De nuevo sobre la donacién mortis
causa y el Coédigo civil

SUMARIO : 1) Concepto clasico y perfil histérico de la donacién mortis
causa —II) E] movimiento codificador moderno : el Cédigo Civil espa-
nol.—II1) Ortodoxia y heterodoxia.~IV) Interpretacién del articulo 620.
V) Consideraciéon final.

I) El concepto técnico en que concluyé siendo elaborada la do-
nacién mortis causa por el Derecho Romano, se integra con estas tres
notas especificas que muy bien sefiala VALLET pE GovrisorLo (I):

A) La donacién mortis causa es un acto gratuito de disposicibén
en atencién a la muerte.

También la donacién intervivos puede ser hecha en contempla-
cién de la muerté o en vista de un peligro inminente; pero tal con-
templcién, en éstas; no es mis que un motivo puramente subjetivo
del donante ; en tanto que, en las morfis causa, aquella circunstan-
cia se cbjetiviza v se incorpora a la donacién como causa, actuando
en ella como condicibén esencial.

B) La donacién mortis causa es revocable, con los efectos, bien
a partir de ULPIANO 0 sblo de JusTiNIANO, de la revocacibn real (2).

Se ha pensado en que esta posibilidad pueda ser renunciada por
el dondnte, basindose incluso en clerta aparente contradiccién de las
fuentes romanis (3). No faltan autores, sin embargo, que entienden
que esa renuncia daria caricter intervivos a la donacién.

(1) «La donacién emortis causa» en el Cédigo Civil espafiols, Anakes
de la Academia Matritense del Notariado, tomo V, pag. 637.

(2) A. pE FuenMayoRrR: «La revocacién de la propiedads, Madrid,
1941, pag. 33

(3) Digesto, XXXIX-VI, 13 y 27.
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C) Depende la eficacia de la donacibén mortis causa de que el
donatario scbreviva al donante, I.a muerte simultinea de donante ¥
denatario hace, empero, eficaz la donacién.

Ello es secuela de elevarse la contemplatio mortis a condicidn
esencial de la donacién. Sobreviviendo el donante al donatario fal-
tana el presupuesto de la muerte de aquél como causa del despla-
zamiento patrimonial gratuito.’

La forma que. ha de revestir la donacién es libre, salvo cuando
se trata de donaciones que por su cuantia deban estar sujetas a in-
sinuacién, ya que entonces es mecesaria para su validez, o bien que
se cumplh el trimite de la insinuatio, o bien que se adopte la forma
de los codicilos, en cuanto exigen la presencia de cinco testigos (4)..

Mas,importa advertir que las mortis causa donationes podian ve-
rificarse en forma suspensiva o resolutoria. Es decir, como cbserva
VaLLer (3): siendo la muerte del donante supuesto que suspendie-
se la efectividad de 12 donacién ; o bien, actuando como causa de re-
<oluc1on de la transmisién, prev1amente efectuada en vida del do-
nante la sobrevivencia al donatario.

Cabe también en las de tlpO suspensivo una entrega inmediata
del objeto’; pero en simple posesién precaria, negocio, en nuestro
sentir, distinto de la donacién, aunque se haga ccasionalmente con
ésta.-En la donacién mortis causa de tipo suspensivo, la atribucién
patrimonial se difiere hasta el fallecimiento del denante, si le:so-
brevivé el donatario. En las de tipo resolutorio, la atribucién patri-
menial se produce desde luego.

- Resulta de lo expuesto que ¢l momento en que la donicién pro-
ducira su efecto traslativo, es indiferente para calificarla. La dona-
«ién mortis causa, en su tradicional comncepto, puede ser tanto un
acto de disposicién inmediata que empieza va a surtir efectos en
vida del donante, como un acto de disposicién para después de' la
muerte : basta en ambos’ casos que la contemplatio morlis se obje-
thi.vic'e, incorporandose a la donacién como causa, v que sus efectos
pendan, en forma suspensiva o resolutoria, de la sobrevivencia al
donatario. Por eso, como observan Jors-Kunker (6), la donacitn
mortis causa es una donacmn como todns con ld finica diferencia de

(4 Roca SASTRE:  «Estudios de Derecho Privados. XV Ia donacién’
emortis causa», tomo 1. pag. 658. . . .

(5) Ob. cit., pag. 636.

(6) «Derecho Privado Romanoo, trad. de Prieto Castfo, 1937 phg. 508.
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aue e} donante la hace -en atencién a su muerte préxima, por lo-que
su validez dependia de que el donatario le sobreviviera.

Con iguales caracteristicas pasa la donacién wiortis causa por ‘el
derecho. histérico patrio. Sus notas de liberalidad hecha en conside-
_rocién a la muerte del donante ; la revocabilidad. que la caracteriza,
mis acentuada si cabe (7), finalmente, el requisito de la $cbrevi-
vencia al donatario persisten hasta Ja promulgacién del Cédigo Ci-
vil, fielmente reflejados en un conocido texto de las Partidas (8).
Asi también su formalizacién- fuera de testamento, ante cinco tes-
tigos, reducidos a-dos en Catalufia por el Usatge Duo testes..

. De igual manera persiste la posibilidad de que se ordenen ya en
forma suspensiva (¢si muero en la epidemia, te dov la casa en que

vivo), va en forma resolutoria («te doy la casa en que vivo, que me

ha de devolver si no mucro en la epidemia») (9). Sobre cuvo particu-
lar se discutia, acaso, si en las donaciones de tipo resolutorio se en-
tendia transferirse al instante la propiedad de la cosa denada, como
parece ser communis oppinio, o tan sblo-su mera detentacién o po-
sesién precaria, segiin sostuvo ya FALGU!:RA v, recientemente,; ha
reccgido Roca (10). - <

-Como quierx que sea, construidas segiin ‘queda dicho las dona-
cicnes ortis ‘causa, no se ve qué diferencias institucionales la se-
paren del legado. Si la primera es un acto gratuito de disposicién
hecho en atencién a la muerte, lo mismo ocurre con el legado. Si e
por naturaleza revocable la donacién mortis causa, esa misma nota

(7} «E dezimos que la donacién que ome face de su voluntad, estando
enfgrmo, temiéndose de la muerte, o de otro psligro, que vale. Pcro tal
donacién como esta puede ser revocada en tres maneras. La primera es,
si se muere ante aquel a quien es fecha, que ¢l otro que la fizo. La se-
gunda es, si aquel que la fizo, guaresce de aquella enfermedad, o estuerce
de aquel pehtrro perque se movia a fazer la donacién, La tercera-es, si se
arrepiente ante que mueras. (Ley fin. tit. IV, Part. V.).—¢Se previene al
Escribano —dice FEBRERO— que como esta donacién es revocable por: su
naturaleza hasta la muerte del que la hace, por ser filtima voluntad en.
cuanto a sus efectos v confirmacién, no ha de poner en ella la palabra,
irrcvorable, ni ctra de.igual fnerza o significacién, ni la clausula de irre-
vocabilidad con Juramento ni sin él, séa menor o mayor €l otorgante, como
algunos por ignorar su naturaleza y.sin orden del donante lo h'wcen. pues
si 1a contiene se reputard donacién entre vivos.» («Libreria de Escribanos,
Abogados y Juecess, 4.2 edicién, Madrid, 1807, Parte primera, tomo II pa-
gina 119.) )

- (8, Ley II, tit. IV, Part. V, .

«9). BENiTO GUTIERREZ : «Cbdigos o Estudms fundamentales sobre e1\

‘Derecho civil espafiols, 3.% ed. 1871, tomo III pag.- 491. .

(10) Ob, cit., pag. 565. . AR

R
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de revocabilidad se acusa en el legado. Si, por altimo, la eficacia
de aquélla depende de que el beneficiado sobreviva al causante, esa:
misma sobrevivencia es condictio iuris del legado. Razén lleva, pues,
Roca cuando, con su magistral capacidad de sintesis, define la do-
nacién mottis ¢ usa como una disposicién por causa de muérte, a
titulo singular, ctorgada en forma de donacién (11).

La proteica figura del legado, en cuanto liberalidad, es dona-
cién (12). Podra, en algunas de sus manifestaciones, no obedecer a
ese concepto de la don'cién perfilado por la técnica juridica moder-
na, que supone, junto al enriquecimiento del donatario, el empobre-
cimiento del donante (13}, porque en el legado no se empobrece el

. causante, que va no existe, ni su heredero, que nunca fué duefio de’
la cosa leg-da. Pero también puede decirse que hay empobrecimien-
to si por tal consideramos, objetivamente, uni disminucibén patri-
monial, va que el patrimonio del causante no se disuelve con su
muerte. ’

Exactamente GUTTERREZ (14) no ve que discrepen donacién mor-
tis causa v legados méis que: 1.°) en que la doracién por ccusa de
muerte reouiere, a veces, la intervencién del don>tario v el concurso
de dos voluntades; 2.°, en que puede haber tradicién en vida del
donante, como sucede en la donacién de tipo resolutorio,

Consecuencia, lo primero, de la forma extratestamentaria de or-
denarse estas liberalidades, y, no aplicable, lo segundo, a las dona-
clones mortis causa de tipo suspensivo ; resulta, pues, que éstas son
verdaderos v propios legadcs, sin otra diferencia que la de ordenar-
se éstos v no aquéllas extratestamentariamente; en tanto que las
donaciones de tipo resolutorio difieren de los legados en que ya co-
mienzan sus efectos traslativos en vida del dcnante.

(11) Ob. cit., pag. 563.

(12)  Vid. la discusion doctrinal sobre este punto en M. M. TRAVIESAS *
«Legadose, Revista de Derecho Privado, 1931, pag. 99 v ss.—Naturalmente,’.
como dce FUENMAYOR (e¢Acumulacién en favcer del cényuge viudo de un
legzado v de su cuota legitimarian, Revista Gencral de Legislacién vy Ju-
risprudencia, erero, 1946, pag. 74), no existe apoyo en nuestro Derecho
pos tivo para afirmar que sea esencial al concepto de legado el caracter de
liberalidad ; pero ello es consecuencia de la dificultad de encontrar un
concento unitario del legado. Normalmente, el legado envuelve una libe-
ralidad.

(13, Vid. J. R. X1rAU : «Estudio sobre la formacién del concepto de 1a
donacién en el Derecho nrivados, Revista General de Legislacion y Ju-
risprudencia, tomo 143, phg. 321 y ss.

(14) Ob. y tomo cit., pag. 491,
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Si se prescinde de la causa de la denacién, la contempl-tio mor-
tis, que es lo que harian los autores del nuestro Cédigo Civil, ya
no habra inconveniente alguno en comprender las donaciones de tipo
resolutorio entre los actos intervivos, scmetiéndolas a sus mismas
teglas formales; y 1's de tipo suspensivo entre los actos mortis cau-
sa —legados— también, sin ning(in inconveniente, scmetidis a los
mismos preceptos en cuanto a la forma, La dualidad de formas esta
.justificada en este Gltimo tipo de donacicnes, en el deseo de salvar-
las de tan ' rigido sistema de testameéntifaccién como el romano vy a

-manera de mitigacién de sus rigores formalistas; mas no tendria
'justificacién a'guni en el régimen templado que se inicid en el Or-
denamiento de Alcalad y recibe su consagracién definitiva en nuestro
-Cédigo Civil. '

IT) Al iniciarse el movimiento ccdificador moderno malos vien-
tos corrian para las donaciones mortis causa (15). Fueron preteri-
-das por el Cédigo de Napcleén, que sblo permite disponer a titulo
-gr-tuit> por donacién intervivos o por testamento, inspirindose asi
en la formula dada anteriormente por el Ordenamiento de 1731 (16).
Las excluve el italiano de 1865, al exigir para la donacién qué el
donante se despoje de los bienes actual e irrevocablemente (17). Tam-
poco fué bien vista por el Proyecto esp:ficl de 1851, ni por sw alma
y expositor, Garcia GoOVExA, quien las calificé con la méxima du-
reza {18). Se la asimila a las disposiciones testanientarias, sin ha-
cer distingos entre fondo v forma en los Codigos de Suiza, Méjico,
.Uruguay y Paragu-y; v en el Cédigo ita'iano de 1942 se la pasa en
silencio, excluyéndola del concepto general de donacién, al definir
ésta ¢ mo una disposicién o liberalidad actual,

¢ A qué género de consideraciones se debi6 esta postura negati-
‘va respecto de la milenarit figura de la donacién mortis causa? En
algunos cascs podré ser el recelo con que se miran los pactos suce-
"sorios, como quiere Mucius ScaEvora, reputando por tal la dona-

(15) Vid. VALLET, ob. cit. pag. 671 v ss v Q. M. Scaevora: «Cédigo
civil comentado y concordado», 5.2 ed., tomo XI, vol. IT, pag, 370 y ss.
(16 Corin v Caritant: «Curso clemental de Derecho civils, trad. de
D. pe BueN, tomo VII, pag. 625.
. {17y RUGGIERO : «Instituc’'ones de Derecho Civils, trad. de Serrano °
Siiier y Santa Cruz, 1931, vol. 11, pag. 573 y ss. .
(18. «Concordancias, - motivos- v comentarios” del, Cédigo Civil espa-
fiols. Madrid, 1852, tomo II, pAg. 286 :
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cién (19). Podra obedecer, también, a evitar la inseguridad de la
propiedad, protegiendo al dcnatario contra un cambio de voluntad
del donante, segiin opinan CoLIN y Caprrant (20). Mas, en nuestro
sentir, se trata de que los Cbédigos que adoptan la postura negativa
han prescindido —con muy buen acuerdo, por su’ conexién con la
nota de revocables que tienen estas donaciones— de examinarlas
desde el punto de vista de la causa, la contemplatio mortis,”que debe
set irrelevante para el Derecho como condicién esencial de la dona-
cién, por méas que pueda funcionar como condicién propia, elemento
accidental, en una denacién intervivos. Abandonando ese punto de
vista, decimos, se han atenido sblo a los efectos de la donacién, al
momento en que se opera la transmisién de la cosa donada de uno
a otro patrimonio. Y se ha visto que, cuando esos efectos :han de
producirse por y desde la muerte del donante (donacién moriis cau-
sa’ de tipo suspensivo), se esti ante'un verdidero y propio legado,
que ninguna razén abena que siga un régimen formal distinto al de
esta especie de disposiciones. Y que cuando los efectos traslativos
'se cperan sin esperar al fallecimiento del donante, la donacién moriis
cwusa no se diferencia de las intervives sino en qie aquélla es revo-
cable v en que la sobrevivencia del donante deja sin efecto la dona-
cibn (21). '

Ahora bien; en cuanto a lo segundo, no parece que deba con-
servarse como nota especifica de las donaciones mortis causa lo que
puede darse en las intervivos, sin desnaturalizarlas, a través de una
clbusula.de reversién. En cuanto a lo primero, mantener la posibi-
Yidad de revocacién de una atribucién patrimonial que se ha prodi-
-cido desde luego, es, respecto de terceros, mantener la inseguridad

.

(19) Ob., tomo y vol. cit., pag. 570. Vid, C. MarrtiN RETORTILLO:
«Breves consideraciones sobre la sucesidén contractuals, Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, tomo 143, pag. 226 y ss, y 340 y ss.

(20) Ob. y tomo cit., pag. 609. Y también, segiin los mismos autores,
para proteger al donante de liberalidades irreflexivas con la esperanza de
que son irrevocables,

(21) En el B. G. B. la promesa de donacién mortis causa que no haya
sido cumpl‘da a(in a la muerte del donante, se regula por las normas de
las disposiciones mortis causa. Por el contrario, si la donacién ha sido
ejecutada por la prestacién del objeto, o sea, si se ha cumplido la prome-
sa o si la donacién se ha operado inmediatamente por la prestacion del
objeto sin previa promesa, se aplican las disposiciones sobre las donacio-
nes intervivos (Vid EN~NNEccErUS-Krep-Worrr: «Tratado de Derecho Ci-
vils, trad. y notas de PEREZ GONzZALEZ ¥ ALGUER; tomo II, vol. 2.°, pigi-
na 113). C
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‘en el trafico juridico haciendo vacilantes las adquisiciones, y, res-
.pecto del donatario, por esa misma inseguridad de la adquisicién,
producir una subestimacién de los bienes, en cuya conservacidén y
aprovechamiento adecuado no ha de preocupirse mucho, con daifio
de la general economia, sobre todo si se trata de lnmuebles fructl-
feros.

Inmerso nuestro Cédigo en esta corriente y nutrxendose a la vez
de ella; formuld en su articulo 620: <Las donaciones que havan de
producir sus efectos por muerte del donante, participan de la natu-
raleza de las disposiciones de filtima voluntad, y se regirdn por las
reglas establecidas para la sucesién testamentaria.» Y continub en
el 621: «Las donaciones que hayan de producir sus efectos entre
vivos se regirdn por las disposiciones generales de los contratos y
obligaciones en todo lo que no se halle determinado en este titulo.»

"No es, como quiere ManrEsa (22), que el Cédigo Civil, desechan-
do el sentido juridico, que atiende a la contemplatio wmortis, se ha-
va acogido al sentido vulgar de las donaciones wmortis causa, que
mira al tiempo en que han de producirse sus efectos. Es, sencilla-
mente, que el concepto y la figura de la donacién mortis causa se
kan volatilizado. Los articulos 620 y 621 han sido el disolvente- de
la afieja institucién. El primero ha tomado las de tipo suspensivo y,
‘viéndolas legados, las ha refundido en éste. El segundo, lo ha he-
cho con las de tipo resolutorio, refundiéndolas en las donaciones in-
tervivos. Asi desaparece su inconveniente nota de revocables, que-
dandole siempre al donante, al amparo del articulo 641, la facultad
de reversién para el caso de sobrevivir-al donatario. Y ni que decir
tiene que puede sujetarlas a condiciones suspensivas v resolutorias.

TII) Ante la férmula del Cédigo Civil, 1a doctrina civilista es-
pafiola, con no frecuente coincidencia, aﬁrma que. la donac1on mor-
!is cousa es una institucion suprlmlda refundida en la del 1e0ado
en razén a que, participando de la’ naturaleza de las dlsposmones
de (ltima voluntad, ha de regirse por las reglas establecidas para
la sucesién testamentairia. De donde, segfin la Jurisprudencia (23),
sea menester el testamento para ordenar vélidamente esta especie

(22) «Comentarios al Cédigo Civil espafiol», 4.5 ed.; tomo.V pag. 83.

(23) SS. del T. S, de 3 de enero y 8 de febrero de 1905, 24 de abril de
1909, 4 de noviembre de.1926 y 8 de julio'de 1943. . o
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de donacicnes (24). Tal es la interpretacién ortodoxa del articulo 620
que se ha mantenido hasta los més recientes autores que abordaron
el problema, como Roca (25) v Puic PENA en su «Tratado de De-
recho Civil espafiol» (26). Existe, pues, una conmunis oppinio doc-
torwm, que no ferma derecho; mas, como dice ENNECCERUS, no es
licito a un juez prescindir a la ligera de aquello que se considera’
‘justo de un modo general (27).

Pero todo se encuentra Loy en el Foro sujeto a disputa y opi-
nién. Y como la Jurisprudencia es un jardin que, al contrario de
los verdaderos, cuanto mis se cultiva tanto mis se llena de abrojcs,
seglin recordando a MuURATOR1 decia Do~ JeronimMo GonziLEz (28),
‘en el punto que tratamos no faltan algunas voces discordantes, pero
. "autorizadisimas siempre. Son las siguientes:

A) GonziLkz Parosivo, citade por VALLET (29), para quien el
argumento de lcs que afirman haberse refundido la donacién wmoriis
caus1 en el legado porque el articulo 620 dice que participa aquélla
de la naturaleza de las disposiciones de filtimna voluntad, cae por su
-base si se tiene en cuenta que el citado preceplo habla de la natu-
valeza, no de la forma.

En nuestro sentir, no es exacto esto. Aparte de que en el Cédi-
go Civil es intima la unién .de la forma y la naturaleza tratindese
de disposicicnes de filtima voluntad (cfr. articulo 667) ; la refundi-
cién se debe, no a I afirmacién que hace el articulo 620 sobre la
naturaleza juridica de estas donaciones, sino a la remisién del mis-
mo precepto a las reglas establecidas para la sucesién testamen-
taria.

B). Mucho antes, AzrpitrarTe (30), entonces wox clamantis n
‘deserto, fundandose en las mismas palabras del articulo 620, que
habla de que dich's donaciones participan de la naluraleza, no que
_scan las contenidas en los actos de tGltima voluntad, afirmaba que,

(245 CasTAN : «Derecho C;Viln, 6.2 'ed., tomo IIT, pag. 97.

(25) Ob. cit, pag. 571 y ss,

(26) Tomo 1V, vol. 11, pag. 175. .

(27) Ob. cit., tomo 1, vcl. .o, pag, 166.

i(28) ala Ley ante sus intérpretess en sus «Estudios de Derecho Hipo-
tecario y Civils, 1948, tomo 111, pag. 100.

(29) Ob, cit., pag. 633. .

(30) «Legislacién Notarialo, 1926, pag. 142 y ss.
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si bien pueden aplicarse a las donaciones mortis causa las reglas de
la sucesién testamentaria contenidas en el capitulo II del Codigo
Civil, asimilandolas a los legados, no cabe exigirles la forma solem-
ne del testamento para que validamente se ordenen. -

Pero este autor no salva la remisién integra que hace el articu-
lo 620 a las reglas de la sucesién testamentaria, entre las que se
encuentran las relativas 4 la forma de ordenar las dlqposmorles de 1l
tima voluntad. Y no la salva, porque si bien es cierto, como dice
AzprrTarTE, que el Codigo Civil permite que se practique por actos
intervivos uno post mortem de tal importancia como la particién
de bienes o la designacién de persona que la realice (articulos 1.036
y siguientes), se trata de excepciones establecidas por el Cédigo en
esas mismas reglas a que se remite el articulo 620 ; siendo, ademais,
supuestos que ni por asomo entrafian acto alguno de disposicién
niortis causa que permita, por analogia, extender la excepcién a las
donaciones. Todavia mas: la particién hecha por'el causante ni
siquiera es un supuesto excepcional a la regla general del testa-
mento como forma de los actos mortis causa, porque presupone un
testamento al cual debe acomodarse (31).

Finalmente, serd cierto, como observa AZPITARTE, que el Ane-
xo II del Reglamento Notarial (articulo 3.°) admita al Registro de
actos de tiltima voluntad las donaciones mortis causa como acto dis-
tinto de los testamentos; pero no, seguramente, como. institucién
recogida en el Cédigo Civil con fisonomia dutbnoma, sino todavia:
vigente en las regiones de Derecho romano. De todas formas, las
normas reglamentarias no parece que puedan servir para la inter-
preticién auténtica ni como elemento para la interpretacién sitema-’
tica de un texto legal, por razén de la estricta subordinacién de aqué-
llas a éste (32).

C) Por tltimo, VALLET DE GOYTISOLO, en el brillante y docu-

(31) A favor.de la tesis expuesta, ALBADALEJO: «Dos aspectos de 1a
particion hecha por el testadors, Awuario de Derecho Crvil, tomo 1, tas-
ciculo III, pag. 925 y ss. En contra ‘MaRrIN Lizaro: «La particion de la
herencia por actos intervivos», Rz vista General de Legzslamdn vy Jurispru-
dencia, 1944, pag. 243. La S. del T. S. de 6 de marzo de 1945 entiende que
la facultad que concede el articulo 1.056 supone y requiere un testamento
previo o ulterior (Vid, notas de BoxEr en Revista de Derecho Privado, 1943,
pagina 446).

(32) F. pe CasTrO : «Derecho Civil de Espafias, Parte General, 1, pa-
ginas 360-466. : .

3
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mentadisimo trabajo a que venimos haciendo continua referen-
ci1 (33), sostiene, después de minuciosa exégesis del articulo 620,
gue la donacién mortis causa no puede identificarse con los actes de
Gltima voluntad ni ser asimilada al legedo, ni le son de aplicacién
todas las reglas de la sucesién testamentaria, ni precisan ordenarse
en testamento.

IV) Todo ha de centrarse cn la mis exacta interpretacién del
erticulo 620, quamuis sit maniffestissimum edictum Praetoris. Eso
€3 lo que hace VALLET (34), v hemos de seguirle nosotros.

{. ELEMENTO GRAMATICAL:

A) Habla el articulo 620 de «las donaciones que havan de pro-
ducir efectos por muerte del donante». Calificades como donaciones
pr el legislador, y tenidas por él como vélidas, han de ser donacio-
nes v no disposiciones testamentarias, dice VALLET.

El argumento serfa valido de haber incompatibilidid entre uno
y otro ccncepto, o si fuere un imposible que una disposicién testa-
mentaria fuere donacién, que no lo es desde el momento en que el
legado pudo definirse como donatio quoedam a defuncto relicta (35).

B) Sigue hablando el expresado articulo—contintia VarLer—de
que t-les donaciones participan de la naturaleza de los dispssiciones
de {ltima vcluntad ; pero la palabra participan no quiere decir que
se identifiquen.

Eso es cierto; pero, en nuestro criterio, a la afirmacién del ar-
ticulo 620 hay que dar su exacto alcance. El legislador no ha pre-
tendido hacer una infitil afirmacién dogmatica, puramente teéri-
ca, adoctrinindoncs sobre cuil sea o no la naturaleza de t-les do-
nacicnes. El articulo 620 es una proposicién juridica de remisién en
sentido estricto (36), y su purc contenido normativo no es mis
que éste: que tales donaciones se rijan por las reglas de la suce-
sién testamentaria.

(33) Pronunciado como conferencia en la Semana Notarial de Santan-
der el verano de 1948.

(34) Ob. cit., pig. 705 y ss.

(35) Instituta, lib. 11, tit, XX, parr. 1.

(36) PEreEz GONziLEz Y ALGUER, notas a la ob. cit. de ENNECCERUS, to-
mo I, vol. 1.2, pag, 116; CastiN, ob. cit., 7.2 ed., tomo I, pag. 121.
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pudo v no ha querido omitirse. Desde un punto de vista légico-
sintictico, 12 oracién gramatical regida por el verbo «participan»
es una subordin.da causal de aquella principal que lleva el verbo
ese regiran» («porque participan de la naturaleza... se regirans).
O, a lo sumo, una coordinada ilitiva («participan de la naturale-
za..., luego se regiran»).

C) Sigue sfirmando VALLET que cuando el articulo 620 dice
de estas d:naciones que ase regirdn por las reglas establecidas para
la sucesién tes‘ament ria», se refiere al desenvolvimiento, ordena-
cién y regulacién de la doracién, que presupone ya mnacida. Debe-
rin, pues, aplicarse las reglas de la sucesién testamentaria, pero no
las del testamento como forma de n'cimiento de la relacién, puesto
que hey que partir de que éste ya ha mnacido.

Pero siempre que el Cédigo se refiere a una relacién juridica
para disciplinarla, ésta ha nacido antes, cuando menos en la mente
de los posibles sujetos de la relaciébn. La donacibn +nortis causa,
como el derecho de superfigie, la compraventa, el matrimonio y
tcdas v cadi una de las figuras juridicas que se quiera existen
idealmente antes de que’ lcs recoja el ordenamiento juridico positi-
vo, v puesto que existen, han nacido va.

E! articulo 620 no contempla una donacién mortis causa valida-
mente nacida a ia vida del derecho, como el articulo 1.655 no con-
templa un fore u otro cualquier gravamen anilogo también vilida-
mente nacido a la misma vida. Uno v otro precepto contemplan
idealmente la donacién y el foro para empezar a disciplinarlos juri-
dicamente, esto es, para darles nacimiento a la vida del derecho po-
sitivo.

De donde no es exacto que la locucién ese regirin», aplicada a
las don-cicnes a que se refiere el articulo 620, comprenda solamen-
te su desenvolvimiento, ordenacién y regulacién, con independencia
de la forma: abarca su vida entera. Y lo mismo que la remisién del
articulo 1.655 impone al foro y demis gravimenes constituidos por
tiempo indefinido la forma que preceptfia el articulo 1.628, prime-
ro de 11 seccién a que la remisién nos lleva ; también la remisién del
articulo 620 obliga a dar a esta especie de donaciones la forma del tes-
tamento, como comprendidas entre las reglas legales a las que el pre-
cepto se remite,
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2. ELEMENTO LOGICO:

Choca a primera vista, dice VALLET, la interpretacién del articu-
lo 620, que propugna la integra aplicacién a las donaciones mortis
causa de las reglas todas de la sucesién testamentaria, incluso las
relativas a la forma. Cita seguidamente un texto de Mucius ScAE-
voLA (37) que acusa la contradiccién interna del articulo 620. Pues
afirma este precepto, primeramente, que entre las donaciones a que
se refiere y las sucesiones hereditarias media cierta analogia res-
pecto a su naturaleza legal («participan de la naturaleza...»), para,
a renglén seguido, establecer una asimilacién completa («se regi-
rdn por las reglas establecidas para la sucesién testamentaria»). Y
concluye diciendo VArLLET: Si las donaciones mortis causa parti-
cipan de la naturaleza de las disposiciones de filtima voluntad, pue-
de aceptarse la aplicacién a aquellas de las reglas de éstas en cuan-
to se refieran a su naturaleza scmejante o idéntica, pero no las re-
lativas a la forma, que, casi por definicién, han de ser distintas.

El error de esta argumentacién sc.encuentra, en nuestro sentir,
en situar el centro de gravedad del articulo 620 en la frase regida por
el verbo «participan», en vez de centrar la gravedad en la frase que
se 1nicia con las palabras «se regirdn», donde, como hemos dicho (v
lo demuestra la forma imperativa del precepto, que no existe en su
primera frase), se encuentra su verdadero contenido normativo.

Podra criticarse cuanto se quiera que el legislador apoye tan ra-
dical conclusién en premisa mis o menos dudosa—y esa es la con-
tradiccién que observa Mucius Scatvora—. O podrd parccer inme-
cesario haber establecido la premisa, mera formulacién de caricter
doctrinal que, como tal, es una enunciacién o férmula que ni siquie:
ra pertencce propiamente al derecho objetivo (38). Como quiera que
sea, el legislador no ha querido sacar de la premisa una conclusién
distinta. Pero digase en defensa del articulo 620 que la premisa ni
es inexacta, sino timida, ni es infitil. No es inexacta, sino timida,
porque las donaciones a que se reflere son verdaderas y propias dis-
posiciones de filtima voluntad, pues sélo por y cuando la voluntad
del donante se hace irrevocable por la muerte, empiezan a producir

(37) Ob., tomo y vol. cit., pag. 575.
(38) CastiN, ob, y tomo cit., 7.2 ed., pag. !19.
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siis efectos naturales. Ni es inftil, por razém de gue, encerrando la
conclusién del articulo 620 un cambio radical respecto del secular
régimen de estas donaciones, el legislador se ha creido en el caso
de justificar con la premisa el apoyo dialéctico de la solucién. '

Légica'mente se hace inexcusable aplicar a las donaciones del
articulo 620 las reglas formales de los testamentos. Para disciplinar
estas donaciones el articulo 620 se remite a las reglas de la sucesién
testamentaria ; es asi que entre dichas reglas se encuentran las re-
lativas a los testamentos, luego las reglas relativas a los testamen-
tos han de aplicarse a aquellas donaciones. Y es que,“integriandose
las reglas de la sucesidn testamentaria en dos capitulos, y dedicado
el primero de ellos sola y exclusivamente a los testamentos, §no
seria légico pensar que de haber querido excluirse éstcs, la remi-
si6bn hubiera sido directamente al capitulo II de aquellas reglas?

3. TELEMENTO HISTORICO :

Si la proposicibn meramente cnunciativa del articulo 620 («par-
ticipan de la naturalezar...) puede no carecer de antecedentes, pues
va JUSTINIANO proclamé que no habia diferencia alguna entre las
donaciones mortis causa v los actos de Gltima liberalidad (39) ; el
verdadero contenido normativo de ese precepto, con la radical con-
clusidén a que nos lleva respecto de la forma, no los tiene. Es; pues,
infitil acudir a la historia en busca del sentido exacto del precepto.
Ma4s atin: histéricamente se justifica como la fltima fase en nues-
tro derecho del proceso de estas doniciones a perder su propia in-
dividualidad, su perfil y figura caracteristicos.

Las donaciones mwortis causa que, segin BoxranTe (40), repre-
sentaban la primitiva forma de disponer para después de la muerte
cuando el testimento propiamente tal no habia surgido, paulatina-
mente se fueron apreximando a los legados; se les aplicaron las
restricciones de las Leyes Furia y Voconta y las incapacidades de
las Leyes caducarias; se las exime luego de la insinuacién; en el
Corpus Iuris son, ademas, esencialmente revocables usque ad mor-
tem, y, finalmente, JustiniaNo afirmb la absoluta equiparacién.de

(39) q.. nec ex quaqumque parte absimilis eis intelligatur, (Cédigo,
1lib. VII, tit. LVII, Const. 4.2).

(40) «Instituciones», pag. 638, cit. por VALLET.
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ellas a los legados (41). Persisten asi en nuestro derecho histérico,
con tud similitud con el legado que, aparte el poder ser ordenadas
fuera de testamento, no encontraban los autores mis diferencia en-
tre una y otro que la de necesitar aquéllas el concurso de dos vo-
luntades y que pueda haber tradicién de la cosa donada en vidi del
donante. E1 Cédigo Civil vigente es la tGltima fase de este prcceso,
acabando por completo, justa o injustamente, con los tltimos vesti-
gios diferenciales entre los legados y esta especie de donacién,

Arguye VALLET un texto de las [nstitula y otro del Cédigo de
Justiniano en los gue, mis rotundamente, en su sentir, que el ar-
ticulo 620 de nuestro Cédigo, se proclama la asimilacién de legados
y donaciones mortis causa, no impidiendo ello que tales donaciones,
contrariamente a los legados, pudieran ordenarse validamente fuera
de testamento.

Pers no es valedero el argumento, porque asi como en el Cbdigo
Civil falta un precepto que especificamente se refiera a la forma de
estas donaciones, por virtud del cual no se precise el testamento
para que véilidamente se dispongen; no ocurre asi en el Derecho
Romano, ni ocurria en el derecho histérico patrio,” donde existiendo
ese precepto, cabe, a pesar de la similitud, una solucién semejante
a la que VALLET propugna para nuestro Cédigo (42).

4., ELEMENTO SISTEMATICO :

Finalmente, quiere VALLET encontrar un apoyo para su tesis en
la conjugacién sistemética del articulo 620 con los articulos 619,
1.331, 641 y, en cierto modo, los articulos 177 y 827 del Cédigo
Civil.

Por lo que toca al articulo 618, no vemos inconveniente alguno
en que la donacién a que se refiere el articulo 620, ordenada en tes-

(41) ARrias RaMmos: «Derecho Romanos, 1-11, pag. 358.

(42). La Constitucién 4.2 del Cédigo, lib. VII, tit. LVII proclama que
las mortis causa donationes surtan todos los efectos de los actos de tltima
liberalidad, de los que en nada se diferencian («et ommnes effectus sort.a-
tur, quos ultimae. hahent liberalitat's, nec ex quaqumque parte absimils
eis intelligatur»). Pero, antecedentemente se lee: «sancimus ommnes mortis
causa donationes... actis minime indigere, neque expectare publicarum per-
sonarum praesemtiam el ea, quae super huiusmodi monumentis solent ad-
. hiberi, sed ita res procedat, vel sine litterarum suppositione aliquis volue-
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tamento, siga siende un acto de liberalidad por el cual una perso-
na dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la
acepta.

En el articulo 641 ve VALLET la posibilidad de una donacién
mortis causa, siquiera sea indirecta, no obstante lo cual se la orde-
na en testamento. En lo que respecta a este punto, basta decir, co-
mo dice VALLET en otro sitio (43), que la reversién que el articulo
641 ccntempla es, enormalmente, una donacién indirecta, cuyo fini-
co requisito formal es el constar expresamente en la escritura pa-
blica de la donacién principal y como limitacién suya; sin que im-
porte, a los efectos formales, que dicha donacién indirecta corres-
ponda al tipo de las intervivos o mortis causa. La Sentencia de 27
de diciembre de 1945 asi lo demuestra, calificando de donacién mor-
tis causa a la ontenida en una clausula de reversién impropia que
s6lo habia de producir sus efectos a la muerte del donante. Ahora
bien... no exige que la donaciédn wortis cause, implicita en la re-
versibn impropia, sea refrendada en testamento... Se debe ello a su
caricter accesorio, que hace que los requisitos de forma de las mis-
mas se'n exclusivamente los del acto principal del que actlia como
limitacién. Gracias a ello, las donaciones sortis causa, expulsadas
por el articulo 620 del Cédigo Civil de los actos intervivos, man-
tienen ‘este #ltimo reducto en el terreno que se les vedés (44).

En lo que concierne a los articulos 1.331 y 827 del Cédigo Civil,
aungue se quiera ver en ellos supuestos de donaciones mortis causa

rit mortis causa donationem facere, et sine monumentorum accessione res
gesta maneat firmitate vallata, et nulla ip ea calumniam accip-at, neque
propter hoc, quod gesta mnon accesserunt, insficax esse atque inutilis vi-
deatur», Esto permite no llevar la analogia hasta la forma, contrariamen-
te a la sclucién del Cédigo C'vil. Lo mismo debe decirse en cuanto a
nuestro derecho histérico, bastando citar, entre otros textos, la Ley XI,
tit. IV, Part. V.

(43) «l.as ventas con reserva de usufructo a favor del vendedor y, para
después del fallecimiento de éste, a favor de un tercero y las de bicnes
gananciales con reserva de igual derecho a favor de los esposos vendedo-
res», en la Reuvista de Derecho Privado, diciembre 1946, pag. 949.

(44) Por nuestra parte, en el supuesto del articulo 641 no vemos una
donacién principal y, a ella conexa, una donacién accesoria (reversién de
la cosa donada a un tercero); sino una sola donacién intervivos a favor
de varios donatar’os sucesivos. Sobre donaciones mortrs causa superpuss-
tas, donaciones indirectas en general y articulo 641 del C. C. diserta ma-
gistralmente VALLET, con gran copia de doctrina, en las paginas 779 y ss.
del trabajo suyo que venimos citando reiteradamente.
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no testamentarias (45), serfan casos verdaderamente excepcionales,
no incompatibles con la regla general. Si fueren una confirmacién
de esa regla, nada nuevo nos dirfan esos preceptos. Y, por filtimo,
en cuanto al articulo 177, habria que ponerse de acuerdo respecto
de su verdadero alcance, para poder utilizarlo como elemento sis-
teméatico de interpretacién de otros (46). Como quiera que sea, en
todos ellos hay un precepto especial en cuanto a la forma (capitula-
ciones, escritura de adopcién) que falta en el articulo 620 para que
pueda excluirse la forma del testamento de esta clase de donaciones.

VY es que, en general, no parece licito, para una interpretacién
sistematica del articulo 620, argiiir aquellos preceptos del Cbdigo
aparentemente inconsecuentes con su enemiga a los pactos suceso-
rios. Son preceptos excepcionalisimos, con su particular razén de
ser cadi uno de ellos, que no admiten extensién por &nalogia a méis
supuestos que los contemplados concretamente en cada uno.

Una interpretacién sistematica del articulo 620 no puede echar
en olvido el articulo 658 del Cédigo Civil, ni, mucho mencs, el ar-
ticulo 667, que ya tuvieron en cuenta los ilustres anotadores de En-
NECCERUS (47).

El articule 667 del Cédigo Civil ha merecido la dura critica de
la doctrina (48), con la excepcién brillante de Manresa (49). Los
autores han venido repitiendo uno a uno los conocidos reparos cri-
ticos de SANcHEZ RoMAN: mno es completo, no es exacto, no es
atil (50). No se tiene en cuenta que el testamento seri, algo més

(43) Vid. la discusién doctrinal sobre la naturaleza de las liberalida-
des que dichos preceptos contemplan en VALLET, ob. cit. reiteradamente,
pagina 764 y ss.

(46) Vid. VALLET, ob. cit., pag. 761; RopriGurz-Arias ; «La adopcién
y sus problemas ]undlcoq a la luz de la concepecién comunitaria del Dere-
cho», Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, julio-agosto 1950,
pagina 89 y ss.; DE 1A Ciaara: «Los derechos hereditarios del hijo adop—
tivo en el Codigo Civils, Rewista de Derccho Privado, 1951, pag. 89 y ss.;
B. PiNaRr : «La adopc1on y sus problemas juridicoss», conferencia en 1a Aca-
dem’a Matritense del Notariado, el 31 de enero de 1950 (cfr. La Rica, en
Revista Critica de Derecho Imnob1lmrzo 1950, pag. 225 y ss.),

(47) Ob. cit., tomo II, vol. 2.°, pag. 115. Por razén dc analogia, tam-
bién SinciiEz ROMAN (pqdre) concordaba el articulo 667 con el 620 (aEstu-
dios de Derecho Civily, 2. ed., tomo VI, vol 1., pag. 204).

(48) Vid. J. GoNzALEZ : «Obsenamoneq a las conferenctas del doc‘cor
Ferrara. Quinto concepto del testamento en sus (Estudios de Derecho Hi-
potecario y Civil», 1948, tomo III, pag. 237 y ss.

(49) Ob. y tomo cit., pag. 420

(50) Ob. cit.,, 2.5 ed., tomo VI, vol. 1.0, pag. 202.
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que un acto de disposicién de bienes para después de la muerte;
pero que I1 gran verdad del articulo 667 es que no se puede dispo-
tier de los bienes para después de la muerte, sino testando.

El articulo 667 cierra el paso en nuestro derecho a toda posibi-
lidad de acto de disposicién post mortem ordenado fuera de testa-
mento. No es que ordena que se emplee la forma testamentaria; es
que identifica el testamento con aquellos actos. El articulo 667 no
da un concepto formal del testamento; sino material v sustantivo:
disponer de todo o parte de los bienes para después de la muerte y
testar, es una y la misma cosa en el sistema de nuestro Cédigo
Civil.

Se aducirid en contra de esta tesis los supuestos excepcionales en
que nuestro Cédigo permite disponer para después de la muerte me-
diante formas extratestamentarias que entrafian verdaderos casos de
sucesién contractual, de pactos sucesorios (51): promesas de me-
jorar y mejoras, mejoras por contrato con un tercero, obligacién de
instituir heredero al adcptado, donacién de los esposos para caso de
muerte... Pero si bien se examinan todos v cada uno de esos casos,
son estipulaciones accesorias a un acto principal, contenido en los
capitulos matrimoniales o en la escritura de adopcibn ; son actos de
disposicién queridos en cuanto se ha 'querido el acto principal al
que estin subordinados y a cuyo régimen formal han de someterse
necesariamente. Pero disponer de los bienes contemplando la muer-
te cara a cara v sblo la muerte, no un acto principal como el ma-
trimonio o la adopcibn, eso sélo puede” hacerse mediante el testa-
mento. Y siendo 1 donacién del articulo 620 un acto de disposicién
de bienes para después de la muerte, ordenar aquélla es testar (ar-
ticulo 667) v adquirirla es suceder a titulo singular (articulos 660
v 768), por voluntad del hombre que inexcusablemente debe mani-
festarse en testamento (articulo 638).

V) ¢Qué podia hacerse antes del Cédigo Civil, independiente
la donacibén mortis causa del testamento, que no pueda hacerse aho-
ra? O, jqué utilidad podria rendirnos todavia aquella vieja institu-
cién si por sus seculares cauces siguiera discurriendo?

Entiende Roca lis ventajas de la donacibn mortis causa en que
actfia ccn méis fuerza que el propio legado per vindicationem ; en

{51) Vid, CasTAN, ob. cit., 6. ed., tomo IV, pag. 693 y ss.
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que no necesita de la tradicién ¢ entrega por el heredero; en que
la cosa donada:va directamente del donante al donatario, v, en fin,

en que el don tario adguiere la cosa donada en el filtimo momento
de la vida del donador (52).

Mais graficamente lo decia Viso unos afios antes de promulgarse
el Cédigo Civil : «...cOmo ciertas circunstancias pueden dir lugar a
que el propietario quiera, aun en vida, que la personi a quien desea
favorecer entre en posesién de la cosa denada y contintie después
de su muerte irrevocablemente en ella, sin necesidad de practicar
gestién alguna para su adquisicién, a lo cual no se presta el legado,
no hay inc:nveniente alguno en que para este caso admitamecs como
muy Gtil la donacibén por causa de muerte, aunque por otra parte la
igu-lemos con el legado» (53).

Pero como la voluntad del causante es ley de la sucesibn, el tes-
tador puede ordenar en su testamento que el donatario tome por si
posesién de la cosa legada, sin necesidad de pedirla al herede-
ro (54); puede haberle entregado 11 posesién ya en vida con los
mismos efectos (55); puede establecer la preferencia de la dona-
cién para el caso de posibles reduccicnes invirtiendo los términos del
articulo 887 (56). Y si la donacién es intervivos, el donante puede
someterla al plazo resolutoric del dia de su fallecimiento o de un
tercero, o a la condicién de la sobrevivencia del donatario, como
puede establecer vilidamente la reversién dentro de los limites del
articulo 641 (57).

En definitiva: ¢qué es lo que ya no se puede hacer en el régi-
men vigente de estas donaciones? Si bien se mira, sélo esto: dis-
poner desde luego de los bienes a titulo gratuito y con caricter re-
vocable, esto es, con la posibilidad de que se destruya y cancele una
enijenacién perfectamente vdlida, haciendo resurgir el anliguo do-

(52) Ob. cit., phg. 576.

(53) «Lecciones elementales de Derecho Civils, Valencia, 1868, tomo II,
phgina 467.

(54) Sentencia de 26 de octubre de 1928.
(55) Resoluciones de 15 de julio de 1868 y 18 de julio de 1900.
(56) TRaviESAS, ob, cit., pag. 185,

(57) «Quedan bastantes clausulas que permiten al donante obtener un
resultado muy semejante al que lograban antes las personas que acudjan
a esta clase de dounaciones (CoLIN Y CAPITANT, ob. y vol. cit., pag. 627).
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minio del transmitente, en virtud de un cambio de voluntad de éste,
en perjuicio, incluso, de terceros (58). Todo lo demis es intrascen-
dente para revalorizar una institucién.

Pero precisamente eso que ya no se puede hacer y pudo hacerse
antes, fué uno de los motivos de descrédito de la institucién ante los
legisladcres, y no podria resucitarse ahora sin que el propdsito de
éstos quedara fracasado (59). Ni puede soslayarse haciendo irrevo-
cables aquellas dcnaciones, porque quedarian desnaturalizidas por
completo. Mantendriamcs la ilusién de su supervivencia, cuando;
en la realidad, segiin frase de ScaEvoLa, conservariamos sblo un
cuerpo fésil en lis vitrinas de un museo (60).

JosE PArRRA JIMENEZ

Licenciado en Filosofia y Letras
Abogado del 1. C. de Jaén

(58) FuENMAYOR, ob. cit., pag. 82.

(39) «Soun ya bast'mte nu.nerosas las causas de re:oluclon (colaciém,
reduccion, estipulacién del derecho- de retracto, etc.) de las donaciones,
para que se agreguen otras que serian mids pelmrosas todaviar» (CoLiN ¥
CAPITANT, ob, y vol. cit., pag. 609;.

(60) Ob., tomo y vol. cit., pag. 579.



