comin espanol o, por el contrario, si la sucesion debe ser
«solo testada» o «solo intestada», como sucedia en el Derecho romano (nemo
pro parte testatus et pro parte intestatus decedere potest) y como todavia hoy
se observa en Cataluha, Mallorca y Menorca. Vista dicha regulacion legal vi-
gente en Espaha, el orden publico internacional espafiol no intervendra contra
la aplicacion de Leyes extranjeras que admitan una sucesion solo testada, solo
intestada o mixta.
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16. POSIBILIDAD DEL TESTADOR DE ESTABLECER SUSTITUCIONES FIDEICOMISARIAS

78. A través de estas sustituciones, el testador nombra un sustituto o heredero
fiduciario que recibe la herencia, pero con la carga de transferir el patrimonio
recibido a un tercero en un momento ulterior. El Codigo civil espafiol admite
las sustituciones fideicomisarias, exclusivamente, hasta el segundo grado o si
se hacen a favor de personas que vivan al tiempo de fallecimiento del testador
(art. 781 CC). La posibilidad de establecer estas sustituciones fideicomisarias
se regula por la Ley designada por el articulo 26 RES y si esta permite que
el testador establezca dichas sustituciones mas alla del segundo grado, ello no
debe estimarse contrario al orden piblico internacional espafiol. Efectivamente,
ciertos Derechos civiles autondmicos espafioles admiten estas sustituciones con
generosidad (Ley 224 Compilacion Navarra: cuatro llamamientos fideicomisa-
rios son posibles).

17. CONDICIONES QUE EL TESTADOR PUEDE ESTABLECER A LOS HEREDEROS

79. Tales condiciones se rigen por la Ley designada por el articulo 26
RES. Ahora bien, ciertas condiciones pueden producir efectos contrarios al
orden ptiblico internacional espafiol (art. 35 RES) y por dicha razon, la Ley
extranjera que las admita no se aplicara en Espana (E. VITTA)'*. Asi, por
ejemplo, una Ley extranjera que admita la condicidn, para heredar, de con-
traer o de no contraer matrimonio en general o con determinadas personas por
razdn de su filiacion, raza, religion u otras consideraciones, puede producir
efectos contrarios a la libertad personal y vulnerar, por ello, el orden piablico
internacional espafol.

18. ELECCION, POR EL CAUSANTE, DE VARIAS LEYES NACIONALES REGULADORAS DE
LA SUCESION

80. Cuando el causante miltiple nacional elige varias Leyes nacionales
como Leyes reguladoras de su sucesion mortis causa, sujetas a condiciéon cada
una de ellas, surgen problemas agudos, sistematizados por A.-L. CALVO CA-
RAVACA /J. CARRASCOSA GONZALEZ''. En este caso, debe apostarse,
apunta C. CAMPIGLIO, por una aplicacion analdgica del articulo 22.3 RES™%,
Al fin y al cabo, 1ogico resulta que la validez de la eleccion de una Ley estatal
elegida bajo condicidon quede sujeta a dicha Ley estatal. Se trata, en efecto,
de una condicidon que afecta a su propia aplicacion. Dicha Ley decidira si tal
condicion es licita y legal o no lo es. Ejemplo: el causante indica que elige
como Ley sucesoria la Ley del Estado Z, Estado cuya nacionalidad ostenta,
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pero especifica que si en el momento de su fallecimiento sus hijos tienen
todos su residencia habitual en el Estado X, sera aplicable la Ley de X, cuya
nacionalidad también ostenta el causante. En este caso, la aplicacion de la Ley
Z esta sujeta a la condicidon de que no todos sus hijos tengan su residencia
habitual en X, del mismo modo que la aplicacion de la Ley X esta sujeta a la
condicidn de que todos sus hijos tenga su residencia habitual en el Estado X.
La Ley de Z decidira si la condicion que afecta a su propia aplicacion es valida
ono lo es y la Ley de X decidir4 si la condicion que afecta a su aplicacion es
admisible o no. Si solo una de tales leyes admite la validez de la condicion, y
esta se verifica, se aplicara dicha Ley a la sucesidon mortis causa en cuestion.
Si ambas condiciones son consideradas como validas por las respectivas leyes
elegidas, se respetara sin problemas la jerarquia y el orden aplicativo de las
Leyes nacionales establecidos por el causante en cuanto a la Ley aplicable
a su sucesion. Cabe también el caso de una eleccion doble de Ley aplicable
sin jerarquia alguna. Ejemplo: causante doble nacional de los Estados Vy W
indica que su sucesion mortis causa debe quedar sujeta a la Ley de V si su
hijo permanece soltero y a la Ley de X si su hijo se convierte al islamismo.
En tal supuesto, la Ley V decidira si la condicion puesta para su aplicacion es
admisible y la Ley X hara lo mismo en relaciéon con la condicion que afecta
a su aplicacion. En el caso de que ambas condiciones se verifiquen, existe
una doble eleccidon de ley nacional, que no estda admitida por el Reglamento
sucesorio europeo. En dicho supuesto, la sucesion mortis causa en cuestion
quedara sujeta, a falta de una valida professio juris, a la Ley del pais de la
Gltima residencia habitual del causante (art. 21.1 RES). En definitiva, la Ley
elegida bajo condicidn regula, en todo caso, la validez de dicha condicion y
sus efectos juridicos.

81. Admitido lo anterior, pueden plantearse supuestos en los que la condi-
cion puesta a la eleccion de Ley nacional del causante sea considerada valida
por la Ley elegida pero que provocan efectos intolerables para el ordenamiento
del foro. Ejemplo: el causante, doble nacional de los Estados S y T, indica
que «deseo que mi sucesion se rija por la Ley del Estado T, salvo que mi
hija contraiga matrimonio con persona de raza no blanca, caso en el cual se
aplicard la Ley del Estado S». El orden publico internacional espafiol (art. 35
RES) podra intervenir en el caso de que la Ley elegida admita una condicion
contraria a los principios fundamentales del Derecho espafiol, y especialmente,
condiciones contrarias a los derechos fundamentales, como el derecho a la no
discriminacidon por motivos de sexo, raza, religion, creencia, ideologfa y simi-
lares y la libertad personal.
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19. ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL Y CUESTIONES RELATIVAS A LA FORMA DE LAS
DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS

A) Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 [conflictos de leyes en
materia de forma de las disposiciones testamentarias]

82. Para Espafa, la validez formal de las disposiciones testamentarias reali-
zadas por escrito constituye una cuestion que se rige por la Ley estatal determi-
nada con arreglo al Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 [conflictos
de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias] y no por el
articulo 11 del Cddigo civil™®. Esta «regla de supremacia» del citado convenio
sobre el Reglamento 650/2012 (art. 75 RES) es operativa sea cual sea la dispo-
sicidn testamentaria, esto es ya se trate de testamento unilateral o mancomunado,
pero no funciona en relacion con la forma de los contratos sucesorios, que, ad-
vierte G. BIAGIONI, no estan regulados por el citado Convenio de La Haya'®.

Debido a la mencionada «regla de supremacia» del Convenio de La Haya
de 5 de octubre de 1961 [conflictos de leyes en materia de forma de las dispo-
siciones testamentarias] sobre el Reglamento sucesorio europeo, los tribunales
espafioles no aplicaran el articulo 27 RES a la validez formal de las disposiciones
mortis causa. Este precepto contiene normas de conflicto con puntos de conexion
alternativos para precisar la Ley reguladora de la forma de las disposiciones
mortis causa. Tales normas de conflicto estan inspiradas en las que contiene
el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 [Ley aplicable a la forma de
las disposiciones testamentarias] (Cons. [52] RES).

El articulo 27 RES recoge una serie de puntos de conexidn estructurados en
modo alternativo y directamente inspirados en el Convenio de La Haya de 5 de
octubre de 1961 [conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones
testamentarias]. Tales puntos de conexion sefialan, para Espafa, la ley aplicable
a la forma de los contratos o pactos sucesorios, pues, explica G. BIAGIONI,
el citado Convenio de La Haya no regula la Ley aplicable a la forma de los
contratos o pactos sucesorios'®'.

B) Causas de no aplicacion de la Ley designada por el convenio en virtud
del orden puiblico internacional

83. Diversos motivos impiden aplicar la Ley designada por las normas de
conflicto del Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 citado. El mas
relevante es la contrariedad de la Ley aplicable con el orden piiblico interna-
cional del Estado cuyas autoridades conocen del asunto. Asi, no se aplicara la
Ley extranjera designada por el convenio si su aplicacion «es manifiestamente
incompatible con el orden puiblico» espanol (art. 7).
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84. No sera frecuente que una Ley extranjera resulte manifiestamente in-
compatible con el orden piblico internacional espafol en una materia como
la «forma de las disposiciones testamentarias». Sin embargo, ciertos matices
siempre son convenientes en relacion con esta cuestion.

Asi, la Sent. Trib. Belluno (Italia) de 22 de diciembre de 1997 indica que
un Derecho extranjero que admite la forma oral, como es el caso del Derecho
austriaco, que recoge el testamento nuncupativo hecho en forma oral, no vulnera
el orden piblico internacional italiano. Lo mismo se podria decir en relacion
a Espana'®.

Por otro lado, la forma mancomunada de testar, permitida por un Derecho
extranjero, no puede nunca ser considerada contraria al orden piblico interna-
cional espafol, ya que el testamento mancomunado se admite en el Derecho
Foral aragonés, vasco, gallego (arts. 187-195 Ley 2/2006 de 14 junio 2006
de Derecho Civil de Galicia), y en Derecho navarro (STS de 8 de octubre de
2010 [testamento mancomunado otorgado por causante aleméin en Alemania y
posterior testamento otorgado en Espana])'®.

20. TRUST SUCESORIO Y ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

85. El trust es una institucion profusamente utilizada en Derecho anglosajon
para situar los bienes sucesorios en una posicion particular. La sucesion se rige
por una Ley y la existencia del trust, aclaran M. LUPOI y J. J. V. PERRIN,
se rige por otra Ley diferente (es la «doble conexidn»)!®. Dichas leyes pueden
coincidir pero no tiene por qué ser asi, recuerda R. LAFUENTE SANCHEZ.
Al ser el trust una institucion juridica desconocida en Derecho espaiiol, varias
situaciones, y ninguna de sencilla resolucion, pueden verificarse en los casos de
trusts sucesorios conectados con Espafa. En el caso de que la Lex Successionis
extranjera admita la transferencia de bienes a un trust, subraya M. VIRGOS
SORIANO, no se plantearan graves problemas siempre que dicha Lex Succes-
sionis conozca y regula el rrust'®. No existe, entonces, ningin inconveniente
para que dicha Ley extranjera se aplique y para que ciertos bienes del causante
pasen a estar en situacion de trust. Si la Ley de la sucesion es, por ejemplo,
la Ley de Nueva York, los bienes pasaran a situacion de trust sin mayores
problemas sustantivos. Las autoridades espafiolas deben aplicar las leyes ex-
tranjeras que permitan esta operacion y ello es asi porque la Ley de la sucesion
asf lo dispone. Varios aspectos deben perfilarse en el caso de que la sucesion
mortis causa esté regulada por una Ley que admita la transferencia de bienes
del causante a un trust.

1.°) No puede rechazarse por vulnerar el orden pablico internacional espa-
fiol la aplicacion de la Lex Successionis extranjera que permita transferir bienes
al trust sin necesidad de respetar ninglin sistema de «legitimas». En este caso,
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el sistema de legitimas recogido en el Derecho civil espanol es, simplemente,
inaplicable.

2.°) Tampoco puede rechazarse por vulnerar el orden piiblico internacional
espainol la aplicacion de una Lex Successionis extranjera que permita transferir
bienes del causante a un #rust por el hecho de que el Derecho Civil comiin
espaiiol admite la sustitucion fideicomisaria solo hasta segundo grado (art. 781
CC). Esta afirmacion se basa en el argumento de que, en ciertos Derechos fo-
rales espafioles (Navarra), se permiten tales sustituciones fideicomisarias hasta
el cuarto grado. Solo en el caso de que el trust comportare un efecto similar
a una «vinculacién perpetua», producird efectos contrarios al orden piblico
internacional espafiol.

3.°) Si las normas de conflicto de la Lex Successionis remiten al Derecho
espanol, puede producirse un reenvio de primer grado (art. 34 RES). Ello podria
desembocar en la aplicacion del Derecho sustantivo espafiol a la posibilidad del
causante de transferir bienes a un trust sucesorio, lo que, a tenor del Derecho
civil espafiol, no es posible. Mucha atencién es necesaria en este caso.

4.°) Sila Ley aplicable al frust admite la existencia y validez del mismo,
no deben surgir problemas de coordinacion. La Lex Successionis transfiere los
bienes a un frust existente y validamente constituido con arreglo a su propia Ley
estatal reguladora. LAs dos leyes encajan sin fisuras, enfatiza F. SEATZU'.

5.°) Muy extrafio sera el caso en el que la Lex Successionis permite la
cesion de bienes al frust pero no se haya creado validamente un trust segiin la
Ley reguladora del mismo. En este supuesto, la Lex Successionis indicara si la
voluntad del causante de dejar sus bienes a un trust puede salvarse de alguna ma-
nera mediante una institucion legal que desarrolle una funcidon analoga al trust.

IV. CONCLUSIONES

86. La regulacion juridica de la sucesion mortis causa se sitiia en el con-
trovertido, peligroso y también fascinante cruce entre el Derecho de Familia y
el Derecho patrimonial, entre la libertad del causante para ordenar el destino de
sus bienes y el dirigismo estatal a la hora de decidir quiénes son los herederos
y en qué medida. Por otro lado, la normativa sobre sucesion mortis causa de
cada pais refleja una idiosincrasia particular, un modo peculiar de entender la
familia, la voluntad del causante y el aprovechamiento econdmico de los bie-
nes. Es, una vez mas, como recuerda C. CAMPLIGLIO, un producto cultural
aquilatado y acrisolado'®’.

87. Ahora bien, ese producto cultural, social y juridico que es el Derecho
sucesorio ocupa una posicion definida en la ordenacion juridica de la sociedad
de cada pafs. La Constitucion espafiola tan solo proclama el «derecho a la he-
rencia» (art. 33.1 in fine CE 1978) pero nada mas. No parece, por tanto, que
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cuestiones como los pactos sucesorios, las legitimas, el orden de llamamiento
en la sucesion abintestato y similares aspectos sucesorios regulados en las le-
yes civiles espafolas, tal y como aparecen regulados en dichas leyes, deban
impedir la aplicacion de una Ley extranjera por el hecho de que dicha Ley
regula tales cuesiones de modo distinto, o incluso contrario, al Derecho civil
espaiol. En esta linea, debe recordarse, con A.-L. CALVO CARAVACA / J.
CARRASCOSA GONZALEZ, que cuando un principio esencial de Derecho
Privado se encuentra recogido en la Constitucion espafola, puede afirmarse que
ello sucede por la importancia valorativa y estratégica fundamental de dicho
principio en el Derecho espanol'®®. En consecuencia, los principios juridicos de
Derecho Privado contenidos en la Constitucion forman parte del orden pablico
internacional espanol. Una Ley extranjera cuya aplicacion en Espana vulnera
estos principios de Derecho Privado constitucional espafiol lesiona, de modo
necesario, el orden pablico internacional espafol y por ello no puede aplicarse
en Espaha (para Italia: Sent. Cassazione Italia n. 16601 de 5 de julio de 2017
[sentencia norteamericana y dafos punitivos])'®. El TJUE también ha indicado
que una situacion legal creada por autoridades de un Estado miembro vulnera el
orden ptblico de otro Estado miembro si resulta contraria a la Constitucion de
este segundo Estado miembro (STJUE de 22 de diciembre de 2010, C-208/09,
Sayn-Wittgenstein, FD 82-95). En algunos paises, singularmente en Italia, se ha
abierto una linea de interpretacion muy radical en cuya virtud se estima que
un principio forma parte del orden piiblico solo si se encuentra recogido en
la Constitucidn, tratados de Derecho europeo y otros tratados internacionales
de especial relieve, como el CEDH 1950. Asi, la Corte di Cassazione italiana
considera que si un principio no se halla recogido en tales cuerpos legales,
ello significa que el legislador ordinario podria cambiar su legislacion interna
y acoger una disciplina legal similar a la extranjera. De ese modo, tal principio
no podria considerarse como principio integrante del orden piblico internacional
espanol (Sent. Cass. Italia de 30 de septiembre de 2015 [hija de dos mujeres
nacida en Espana])'”. Estas afirmaciones pueden extrapolarse al Derecho su-
cesorio espafiol sin especiales problemas.

88. El contexto europeo no cambia la realidad de un orden publico internacio-
nal nacional, propio de cada Estado. No existe un Derecho Sucesorio sustantivo
europeo y no parece que vaya a existir en los proximos ahos. En consecuencia,
no existe un conjunto de directrices esenciales de Derecho europeo sobre los
que se basan los Derechos sucesorios nacionales de cada Estado miembro. Es
evidente que con tales presupuestos normativos, puede afirmarse que la aplica-
cion de un Derecho extranjero a una sucesion mortis causa puede, en ciertas
ocasiones, hacer saltar todas las alarmas del Estado del foro a través de la clausula
o excepcion del orden pablico internacional. Ahora bien, el enfoque conflictual
decidido que presenta el Reglamento sucesorio europeo deja pistas interesantes
sobre el radio de accidn del orden piblico internacional en este sector.
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En primer término, la regla general consistente en la aplicacion a la su-
cesion mortis causa de la Ley de la sucesion determinada en virtud de los
articulos 21 y 22 RES debe ser respetada, observada y aplicada con la mayor
amplitud posible. Solo asi se alcanza una regulacion eficiente (previsible) de
las sucesiones internacionales.

En segundo lugar, la intervencion del orden publico internacional debe
adquirir un sesgo muy definido. En efecto, no se trata de emplear este orden
publico internacional para defender el «modelo sucesorio del Estado del foro»
frente al modelo sucesorio que representa la Lex Successionis. El Reglamento
sucesorio europeo, en la linea sagazmente propuesta por P. FRANZINA, no
acoge un «orden ptblico de direccion» (que indica a los particulres el modelo
de organizacidon de sus relaciones juridicas sucesorias) sino un «orden piiblico
de proteccion» (que apunta a la defensa de los derechos fundamentales de las
personas)'’!. Por ello, no debe intervenir el orden piiblico internacional para evi-
tar la aplicacion de leyes sucesorias extranjeras que regulan, de manera diferente
a como lo hace la Lex Fori, los pactos sucesorios, el orden de llamamientos
sucesorios, las legitimas, el régimen juridico del testamento, las causas y modos
de apertura de sucesion, la delacion de la herencia, la desheredacion, la acep-
tacion de la herencia, los legados, la particion de la herencia, las sustituciones
fideicomisarias y tantas otras cuestiones del Derecho sucesorio. Tampoco debe
intervenir contra la aplicacion de leyes extranjeras que contemplan, recogen e
implementan modos de articular la transmision mortis causa de los bienes no
conocidos en la Lex Fori, como el trust.

En tercer lugar, como desarrollo de la idea anterior, el orden piblico inter-
nacional debe ser interpretado, en el contexto del Reglamento sucesorio europeo,
como una garantia del respeto, en todo caso, de los derechos fundamentales de
todo ser humano. El orden piiblico internacional queda confinado a la importante
mision de proteger a los particulares frente a discriminaciones legales que pu-
diera establecer la Ley de la sucesion, frente a rupturas de la igualdad de todas
las personas ante la ley, frente a agresiones a la dignidad de la persona. En esta
perspectiva, y por paradodjico que pueda parecer, el orden publico internacio-
nal no protege a una persona concreta que puede ver infringidos sus derechos
fundamentales por la potencial aplicaciéon de una Ley sucesoria extranjera, sino
a la sociedad en su conjunto. En efecto, los derechos fundamentales de las per-
sonas son y operan como «fundamento del orden politico y de la paz social»,
segin se puede leer en el articulo 10 de la Constitucidon espafola. Al proteger
estos derechos en un caso concreto a través de la excepcion del orden piblico
internacional, se esti protegiendo a toda la sociedad, una idea proclamada con
suma agudeza mental, ya hace muchos ahos, por F. GAMILLSCHEG y B.
GOLDMAN'. De ese modo, el orden publico internacional opera de modo
eficiente, porque defiende a la sociedad, a la colectividad, frente a un dafho que
esta podria sufrir en un caso especifico.
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89. La pertinaz insistencia del Reglamento sucesorio europeo en el caracter
«nacional» del orden piblico internacional en el sector sucesorio, aspecto in-
evitable visto el estado de la legislacion de los Estados miembro, no es el final
del camino. Y ello por varios motivos.

En primer término, el Reglamento sucesorio europeo abre la puerta a un
«orden ptiblico internacional de proximidad», un orden pablico internacional
que solo puede y debe activarse cuando los derechos fundamentales de las
personas en una concreta sociedad estan en peligro. En caso contrario, el orden
plblico se vuelve ineficiente, pues conduce a la aplicacion de Leyes sucesorias
imprevisibles para los particulares afectados.

En segundo término, la incidencia de los textos internacionales de derechos
humanos ha hecho que los distintos sistemas sucesorios nacionales, por dife-
rentes que puedan ser, que lo son, tengan que respetar todos ellos un mismo
cuadro de derechos de las personas. Numerosos Estados cuentan, asi, con un
orden piblico internacional conformado por los mismos derechos humanos. La
uniformidad en el entendimiento del orden pablico internacional debe mucho
al Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (Consejo de Europa) hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950,
como ha destacado la doctrina'”.

90. La elaboracion y puesta en funcionamiento de un Derecho internacional
privado sucesorio europeo constituye un paso decidido en construccion de un
espacio de libertad, de seguridad y de justicia en el que esta garantizada la libre
circulacion de personas. La certeza del Derecho, la seguridad juridica, el recono-
cimiento mutuo de las resoluciones judiciales como piedra angular de ese espacio
europeo de justicia (European area of justice), al que se refiere el Cons. 7 del
Reglamento sucesorio europeo, son elementos perspicuos que exigen activar el
orden publico internacional con la exclusiva funcion de proteger los derechos fun-
damentales de las personas y evitar toda tentacion de imponer el modelo sucesorio
del foro sobre el modelo sucesorio reflejado en la Lex Successionis. El espacio
europeo de justicia exige que los ciudadanos puedan organizar su sucesion en un
escenario de total previsibilidad de soluciones juridicas. En ese contexto, el orden
publico internacional debe ser apartado del riesgo de un estolido fundamentalismo
nacionalista y de dirigismo estatalista: el fundamentalismo de las ideas no es méas
que es «tradicion acorralada». Es hora de abrir completamente las ventanas a la
justicia que proporcionan las normas de conflicto europeas en el sector sucesorio,
una justicia eficiente y propia de la actualidad liquida del siglo XXI.
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RESUMEN: El legislador espanol concede un importante papel al incumpli-
miento de la obligacidn de alimentos, dedicandole practicamente la totalidad del
articulado. Al fin y al cabo, la regulacion de este contrato obedece al afan de
proteger el crédito del alimentista o receptor de los alimentos, como consecuen-
cia de la causa onerosa del contrato, esto es, en la medida en que ha existido una
transmision patrimonial precisamente para que a cambio se presten alimentos.
Y de ah{ la objetividad con que se regula esta cuestion, ya que el articulo 1795
del Cddigo civil reconoce automaticamente el derecho del alimentista a poner
fin al contrato cuando quiebra la finalidad prevista.

Ademas, una vez resuelto el contrato, se intenta garantizar al maximo la
restitucion in natura de los bienes o derechos que fueron transmitidos con
ocasion del contrato. Asi, mientras los articulos 1795 y 1796 del Codigo civil
tratan de garantizar dicha restitucion frente al alimentante, el articulo 1797 del
Cddigo civil prevé la posibilidad de hacerla valer incluso frente a terceros, a
través del acceso al Registro de la Propiedad.

ABSTRACT: Spanish legislators acknowledge an important role of the failure
to comply in food requirements, devoting almost an entire article to it. Ultimately,
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regulations in these contracts comply with the endeavor to protect the credit of
the person who receives the food or recipient, as a consequence of the burden
of the contract, that is to say insofar as the transfer of an asset has occurred
specifically in exchange for the food provided. Hence, that is where objectiv-
ity that regulates this issue comes into play, as article 1795 in the Civil Code
automatically recognizes the right of the recipient to end the contract when the
intended purpose has failed.

Moreover, once the contract has been settled, the restitution of goods and
rights that were transferred in the contract are attempted to be secured to the
utmost as stated in the contract. While articles 1795 and 1796 of the Civil Code
attempt to guarantee said restitution facing the food provider, article 1797 of
the Civil Code anticipates the possibility asserting it even to third parties, via
access to the Property Registry.

PALABRAS CLAVE: Contrato de alimentos. Extincidén. Resolucion. Mutuo
disenso. Condicion resolutoria. Hipoteca.

KEY WORDS: Food contract. Termination. Resolution. Mutual dissent,
Resolutive condition. Mortgage.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. CAUSAS DE EXTINCION DEL
CONTRATO DE ALIMENTOS: 1. CAUSAS GENERALES DE EXTINCION DE LAS
OBLIGACIONES. 2. CAUSAS ESPECIFICAS DE EXTINCION DEL CONTRATO DE ALIMENTOS:
A) Muerte del alimentista. B) Renuncia o desistimiento unilateral por par-
te del alimentista. C) Mutuo disenso. D) Incumplimiento de la obligacion de
alimentos. E) Incumplimiento de la transmision del capital.—I11. MODIFICA-
CION DE LAS CIRCUNSTANCIAS EN EL CONTRATO DE ALIMENTOS.
—IV. CONSECUENCIAS EN EL CASO DE INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES DE LAS PARTES.—V. EL ACCESO DEL CONTRATO
DE ALIMENTOS AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN GARANTIA DE
LA DEBIDA RESTITUCION FRENTE A TERCEROS: 1. INSCRIPCION DE LA
CONDICION RESOLUTORIA. 2. DERECHO DE HIPOTECA. 3. OTRAS GARANTIAS RESPECTO
DE LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS POR EL ALIMENTANTE.

I. INTRODUCCION
La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion patrimonial de las

personas con discapacidad y de modificacion del Cddigo civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, introduce
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una serie de novedades en la legislacion, que son consecuencia del mandato
contenido en el articulo 49 de la Constitucion espafiola, que obliga a los poderes
publicos a realizar una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e inte-
gracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que se prestara
la atencidn especializada que requieran y a los que se amparara especialmente
para el disfrute de los derechos que el Titulo Primero de la Constitucién otorga a
todos los ciudadanos. Se trata de responder a la especial situacion de las personas
con discapacidad, ordenando los medios necesarios para que la minusvalia que
padecen no les impida el disfrute de los derechos que a todos los ciudadanos
reconocen la Constitucidn y las leyes, logrando asi que la igualdad entre tales
personas y el resto de los ciudadanos sea real y efectiva, tal como establece el
apartado segundo del articulo 9 de la Constitucidon espanola.

Ademaés de lo anteriormente expuesto, la Exposicion de Motivos de la Ley
41/2003 justifica la introduccion en el Codigo civil de un nuevo contrato de
alimentos. Se indica que la regulacion de este contrato amplia las posibilidades
que actualmente ofrece el contrato de renta vitalicia para atender a las necesida-
des econdmicas de las personas con discapacidad y, en general, de las personas
con dependencia, como los ancianos, y permite a las partes que celebren el
contrato cuantificar la obligacion del alimentante en funcion de las necesidades
vitales del alimentista.

El articulo 12 de la Ley 41/2003 crea un nuevo capitulo segundo dentro
del Titulo XII del Libro IV del Cddigo civil. Bajo la ribrica «Del contrato de
alimentos» se da contenido a los articulos 1791 a 1797 del mismo cuerpo le-
gal. El legislador ha insertado el nuevo contrato de alimentos dentro del Titulo
dedicado a los contratos aleatorios o de suerte'.

El contenido basico de este contrato, la obligacidon de prestar alimentos, se
podria decir que es una deuda indeterminada en si misma, y no solo desde un
punto de vista cuantitativo, en la medida que las necesidades del alimentista y,
por tanto, la atencion y cuidados requeridos pueden variar de un momento a otro
de la vida de una persona, sino sobre todo desde la perspectiva de su duracion,
ya que la vida del alimentista, y mucho mas en el caso de discapacitados o
ancianos, es un hecho esencialmente incierto.

El contrato de alimentos, de larga tradicion historica sobre todo en determi-
nadas zonas geograficas de nuestro pafs, permite a aquellas personas, que por
distintas razones (edad, enfermedad, discapacidad...) requieran de algiin tipo de
colaboracion en su vida diaria, asegurarse la asistencia de un tercero que queda
obligado a cubrir sus necesidades vitales, en la forma prevista en el contrato,
cediendo a cambio la titularidad de un capital.

La utilizacidon de este contrato, pese a aparecer en la Ley de Proteccion
patrimonial de los discapacitados, no queda restringida a estos, ni tampoco
debe identificarse con el mundo rural en el cual tuvo su origen. Debe conce-
birse el contrato de alimentos como un instrumento idoneo para satisfacer las
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necesidades no solo econdmicas o materiales sino también afectivas de aquellas
personas que como hemos visto requieren de la colaboracion de un tercero en su
vida diaria. Por lo tanto, para ser beneficiario de la obligacion convencional de
alimentos no es necesario estar incapacitado judicialmente, sino que a cualquier
persona con algin tipo de discapacidad o dependencia le podré resultar atil su
conclusion. En este sentido, tal y como se desprende de su concepto legal en
virtud del contrato de alimentos el alimentante «se obliga a proporcionar vi-
vienda, manutencion y asistencia de todo tipo», en definitiva, se obliga a cubrir
las necesidades vitales del alimentista en la cuantia y con la calidad que se haya
pactado en el contrato o, en caso de no haberse previsto nada, con el alcance
que determine el juez. El alimentista, por su parte, se obliga a transmitir un
capital, en cualquier clase de bienes y derechos, de los cuales cede la propiedad
o titularidad del derecho de que se trate; en virtud de esta transmision queda
obligado a responder por eviccidon y saneamiento de estos.

A lo largo de este trabajo vamos a observar el importante papel que el le-
gislador concede al incumplimiento de la obligacion de alimentos —le dedica
practicamente la totalidad del articulado—. Al fin y al cabo, se trata de un
contrato regulado por la Ley 41/2003, dirigida precisamente a la proteccion
a las personas discapacitadas —personas dignas de proteccion, discapacitados
y ancianos que necesitan de asistencia y cuidados personales—. Ademas, la
regulacion de este contrato obedece al afan de proteger el crédito del alimen-
tista o receptor de los alimentos, como consecuencia de la causa onerosa del
contrato, esto es, en la medida en que ha existido una transmision patrimonial
precisamente para que a cambio se presten alimentos®. Y de ahi la objetividad
con que se regula esta cuestion, ya que el articulo 1795 del Codigo civil reco-
noce automaticamente el derecho del alimentista a poner fin al contrato cuando
quiebra la finalidad prevista®.

Ademas, una vez resuelto el contrato, como es logico, se intenta garantizar al
maximo la restitucion in natura de los bienes o derechos que fueron transmitidos
con ocasion del contrato. Asi mientras los articulos 1795 y 1796 del Cddigo
civil tratan de garantizar dicha restitucion frente al alimentante, el articulo 1797
del Codigo civil prevé la posibilidad de hacerla valer incluso frente a terceros,
a través del acceso al Registro de la Propiedad.

II. CAUSAS DE EXTINCION DEL CONTRATO DE ALIMENTOS

El contrato de alimentos puede llegar a su fin por cualquiera de las causas
generales de extincion de las obligaciones que contempla el articulo 1156 del
Cadigo civil, siempre que concurran los requisitos necesarios para que opere
cada una de ellas. Pero a estas causas generales de extincion deben ahadirse
otras que son propias o especificas de este contrato en particular.
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1. CAUSAS GENERALES DE EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES

El articulo 1156 del Cddigo civil sehala que «Las obligaciones se extinguen:
Por el pago o cumplimiento. Por la pérdida de la cosa debida. Por la condo-
nacion de la deuda. Por la confusion de los derechos de acreedor y deudor.
Por la compensacion. Por novacion».

Si bien estas son las causas por las que se entiende extinguida una obligacion,
algunas de ellas no son de aplicacion al contrato de alimentos; a saber, el pago
o cumplimiento, la confusiéon de derechos, y la compensacion.

Los caracteres intrinsecos del contrato de alimentos limitan la posibilidad
de su extincion por algunas causas. La primera, el pago o cumplimiento, por
gozar este contrato del cardcter de contrato de tracto sucesivo, por lo que su
cumplimiento solo podré ser apreciado al final de este. La confusion de derechos,
porque debido al caracter personalisimo de esta obligacion®, solo se entendera
producida cuando el alimentista suceda mortis causa al alimentante. Por @ltimo,
la compensacidn, por no gozar el contrato de alimentos de los caracteres de
deuda determinable, vencida y liquida, que exige para la misma la extincion
por esta causa el articulo 1196.3.° y 4.° del Codigo civil.

Sin embargo, si entendemos como causas de extincion del contrato de ali-
mentos la pérdida de la cosa debida, la condonacion de la deuda y la nova-
cion. Se entiende extinguido el contrato de alimentos por la pérdida de la cosa
debida. As{ lo manifiesta el articulo 1184 del Cddigo civil «quedard liberado
el deudor en las obligaciones de hacer cuando la prestacion resultare legal o
fisicamente imposible». Igualmente se extingue por condonacion de la deuda
por el alimentante. Y por Gltimo por novacion.

2. CAUSAS ESPECIFICAS DE EXTINCION DEL CONTRATO DE ALIMENTOS

Vamos a analizar aqui las causas de extincion del contrato de alimentos pro-
pias del mismo. El articulo 1794 del Codigo civil solo nos sefiala expresamente la
primera de ellas al decir que «La obligacion de dar alimentos no cesard por las
causas a que se refiere el articulo 152, salvo la prevista en su apartado primero»,
referida a la muerte del alimentista®. Con esta norma se impide que pongan fin al
contrato de alimentos circunstancias como la de haberse reducido la fortuna del
alimentante, cuando el alimentista pueda ejercer un oficio —cosa por otro lado poco
probable dada la edad de este— o cuando el alimentista haya mejorado su fortuna’.

A) Muerte del alimentista

El alimentista es el beneficiario del contrato de alimentos, que puede coinci-
dir o no con la persona del cedente. As{, caso de pactarse el contrato de alimentos
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en atencidén a un alimentista discapacitado, resulta posible que el alimentista
beneficiario sea una persona con capacidad judicialmente modificada, cuando
el contrato se celebre a favor de tercero. En estos casos, frecuentemente, el
contrato se celebrard entre los familiares del discapacitado y la persona que
va a prestar los alimentos a favor de aquel, quien dependiendo de si tiene
capacidad suficiente para ello podra aceptarlo por si mismo, o, a través de su
representante legal®.

El fallecimiento del alimentista es causa de extincion del contrato de alimen-
tos. Esto es la consecuencia de ser un contrato bilateral y aleatorio. Ademas, en
el concepto del contrato de alimentos se establece que se proporcionara vivienda,
manutencion y asistencia a una persona «durante su vida». Por tanto, fallecida
esta cesa la obligacion del alimentante®.

Esto tiene su razdn de ser en la propia finalidad del contrato, ya que lo
que se pretende es asegurar la subsistencia y cuidado del acreedor de alimentos
hasta que finalice su vida. De ahi que el legislador haya excluido del 4mbito
de aplicacion de este contrato aquellos supuestos en que se hace depender la
duracion de este de la vida de una tercera persona, o de un término cierto.

Pero podria darse el caso de que sean varios los sujetos que ostenten la po-
sicion acreedora de la prestacion de alimentos, pudiendo ejercitar esa titularidad
plural bien de forma simultanea, bien de forma sucesiva.

Cuando la concurrencia es simultanea, es decir, los alimentistas ostentan
esa titularidad al mismo tiempo, teniendo derecho a percibir alimentos a la
vez, concurrentemente'?, y alguno de ellos fallece, la parte que correspondia
al acreedor premuerto, en principio, no acrece a los restantes, que seguiran
ostentando exactamente el mismo derecho a los alimentos en lo que respecta a
su cuantfa. La propia naturaleza del contrato de alimentos impide la posibilidad
de acrecimiento a favor de los que sobrevivan, de la misma forma que tampoco
es transmisible por via hereditaria. La obligacion de alimentos con respecto al
acreedor premuerto se extingue, pero se mantiene intacta en los sobrevivientes,
con la misma extension y condiciones que se hubieren convenido.

Por el contrario, en caso de que la pluralidad de sujetos alimentistas se
pacte para realizarse de forma sucesiva, ello implicard que en cada momento
existird un Gnico alimentista, de modo que cada sujeto entrard en la percepcion
de la prestacion de alimentos cuando finalice la prestacion para el anterior,
y asi sucesivamente. Se puede pactar que cada acreedor se beneficie de este
derecho, por ejemplo, por un periodo de tiempo determinado, o bien pactar
su duracidon hasta la muerte de cada uno de ellos. De forma que cuando uno
fallezca, comience el siguiente a disfrutar del derecho. Pero siempre teniendo
claro que, cuando se constituya de forma sucesiva, el beneficiario de la pension
de alimentos ser4 solo el sujeto que corresponda en cada periodo: durante dicho
tiempo, solo €l puede disponer de los alimentos, y solo a él le correspondera
reclamarlos.
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En cambio, la muerte del alimentante no es causa de extincion del contrato,
de forma que bien subsistira la obligacion de proporcionar alimentos por parte
de los herederos de este, bien podra el alimentista o el cedente (caso de tratarse
de un contrato celebrado a favor de tercera persona) pedir que la prestacion
se pague mediante pension actualizable a satisfacer por plazos anticipados''.

La primera posibilidad, transmision de la deuda a los herederos, no figura
reconocida expresamente en la regulacion del Cédigo civil. Lo que sucede es
que dado que la segunda hipdtesis —pedir que la prestacion se pague mediante
pension por plazos—, se configura por nuestro legislador como una opcién que
tiene el alimentista o cedente, bien podemos entender que, no haciendo uso de
esta facultad, dado que la obligacion de alimentos no desaparece, debera subsistir
en los herederos del alimentante!?.

La segunda alternativa, solicitar una pension actualizable por plazos, viene
expresamente prevista en el articulo 1792 del Codigo civil, de la siguiente for-
ma: «De producirse la muerte del obligado a prestar los alimentos (...), —el
alimentista— podrd pedir que la prestacion de alimentos convenida se pague
mediante la pension actualizable a satisfacer por plazos anticipados que para
esos eventos hubiere sido prevista en el contrato o, de no haber sido prevista,
mediante la que se fije judicialmente».

De este modo, se prevé aqui la muerte del obligado a prestar alimentos sin
entenderse en ninglin momento la posibilidad de que el derecho de alimentos
se extinga por su fallecimiento. Efectivamente el contrato de alimentos se con-
figura en nuestro Codigo civil como un contrato vitalicio, que se extingue con
la muerte del que los percibe, pero en ninglin caso con la muerte del obligado
a satisfacerlos. Para su muerte prevé el legislador la facultad de solicitar la con-
version de la prestacion de alimentos por una pension actualizable a satisfacer
por plazos, plazos que han podido ser fijados en el propio contrato o que habra
de solicitarse al juez que los fije.

B) Renuncia o desistimiento unilateral por parte del alimentista

Es teoria general que, perfeccionado un contrato, quedan los contratantes
vinculados por el mismo si concurren los requisitos propios para que surta su
eficacia. El compromiso asumido por los contratantes los vincula, siéndoles
juridicamente exigible la observancia de la conducta debida a cada una de las
partes. Por eso, no puede quedar al arbitrio de cada una de las partes determinar
si el contrato celebrado produce o no sus efectos (art. 1256 CC"). Pero esta
regla, sin embargo, es ignorada, o mejor flexibilizada por el legislador cuando
consiente que una o ambas partes puedan por su sola decision unilateral y
sin necesidad de causa que lo justifique poner fin a la relacion contractual en
supuestos concretos'.
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La doctrina cientifica y la jurisprudencia han reconocido la facultad de
desistir como remedio por el que poner fin a una relacion obligatoria de tracto
sucesivo, muchas veces basada en la confianza, pero sobre todo que carece de
un plazo de duracion temporal, de manera que su duracién sea indefinida, por
no resultar su duraciéon tampoco de la naturaleza del negocio'.

En el ambito del contrato de alimentos, la admisibilidad del desistimiento
unilateral es polémica en la doctrina'.

Con anterioridad a la regulacion del contrato de alimentos introducida en
el Codigo civil por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, el Tribunal Supremo
admitio, en el ambito del denominado «vitalicio», el desistimiento unilateral
del alimentista (acreedor de alimentos), aunque no mediara incumplimiento
imputable al alimentante (obligado a prestar los alimentos)'’. En definitiva, la
doctrina de estas sentencias no es ajena a la consideracion de los problemas
de convivencia que pueden surgir en el &mbito de una relacion de cuidado en
la que el alimentante (deudor de los alimentos) se obliga a tener al alimentista
(acreedor de alimentos) en su compaiifa.

La regulacion del contrato de alimentos introducida en el Codigo civil en el
ano 2003 permite a cualquiera de las partes exigir la transformacion de la presta-
cion de alimentos en una pension cuando se haya pactado la convivencia y con-
curran circunstancias graves que impidan la pacifica convivencia (art. 1792 CC).

El Codigo civil no contempla la posibilidad de desistimiento'®. El Codigo
civil tampoco contempla que se pueda pactar un desistimiento unilateral. Sin
embargo, no lo excluye y es evidente que un pacto con este contenido quedaria
amparado por el principio de autonomia privada (art. 1255 CC). Este pacto
no seria contrario al articulo 1256 del Cddigo civil, dado que «no significa
ni representa entregar la validez y cumplimiento de un contrato a uno de los
contratantes, sino autorizar para que pueda poner fin a una situacion juridica
determinada y expresamente convenida»'®.

El Cddigo civil nada dice respecto a que le asista este derecho al alimentista
y al alimentante. No obstante, entiendo que el caracter intimo, afectivo y per-
sonal que informa este contrato, legitima tanto al deudor como al acreedor de
los alimentos para que puedan desistir en cualquier momento de la relacion, no
solo cuando esta se desarrolle en régimen de convivencia, sino también cuando
ambas partes contratantes habiten en viviendas separadas, constituyendo la pres-
tacion de alimentos la asistencia del alimentista. De modo que nada impide que
esta facultad se entienda concedida a ambas partes, ni en la actual regulacion
del contrato en el Codigo civil, ni en la figura anterior de contrato atipico®.

Pero ;qué ocurre una vez desistido el contrato? Las consecuencias que se
produzcan seran forzosamente distintas tratindose de un desistimiento por el
alimentista o por el alimentante.

Si quien desiste es el alimentante, debera devolver al alimentista el capital
que recibio, ademéas de indemnizar a este por los danos que le comporte el no
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poder seguir siendo atendido o alimentado por el alimentante, a menos que la
denuncia de este Gltimo se funde en la imposibilidad de continuar desempe-
flando la prestacion sin grave detrimento suyo (por analogia art. 1736 CC). El
hecho de que el alimentista deje de percibir los cuidados o el mantenimiento
que esperaba puede acarrearle serios perjuicios. Por ello, el alimentante vendra
obligado a indemnizarle siempre que se pruebe la existencia real de tales dafnos.

.Y si el contrato se celebrd para que desplegara sus efectos a favor de un
tercero? ;A quién devolvera el alimentante el capital que recibid, al cedente o al
beneficiario del contrato? Esta cuestion debera resolverse en cada caso concreto
atendiendo a las circunstancias particulares, no obstante, si la situacion hubiere
sido prevista en el titulo constitutivo habra que estar a lo alli estipulado. En
caso contrario, serd necesario que la solucidon adoptada sea capaz de preservar
el derecho adquirido por el alimentista o, en su caso, se compense con una
indemnizacion por la pérdida de dicho derecho.

Si por el contrario es el alimentista el que desiste del contrato no debera
indemnizar al alimentante dado que la cesion del capital sirve en este caso para
compensar los gastos y esfuerzos que en su caso haya sufrido el alimentante
hasta la extincion del contrato.

C) Mutuo disenso

Cualquier contrato supone basicamente un acuerdo de voluntades mediante
el cual los contratantes se vinculan. Por ese motivo es razonable que los contra-
tantes tengan también la posibilidad de celebrar un nuevo contrato encaminado
a privar de efectos al contrato inicialmente concluido.

El contrato de alimentos es obvio que puede extinguirse por mutuo disenso,
hayan o no comenzado a cumplirse las obligaciones de los contratantes. Si atn
no ha sido ejecutada ninguna actuacion por las partes sus efectos se limitaran a
suponer la mera extincion de las obligaciones generadas por el contrato inicial.
Si por el contrario se trata de una relacion duradera que ha venido siendo cum-
plida por las partes, creo que la desvinculacion debe tener efectos retroactivos,
habiendo de efectuarse reintegros liquidatarios.

D) Incumplimiento de la obligacion de alimentos

Si el obligado a prestar alimentos no cumple lo pactado, el alimentista estara
facultado para ejercitar varias actuaciones:

— Podra solicitar que la prestacion de alimentos convenida se pague me-
diante pension actualizable a satisfacer por plazos anticipados que para
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esos eventos hubiere sido prevista en el contrato o, de no haber sido
prevista, mediante la que se fije judicialmente.

— Podra exigir el cumplimiento, incluyendo el abono de los devengados
con anterioridad a la demanda, y solicitar, ademas, el resarcimiento de
dafios y el abono de intereses.

— Podra, asimismo, optar por la resoluciéon del contrato de alimentos. Se
aplicara aqui lo dispuesto en el articulo 1124 del Cédigo civil, en cuyo
caso las partes deberan restituirse las prestaciones recibidas hasta volver
a la situacion anterior a la conclusion del contrato como si este nunca
hubiera existido. En este sentido, debera el alimentante restituir la titu-
laridad de los bienes y derechos integrantes del capital recibido y, de no
ser esta posible, debera restituir el equivalente pecuniario, salvo en el
supuesto de que se hubiera inscrito la condicion resolutoria expresa, tal
y como aparece en el articulo 1797 del Codigo civil, en cuyo caso las
sucesivas transmisiones de los bienes quedarin sin efecto. En cuanto a
lo recibido por el alimentista, este no podra proceder a la restitucion in
natura sino que debera abonar el equivalente pecuniario de las presta-
ciones recibidas, pudiendo suspenderse tal restitucion —ex articulo 1795
del Codigo civil— por el tiempo y con las garantias que se determinen;
lo que entendemos resultara incluso necesario cuando el alimentista no
tenga liquidez para afrontar la restitucion. Igualmente podra el Juez
determinar que se compensen los dafos y perjuicios sufridos por el
alimentista con la cantidad que deba restituir al alimentante.

Estas tres posibilidades que se plantean al alimentista estan expresamente
sancionadas en la Ley, en particular en los articulos 1795 y 1792 del Codigo civil.

Articulo 1795 del Codigo civil: «El incumplimiento de la obligacion de
alimentos dard derecho al alimentista sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1792, para optar entre exigir el cumplimiento, incluyendo el abono de
los devengados con anterioridad a la demanda, o la resolucion del contrato,
con aplicacion, en ambos casos, de las reglas generales de las obligaciones
reciprocas.

En caso de que el alimentista opte por la resolucion, el deudor de los ali-
mentos deberd restituir inmediatamente los bienes que recibio por el contrato,
y, en cambio, el juez podrd, en atencion a las circunstancias, acordar que la
restitucion que, con respeto de lo que dispone el articulo siguiente, correspon-
da al alimentista quede total o parcialmente aplazada, en su beneficio, por el
tiempo y con las garantias que se determinen».

Articulo 1792 del Cddigo civil: «(...) podrd pedir que la prestacion de
alimentos convenida se pague mediante la pension actualizable a satisfacer por
plazos anticipados que para esos eventos hubiere sido prevista en el contrato
0, de no haber sido prevista, mediante la que se fije judicialmente».
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En cualquier caso, sera preciso determinar, en primer lugar y efectivamente,
que se ha producido el incumplimiento, lo que puede resultar complicado si
en el contrato no se han pactado claramente las prestaciones asumidas por el
alimentante y, teniendo en cuenta que la ejecucion del contrato se desarrollara
dentro del ambito privado que marca la convivencia, resultara dificil probar el
mismo. De no resultar asi, para decretar el incumplimiento, el juez debera tener
presente si las necesidades vitales del alimentista se han visto satisfechas en la
cuantia y calidad que precise en cada momento, teniendo presente lo dispuesto
en los articulos 1167 y 1258 del Codigo civil®..

Normalmente la via utilizada por el alimentista en el contrato de alimentos
seré la accion resolutoria del articulo 1124.1.° del Cddigo civil y no la exigencia
del cumplimiento, debido a la dificultad que entrafa el cumplimiento forzoso
en este tipo de contratos: si el deudor-alimentante se niega voluntariamente a
realizar exactamente la prestacion comprometida (in natura), el procedimiento
se orientard a la obtencion de la suma dineraria correspondiente al valor de la
prestacion misma y al de los dahos. Es decir, cuando el deudor no adopta la
conducta debida, ni jurisdiccionalmente es facil obtenerse.

E) Incumplimiento de la transmision del capital

La cuestidon del incumplimiento se contempla desde la perspectiva del ali-
mentista, pues lo normal es que el cedente cumpla inicialmente sus obligaciones.
Sin embargo, aunque el articulo 1795 del Codigo civil se refiere exclusivamente
al supuesto de incumplimiento del alimentante, en el caso de que sea el cedente
de los bienes quien incumpla las conclusiones serdn las mismas. En este su-
puesto, si el alimentista —o el cedente— incumple la obligacion de entrega del
bien o derecho de que se trate?, el alimentante podra escoger entre resolver el
contrato o exigir el cumplimiento forzoso. En uno y otro caso, el perjudicado
por el incumplimiento puede pretender el resarcimiento de dafios y abono de
intereses (arts. 1101, 1124 y 1911 CC).

Por otra parte, habria que diferenciar entre el incumplimiento propiamente
dicho y la imposibilidad de cumplir cuando concurra cualquier circunstancia grave
que impida la pacifica convivencia de las partes, en cuyo caso cualquiera de ellas
podré pedir que la prestacion de alimentos convenida se sustituya por una pension®.

III. MODIFICACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS EN EL CONTRATO
DE ALIMENTOS

El legislador ha querido tipificar una clausula o circunstancia que venia
siendo habitual pactarla en la practica o aplicarla por los Tribunales a instancia
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de parte?*, podrd ser reemplazada por el pago de una pension periédica en
caso de muerte del alimentante o en caso de producirse una alteracion grave
de las circunstancias que impida la pacifica convivencia de las partes (art. 1792
CO). No obstante, conviene destacar que, aunque el legislador se refiere a «las
alteraciones graves que impidan la pacifica convivencia» debemos interpretar
esta expresion en sentido amplio entendiendo que las consecuencias previstas
en el articulo 1792 del Cddigo civil seran de aplicacion en cualquier supues-
to que imposibilite al alimentante cumplir sus obligaciones®. Excluyendo, en
cualquier caso, aquellas circunstancias que impidan el cumplimiento y que sean
imputables al deudor, y la circunstancia de haberse arruinado el alimentante?®.

Con este articulo se confirma que el contrato de alimentos no termina con
la muerte del alimentante, sino que producida esta se entendera la transmision
mortis causa del contrato a sus herederos, quienes deberan cumplir las obli-
gaciones derivadas del mismo. En este sentido, parece 16gico entender que, si
para estos existe una razOn suficientemente justificada que les impida prestar
personalmente los alimentos o no pudiendo prestarlos en los términos convenidos
y que satisfagan al alimentista, asi como en el caso de que este justificadamente
no quiera que asf sea, la prestacion originaria deba reemplazarse por el pago de
la pension correspondiente para que aquel pueda cubrir sus necesidades vita-
les, como era el fin del contrato. Igualmente, si entre las partes la convivencia
resultase imposible, mas acertado que poner fin al contrato, puede resultar la
modificacion del objeto de la prestacion.

Pero junto a la muerte del alimentante, el Codigo civil contempla el supuesto
de circunstancia grave que impida la pacifica convivencia entre las partes. Tal
y como establece el articulo 1791 del Codigo civil la prestacion del alimentista
consiste en proporcionar vivienda, manutencion y asistencia, 1o que aparece
como contenido minimo del contrato, debiendo determinarse las obligaciones
concretas asumidas por aquel segiin lo acordado en el contrato, que, en cualquier
caso, debera ser suficiente para cubrir las necesidades vitales del alimentista. No
obstante, este contenido podra y debera alterarse seglin cambien las necesidades
del alimentista, de manera que en cada etapa de su vida queden satisfechas en
todo caso y con el alcance que corresponda sus necesidades vitales de acuerdo
con su situacion actual. Precisamente, la variacion del contenido de la prestacion
durante la vida del contrato no es mas que consecuencia de su condicion como
contrato de tracto sucesivo y de su funcion o finalidad, debido a que si con
la celebracion del contrato de alimentos el alimentista pretende ver satisfechas
durante toda su vida (contrato vitalicio) sus necesidades vitales, resulta innegable
que estas a lo largo de la vida de una persona van variando y en consecuencia
se alteraran las prestaciones que deba cumplir el alimentante para cubrir en cada
momento dichas necesidades.

No obstante, para ello serd preciso que cualquiera de las partes lo solicite,
correspondiendo al juez ordenar el pago de la pension, que se correspondera
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con lo fijado en el contrato y de no haberse previsto nada con lo acordado por
aquel, y que debera pagarse por plazos anticipados. En cualquier caso, la can-
tidad fijada por el juez debera ser suficiente para cubrir las necesidades vitales
del alimentista en las partidas que aparecen en el articulo 1791 del Codigo
civil, es decir, vivienda, manutencion y asistencia y en la cuantia que requiera
el alimentista en cada momento, por cuanto como ya hemos dicho, lo peculiar
de este contrato, incluso en este supuesto de alteracidon de las circunstancias, es
el caracter variable del contenido de la obligacion del alimentante. La pension
debera abonarse por adelantado para que aquel pueda hacer frente a sus gastos
de sustento.

En cualquier caso, en el supuesto de convivencia imposible junto con la
posibilidad de solicitar la sustitucion de la prestacion, serfa posible que aten-
diendo a las circunstancias que se hayan producido se solicite la resolucion del
contrato, en los términos del articulo 1795 del Codigo civil.

Dice el articulo 1792 del Codigo civil que, concurriendo las circunstancias
anteriormente mencionadas «cualquiera de las partes podrd pedir que la pres-
tacion de alimentos convenida se pague mediante la pension actualizable a
satisfacer por plazos anticipados que para estos eventos hubiere sido prevista
en el contrato o, de no haber sido prevista, mediante la que se fije judicial-
mente»®’. No se tratarfa por tanto de causas de extincion del contrato sino de
conversion de la prestacion de proporcionar vivienda, manutencion y asistencia
de todo tipo al alimentista, por una prestacion de pension; lo que en definitiva
es la conversion de un contrato de alimentos en contrato de renta vitalicia.

El contrato de alimentos ha de tener siempre por objeto la obligacion de
proporcionar vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo a una persona
durante su vida. Si el contrato muta su prestacion para ser una obligacion de
pagar una pension, no podemos encuadrarlo ya en un contrato de alimentos, sino
de renta vitalicia®. Lo que ocurre que esta mutacion o conversion se produce de
forma voluntaria unilateralmente —cuando una parte lo solicita por concurrir las
circunstancias que prevé el articulo 1792 del Codigo civil—, pero puede que no
se produzca. Obsérvese que este articulo configura esta posibilidad como una
facultad concedida a las partes cuando se encuentren ante determinada situacion.
Cabria igualmente que, ante esta situacion, por ejemplo, la imposibilidad de
pacifica convivencia, las partes decidan no hacer uso de la facultad concedida
por la ley, soportando la incomoda circunstancia; o que ante la muerte del
obligado a prestar alimentos el que goza de derecho a los mismos decida no
hacer uso de su facultad de modo que se entenderfa transmitida la obligacion
de alimentos a los herederos del deudor.

No obstante, la calificacion de mutacién o conversion® del contrato en uno
nuevo no implicaria extincion del contrato, pues no es