Adquisicion de inmuebles
por donacion
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El derecho de propiedad se manifiesta COmo una situacion estética en la
que € titular gjerce una actividad més o menos directa sobre un objeto. El
propietario de la finca la usa y la utiliza, percibe sus frutos y la tiene en
el mas amplio sentido de la palabra. Su posicion es perfectamente estable
y los vecinos del duefio 1o reconocen como tal.

Cuando € propietario decide transmitir su derecho, ceder la finca a otro,
se realiza un cambio en € sujeto activo de la relacién que puede ser y es,
en muchos casos, conflictivo.

La necesidad de clarificar y facilitar este cambio, ha producido un
conjunto de normas tendentes a dotar € acto de transmision de determina-
das formalidades, que hagan cierto para las partes e momento en que se
efectliay a mismo tiempo lo divulguen, para que los terceros lo conozcan
y la nueva titularidad esté dotada de estabilidad.

El Cddigo Civil regula la transmision de los derechos reales, segin la
opinién més generalizada, mediante titulo y modo, que es, entre los siste-
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mas de transmision, € que persigue una mayor identidad entre la realidad
facticay lajuridica, a hacer coincidir la adquisicién con la puesta en poder
y posesion del adquirente. Aungue la verdad es que se pueden abrigar
algunas dudas sobre s éste es € sistema realmente establecido.

Una de las aparentes excepciones viene representada por las adquisicio-
nes a titulo gratuito. Hay distintos procesos para adquirir por acto inter
vivos cuando la adquisicion es onerosa o lucrativa; segin que se adquiera
dando una contraprestacion o no.

I. LA DONACION COMO ADQUISICION
DEL DOMINIO

Donacién es la palabra que la técnica juridica utiliza para descubrir €l
regalo. Regdar es "dar a uno graciosamente una cosa en muestra de afecto
0 consideracion o por otro motivo". Donar, "traspasar uno graciosamente a
otro alguna cosa 0 derecho que sobre dla tiene’ (1). En la vida ordinaria
se regala dando. En d regalo concurren dos factores: las entrega de mano
a mano y la declaraciéon del que entrega, de que lo que da es un regao.
Ambas circunstancias son esenciales y normalmente simultaneas. La prome-
sa ("te voy a regdar una cosd') no abliga a quien la emite ni crea derecho
en quien la oye. La entrega sin declaracién de voluntad de regalar no
transmite la propiedad. El que recibe € objeto tiene la obligacion de devol-
verlo porque no ha pasado a ser suyo. Entrega y declaracion de voluntad
podran estar distanciadas en € tiempo (“no me la devuelvas, te la regala"),
pero han de estar conectadas.

Cuando se analiza € regalo en su aspecto juridico (donacion) la esencia
no cambia; la cuestion es la misma. Sin embargo, parece que € tema se
vuelve mucho méas complejo, sobre todo s se trata de donar inmuebles.
Como no se pueden entregar de mano a mano, hay necesidad de determinar
e momento de la transmision, prescindiendo del hecho de la entrega, o
ampliando su concepo edtricto a formalidades smbdlicas.

En las transmisiones onerosas inter vivos también existen los dos ele-
mentos: voluntad y entrega. Pero en € sistema de titulo y modo la voluntad
de transmitir viene predeterminada por una obligacion anterior y en la
donacion parece que no.

El proceso adquisitivo completo podria configurarse del siguiente modo:

"A" = Obligacién (titulo)
“B” = Declaracion de voluntad de transmitir.
“C” = Entrega (modo)

(1) Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia, 1984.
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Al examinar el proceso adquisitivo en su conjunto se puede apreciar que
e transmitente solo tiene una voluntad, que se desglosa en los tres momen-
tos que la componen. El vendedor no tiene una voluntad de obligarse a
vender, otra voluntad de transmitir y otra de entregar. Tiene una sola vo-
luntad que se encamina a un fin determinado y Unico: desprenderse del
inmueble para que pase a otro. Pero la trascendencia juridica del proceso
no depende Unicamente de la voluntad, sino de su manifestacion. Tedrica
mente podria exigirse que la voluntad se declarase en los tres momentos:
“A”, en la obligacion (“me obligo a entregarte”), “B”, en € acto dispositivo
("quiero transmitirte € dominio”) Y “C”, en la entrega ("te entrego la
cosd'). Pero seria una exigencia mas que redundante. Para qué exigir a
vendedor que diga que quiere transmitir |a propiedad, s ya se sabe que
quiere hacerlo, puesto que formaliza un contrato traslativo. Por eso en €
sistema de adquisicion por titulo y modo, se elimina la declaracion de
voluntad del momento "B", se entiende implicita en & "A" y se considera
tacita en e "C' (basta la entrega, no hay declaracion de voluntad e incluso
puede haber entrega supuesta). Al eliminar e elemento "B" y ligar causal-
mente los elementos "A" y "C" se configura la teoria de titulo y modo.

Que esto es asi se ve muy claramente en la compraventa. Segin €
Cddigo Civil, € vendedor no se obliga a transmitir la propiedad. Solo se
obliga a entregar (arts. 1445 y 1461) y a mantener al comprador en la
posesion de la cosa (art. 1.475). Este es d momento "A". Cuando hace la
entrega por razon de la obligacién que contrgjo (momento "C"), la conjun-
cion de ambos opera la transmisién sin necesidad de que € vendedor de-
clare su voluntad de transmitir el dominio (momento "B"). Asi resulta de
los articulos 609 y 1.095.

En las transmisiones lucrativas parece que € momento "A" no existe.
Sdlo los "B" y los "C" ligados causalmente. Se han hecho denodados esfuer-
Z0s por intentar demostrar que en la donacion el momento "B" es en realidad
e "A", 0 que no exigte, e incluso que d inexistente es & "C'. Lo que ha
conducido a considerar la donacién como contrato, como modo de adquirir,
0 incluso como una simple causa. Las opiniones sobre su naturalezajuridica
son variadas: causa, obligacidn, contrato, acto dispositivo, modo de adquirir.

La declaracion de voluntad de donar aceptada transmite € dominio sin
entrega. ¢Por qué? ¢Por qué un comprador que ha pagado € precio no
adquiere s no recibe y un donatario que no ha efectuado ningin sacrificio
econdmico, si? Este es € meridiano del problema.

Quiero prescindir de la razén legal. La respuesta a la pregunta merece
una contestacion distinta d mero apoyo en la literalidad del articulo 609.
Laldgica obligaria a dar a ambos casos la mismarespuesta, si no lainversa.
¢Cudl es e motivo de tan sorprendente solucién?

Conviene en primer lugar plantearse s esto es realmente lo que dice €
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articulo 609: "Lapropiedad y los demas derechos sobre los bienes se adquie-
ren y transmiten por donacion, y por consecuencia de ciertos contratos me-
diante la tradicion".

La separacion en € texto de la donacién y de ciertos contratos es tan
clara que se hace muy dificil negar que la donacion opera por si sola la
transmisién sin necesidad de entrega.

La respuesta esta probablemente en la acogida que tuvo la corriente
doctrinal del pasado siglo, que contempld méas & aspecto dispositivo que €
contractual en la tradicion.

Los intentos de adaptar € sistema de transmisiones lucrativas a la teoria
del titulo y modo han provocado serios debates sobre la naturaleza juridica
de la donacion.

1. LA DONACION COMO CONTRATO

Si la donacidn fuese un contrato, seria titulo véido para que la entrega
opere la adquisicién por titulo y modo. La construccion parece 10gica,
puesto que en la donacidn tienen que concurrir las voluntades de donante
y donatario. Si e donatario no acepta, no hay donacion.

La voluntad de transmitir existe aunque e Derecho no exija su declara-
cion como requisito para la eficacia del proceso. S preguntasemos a cual-
quier profano en Derecho qué es la venta, probablemente nos diria que €
traspaso a otro de la propiedad de una cosa por un precio. Es la técnicajuri-
dicala que, d no exigir la emision de la voluntad de transmitir, plantea pro-
blemas.

Si se vuelve la vista a las transmisiones lucrativas se comprueba que,
lo mismo que en las onerosas, es necesaria una emisién de voluntad por
parte del transmitente. La cuestion es en qué fase del proceso se manifiesta
esa declaracion. S se considera que la declaracion de donar condgtituye €
momento "A", es necesario congtruir la donacién como un contrato. Acep-
tada esa solucion, desaparece € momento “B” y la adquisicion por titulo
y modo queda consagrada para las lucrativas.

Los atagues a esta construccion toman generalmente como base los
casos en que la emision de voluntad y la entrega estan distanciadas, 10 que
se pone de manifiesto sobre todo en dos tipos de donaciones: las obligacio-
nales Yy las liberatorias. En las primeras la declaracion de voluntad es previa
a la entrega. En las segundas, posterior.

1.1. Donacién obligacional

Los antecedentes histéricos orientan hacia la configuracion de la dona
cion como obligacion.
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a) Derecho romano

En Roma, por la primacia del negocio formal, la donacion no era tenida
en principio como una formajuridica auténoma. Era todo lo més una causa
del negocio juridico formal de transmisién (mancipatio, in iure cesio, tra-
ditio). Ni en & Derecho romano clasico, ni en € tardio parece que la
donacion haya tenido la consderacion de acto de disposicion.

Para la res mancipi era la mancipatio la que transmitia la propiedad. S
se trataba de inmuebles, se solventaba la falta de presencia de la cosa por
medio de un simbolo. El negocio era abstracto, aunque basado en una iusta
causa (en este caso la voluntad de donar). Su ausencia no impedia la
adquisicion del dominio, pero € accipiens, convertido en propietario que ha
adquirido sin causa, quedaba obligado a retransmitir la propiedad y, s se
negaba, cabia contra é la conditio, accion de recuperacion del valor. Hasta
tal punto se efectuaba la adquisicion, a pesar de la inexistencia de la causa,
gue se consideraba que € adquirente quedaba liberado s la cosa perecia sin
dolo de su parte, a menos que hubiese incurrido en mora.

La in iure cessio, forma de transmision también utilizable para la res
nec mancipi, que consistia en una ficcion de proceso en la que € propietario
se alanaba ante la reclamacion del adquirente, tenia € mismo caracter
abstracto y las mismas consecuencias. Este modo se utilizé6 més bien, dada
la especial configuracion del acto, para la transmision de partes indivisas,
acciones divisorias y subadtas, entre otras.

Exclusivamente para la res nec mancipi, en d derecho dasico se utili-
zaba la traditio, caracterizada por su naturaleza no formal y causd. La
inexistencia de causa impedia la transmisién del derecho, aungue hubiese
entrega. Pero bastaba con la existencia de una iusta cansa (en nuestro caso
donationis causa), sn que fuese necesaria la coincidencia entre las inten-
ciones de tradens y accipiens. Esto ocurria tanto en los actos onerosos como
en los lucrativos. La tradicion no se configuraba, aunque ello fuese lo
normal, como & cumplimiento de la obligacion de dar de un contrato
previo.

Abandonados los viejos modos (mancipatio, in iure cessio), la traditio
evoluciona para hacerse, en e Derecho justinianeo, e modo norma de
transmitir inter vivos, hasta llegar a la configuracion con que hoy se conoce.
Para las transmisiones onerosas evolucioné a formas méas simplificadas
(abandono de formalidades externas por la constancia escrita o acto simho-
lico), pero no parece lo mismo para la donacion, en la que siempre se exigia
una tradicién real.

La donacién como una simple causa que era, no merecia regulacion
legal en su aspecto obligacional. Bastaba expresar la causa, € deseo de
favorecer. Aspecto que sdlo adquirié relevancia, como ocurre frecuente-
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mente en e mundo del Derecho, cuando se establecieron limitaciones a la
voluntad de donar. Las fundamentales reglas restrictivas incidian en un
triple aspecto: limitacion de cuantia (Lex Cintia), prohibicion de donaciones
entre esposos y revocacion. Es ésta la razon por la que € caréacter obliga
ciona de la donacién solo aparece indirectamente sefialado.

Las Instituta, refiriéndose a los predios establecia que s se entregaban
por causa de donacién, o dote, 0 por cuaquier otra, quedaban sin duda
transferidos (2), y d tratar de las donaciones inter vivos, que s las dona-
ciones se hubiesen perfeccionado, no podian ser revocadas sin motivo. Se
perfeccionaban s & donante manifestaba, por escrito 0 no, su voluntad. Una
Constitucion decidié que, a ejemplo de la venta, tuviesen por si también
necesidad de tradicion, de modo que, aun cuando no se entregasen las cosas
donadas, tuvieran plenisma y perfecta validez, e incumbiese a donante la
necesidad de la tradicion (3).

Hay algunos textos del Digesto que pueden servir de apoyo. JULIANO (4),
CELSO (5) y MODESTINO (6) consideran valida la promesa de donar. Utpia-

(2) Instituta 2.1, § 41: (2) Instituta 2.1, § 41: "Sad S quidem ex causa dona-
tionis aut dotis aut qualibet alia ex causa tradantur, sine dubio transferuntur”.

(3) Instituta 2.7.2. “Quae S fuerint perfectae, temeré revocari non possunt. Perfi-
ciuntur autem, quum donator suam voluntatem scriptis aut sine scriptis manifestaverit;
et ad exemplum, venditionis nostra Constitutio eas etiam in se habere necessitatem
traditionis voluit, ut, etiamsi non tradantur, habeant plenissimum et perfectum robur, et
traditionis necessitas incumbat donator".

(4) Digesto 39.5.2. JULIANO: "Si un hijo de familia que queria donar una cantidad
la prometio por orden de su padre, es valida la donacidon lo mismo que s hubiese sido
fiador. Pero s e padre que queria donar una cantidad a Ticio le hubiera mandado a su
hijo que se la prometa, podria decirse que importa saber si €l hijo era 0 no deudor de
su propio padre; porque s el hijo le debia a padre tanto cuanto prometid, se entiende
que es valida la donacién, lo mismo que si € padre le hubiese mandado a otro cualquier
deudor que prometiese la cantidad”. Es, pues, valida la promesa de donar (aqui efectua-
da por mandatario), que constituye a donatario en acreedor, antes de recibir e importe
de la deuda. “IuLianus, libro LX, Digestorum: Si, quum filusfamilias pecuniam donare
vellet, patris iussu eam primisit, valet donatio, perinde ac s fideiussorem dedisset. § 1.
Si vero pater donatarus Titio pecuniam iusserit filium suum eam promittere, poterit dici,
interesse, debitor filius patri suo fuerit, nec ne; nam s tantumdem filius patri debuit,
guantum promisit, valere donatio intelligitur, perinde ac si quamlibet alium debitorem
pater iusisset pecuniam promittere”.

(5) Digesto 39.5.21. CELSO: "Para hacer una donacion prometiste por delegacion
mia a un acredor mio; lo hecho vale, porque é recibe lo suyo". En este caso la promesa
de donar € importe de la deuda a acreedor supone una donacién para € deudor que
es exigible por ser vdlida. CELSUS, libro XXVII1, Digesiorum: Ut mihi donares, creditori
meo delegante me promisisti; factum valet, ille enim suum recepit”.

(6) Digesto 39.5.22. Para MODESTINO "es de suma equidad e que por causa de
donacion prometié una cantidad u otra cualquier cosa, no deba intereses por demora en
la entrega del dinero, maxime cuando esta especie de donacion no se considera como
los contratos de buena fe'. Se ve aqui otra aplicacion de la donacién obligacional. La
promesa de donar obliga, pero el donante no debe los intereses. MODESTINUS, libro VIII,
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NO (7) opinaba que la toma de posesion es la que transmite, por tradicion,
la propiedad, ya que una vez tomada, € duefio no puede impedir a dona
tario € transporte de la cosa. También admitia la posibilidad de demanda
contra € que se obligd a donar. HERMOGENIANO (8) consideraba obligado al
donante. En sus textos esta latente e supuesto de la obligacion de donar que
no se ha cumplido y que es exigible como tal obligacion. No se trata de que
el donatario, como propietario de la cosa donada la reivindique, sino de que
se cumpla la obligacion por € donante.

Y Scaevora (9): "Lucio Ticio dond un fundo a Mevia, y antes de la
entrega, pocos dias después, le obligd en prenda a Seyo, y dentro de treinta
dias puso a Mevia en la vacua posesion del mismo; pregunta, s se habra
perfeccionado la donacion. Responde que, segln lo expuesto, se perfeccio-

Diferentiarum: “Eum, qui donationis causa pecuniam, vel quid promisit, de mora solu-
tionis pecuniae usuras non deberé, summae aequitatis ets, maxime quum in bonae con-
tractibus donationis species non deputetur”.

(7) Digesto 39.5.6 y 12. ULPIANO: "Quien me eximié de su permiso por causa de
donacion para que saque piedra de su fundo, no me puede prohibir que la transporte
porque la piedra se hizo mia por modo de tradicion". Y s "d que se obligd por virtud
de una donacion es demandado en virtud del rescripto del Divino Pio (queda obligado)
por cuanto puede hacer; se habra de deducir lo que se les debe a sus acreedores, pero
no aquello a que uno se obligd por la misma causa'. En € primer caso es la toma de
posesion de la piedra (tradicion) la que confiere el derecho de propiedad, de modo que
el duefio del fundo no puede prohibir su transporte porque ya no es suya. Y en €
segundo se considera exigible una obligacion de donar. ULPIANUS, libro XLII, ad Sabi-
num: "QUi saxum mihi eximere de sUo permisit donationis causas;, statim, cum lapis
exemtus est, meus fit, fleque prohibendo me evehere efficit, ut meus esse desinat, quia
quodammodo traditione meus factus est". Idem libro LXXVI, ad Edictum: "Qui €ex
donatione se obligavit, ex rescripto Divi PFii, in quantum faceré potest, convenitur, sed
enim id, quod creditoribus debetur, erit detrahendum; haec vero, de quibus ex eadem
causa quis obstrictus est, non dedebit detrahere”.

(8) Digesto 39.5.33, § 3. HERMOGENIANO: "Si queriendo Primus hacerte una dona-
cién y teniendo tu voluntad de hacer otra donacion a Secundus, Primus le hubiera
prometido, estipulando, por tu voluntad a Secundus, se perfecciona la donacion; y como
Primus no le don6 nada a Secundus, por quien es demandado, es condenado ciertamente
a la totalidad y no a lo que pueda pagar. Y lo mismo se observa también s delegando
el que habia de recibir la donacidn le hubiese prometido el donante a su acreedor;
porque en este caso € acreedor es gestor de su propio negocio”. De nuevo se ve en este
texto que la donacion obliga sin necesidad de entrega. HERMOGENIANUS, libro VI, furis
Epitomarum.: "S, quum Primus tibi donare vellet, et tu donandi Secundo voluntatem
haberes, Primus Secundo ex volUntate tua stipulanti primiseri, perficitur donatio; et quia
nihil Primus Secundo, a quo convenitur, donavit, et quidem in solidum, non in id, quod
faceré potest, condenatur. Idque custoditur, et si delegante eo, qui donationem erat
accepturus, creditori eius donator promiserit; et hoc enim casu creditor suum negotium
gerit”.

(9) Digesto 39.5.35, § 1. SCAEVOLA, libro XXXI, Digestorum: “Lucius Titius fun-
dum Maeviea donavit, et ante traditionem eundem fundum post dies paucos Seio pignorit
obligavit, et intra dies triginta Magviam in vacuam possesionem eiusdem fundi induxit;
quaero, an donatio perfecta sit. Respondit, secundum ea, quae proponerentur perfectam,
verum creditorem firmam pignoris obligationem habere”.
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nod, pues € acreedor tenia firme la obligacion pignoraticia" Este texto es
sumamente clarificador, y ademas, se refiere a inmuebles. El donatario,
antes de la entrega, tenia e derecho obligacional, no & dominio. Constitui-
da la prenda, ésta es preferente a la adquisicion dd dominio por € dona
tario, que es posterior a la constitucion de la prenda.

En & Codigo de Justiniano se pueden encontrar textos que suponen la
condderacion obligacional de la donacion. Como cuando se equipara la
entrega de los instrumentos de compra a la entrega real (supuesto de tra-
dicion instrumental), siendo esta entrega la que consuma la adquisicion por
donacion (10), o se decide la validez de las donaciones entre ausentes, que
se cumplen con la entrega de la posesion (11). O a establecer que €
donante "sea apremiado por la autoridad de nuestra ley a entregar tanto
como dond", 0 sea “compelido por la fuerza a hacer la entregd' (12).

(10) Cddigo 854.1: "Donados y entregados los instrumentos de la compra de
esclavos, debes entender hecha la donacidn y también la entrega, y puedes, por lo tanto,
giercitar contra e donante la accion real". Impp. SEVERUS et ANTONINUS AA. Lucio:
“Emtionum mancipiorum instrumentis donatis et traditis, et ipsorum mancipiorum dona-
tionem et traditionem factam intelligis; et ideo potes adversus donatorem in rem actio-
nem exercere”. PP. V. Kal. Tun. FAUSTINO et RUFINO Conss. [210].

(11) Cddigo 854.6: "No se debe dudar que son vélidas también las donaciones
entre ausentes, principalmente s aquellos a quienes se hizo la donacion adquieren la
posesion por voluntad de los donantes'. Impp. DIOCLECIANUS et MAXIMIANUS AA. Aris-
TIANAE: “Nec ambigi oportet, donationes etiam Inter absentes, méxime s ex volUntate
donantium possesionem hi, quibus dinatum, est, nanciscantur, validas esse”. PP. Ill. Id
Februar. Mediolani, MAXIMO Il et AQUILINO Conss. [286].

(12) Codigo 8.54.35: "S aguien hiciese donacién universal, o de dos terceras
partes, o de la mitad de sus bienes, o de una tercera parte, o de la cuarta, o de otra
porcién cualquiera, o aun de todo, s contra ello no reclamase por razon de inoficiosidad
de las donaciones, sea apremiado € donante por la autoridad de nuestra ley a entregar
tanto cuanto dond; debiéndose requerir de todos modos también en este caso, segin lo
que ya hemos dispuesto, la observancia de la insinuacion. Pero s verdaderamente en
todos los casos antes citados el donante hubiese retenido € usufructo, se entiende
también realizada por derecho la entrega. Mas s de alguna manera hubiese expresado
esto € donante, pero en la donacion se hubiese insertado una estipulacion, sea compe-
lido por la fuerza de ésta a hacer la entrega. Pero si también esto hubiera sido olvidado
y é no retuviese d usufructo, impéngasele, sin embargo, por nuestra ley la necesidad
de entregar lo que quiso donar a fin de que no sea intil la donacion porque no hayan
sido entregadas las cosas y para que no se confirme la donacion por la entrega, Sino que
el efecto necesario de la entrega siga a una liberdlidad plena y hecha perfectisima con
arreglo anuestra ley y e donante tenga necesidad de entregar de todos modos las cosas
o parte de bienes que hubiese designado o todos los bienes. Porque cuando estando al
arbitrio de cualquiera hacer lo que determina, es conveniente o que de ningiin modo €l
se precipite o que cuando se hubiese apresurado no falte a su propdsito con algunos
imaginados artificios y no encubra tanta informalidad con ciertos pretextos como si
fueran legdes. Y con tanta mas razon serén firmes estas disposiciones s la donacion
hubiera sido hecha para actos piadosos 0 a personas religiosas (guardandose en estos
casos la observancia de la insinuacién, segln lo que especialmente se ha dicho antes por
nosotros para tales casos), a fin de que e donante no sea considerado en las susodichas
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Decia SAVIGNY (13) que "en e Derecho justinianeo la forma empleada
para transferir la propiedad es simplemente 1a tradicion, sin consideracion
alguna a fin que se propone. La naturaleza positiva de la donacion muestra
su eficacia aqui, sirviendo a la tradicion de justa causa, y operando la
transmision real de la propiedad”.

b) Derecho comin espafiol

Los antecedentes de nuestra legidacion también pueden consderar la
donacion como un contrato. _
El Fuero Juzgo (14) establece la validez de la donacion por escrito, ya

causas por virtud de ciertas maguinaciones no solamemte indevoto, sino también impio,
ya haya de esperar no 0lo las penas legales sino también las del cielo. Y en todos los
indicados casos serdn compelidos a entregar las cosas donadas no solamente ellos
mientras viven, sino también sus sucesores, no solamente a aquellos a quienes se les
hizo la donacién, sino también a sus herederos'. Imp. IUSTINIANUS A. IULIANO PP, § 4
"Sed et S quis universitatis faciat donationem, sive bessis; sive dimidiae partis suae
substantiae, sive tertie, sive quartae, Sve quantaecunque, vel etiam totius, s non de
inofficiosis donationibus ratio ad hoc reclamaverit, coarctari donatorem legis nostrae
auctoritate tantum, quantum donavit, praestare; observatione et hic monumentorum,
secundum quod iam sanximus, omnimodo requirenda”. 85. "Sed § quidem in imnibus
supradictos casibus ususfructus fuerit a donatore retentus, et traditionem iure intelligi
fiere. Sin autem hoc minime donator expresserit, si quidem stipulatio donationi inserta
sit, ex eius auctoritate traditionem compelli fierit. Sin vero et hoc praetermissum Sit, et
usumfructum minime detinuerit, nihilominus ex lege nostra necessitatem e imponi etiam
tradere hoc, quod donare existimavit, ut non ex hoc indtiles s donatio, quod res non
traditae sunt, nec confirmetur ex traditione donatio, sed liberalitatem plenam et secun-
dum legem nostram perfectissimam constitutam necessaarius traditionis effectus sequa
tur, et necessitatem habeat donator omnimodo res vel partem substantiae, quam nomi-
naverit, vel totam substantiam tradere. Quum enim in arbitrio cuiuscunque sit hoc faceré,
quod instituit, oportet eum vel minime ad hoc prosilire, vel, quum ad hoc venire pro-
peraverit, non quibusdam excogitatis artibus suum propositum defraudare, tantamque
indevotionem quibusdam quas legitimis velamentis protegeré, tantoque magis haec fir-
ma esse, Si piis actibus vel religiosis personis donatio deputata sit (monumentorum
observatione in his modis, secumdum quod speciaitere a nobis in huiusmodi casibus
praedictum est observanda), ne in praefatis causis ex quibusdam machinationibus non
solum indevotus, sed etiam impius donator intelligatur, poenasgue non solum legitimas,
sed etiam coelestes exspectet. Resque danatas in omnibus supradistis casibus non solum
eos, dum supersunt, sed etiam eorum successores reddere compellli, non tantum his, in
quos donatio facta est, sed etiam eorum heredibus”. Dat. XV. Kal April. Contantinop.
LAMPADIO et ORESTE VV.CC. Conss. [530].

(13) | SAVIGNY, Sistema del Derecho romano actual. Vertida a castellano por JACIN-
TO MESIA y MANUEL POLEY, 22 ed, tomo Ill, pag. 75.

(14) Fuero Juzgo 5.2.6: "De las cosas que son dadas por escripto”. "... E 9 avinier
por ventura que la cosa que es dada sea luenne, s es dada por escripto, non debe por
ende menos valer, que estonz someia la donacion perfecta, pues que a ende € escripto
daquel que ie lada.." "Mas s aquel que fizo € escripto non dié la cosa, ni e escripto
en su vida a aquel a quien fiziera la donacion; mas toviéselo consigo, e después mu-
dosdle la voluntad, e escripto que fizo después serd firme”
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gue éste vale como la entrega. Y e Fuero Rea (15) declara eficaz la
donacion hecha por carta entre ausentes, bastando con que la carta de
donacion sea entregada al donatario, sin que sea necesaria la entrega real.

Las Partidas (16) son bastante explicitas cuando, d tratar de la donacion
por carta 0 verbal, sin que se haya entregado la cosa donada, determinan
que € donante, o sus herederos, estan obligados a cumplirla.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1851 a acoger la solucion francesa de
la transmision del dominio por € otorgamiento ddl contrato, iguala los
sistemas de adquisicion onerosay gratuita. Pero esta reformano llego a ser
Ley y perdur6 e sistema de adquisicion por titulo y modo. Al promulgarse
la Ley Hipotecaria en 1861, antes de la aprobacion del Cadigo Civil, €
sentir de los especidistas en la materia era que la tradicion es la clave de
la adquisicion del dominio. La Exposicién de Motivos de dicha Ley decia
"Nuestras leyes, siguiendo a las romanas, adoptaron la diferencia entre €
titulo y € modo de adquirir y establecieron que € titulo sdlo produjera
accion personal, pero que la propiedad y los demés derechos en la cosa y,
por lo tanto, las acciones reales que se dan parareivindicarlos, sdlo nacieran
de la tradicién, o lo que es lo mismo, de la posesién de las cosas inmue-
bles'. No se aude a los titulos de adquisicion, pero es claro que es la
entrada en la posesion lo que transifere @ dominio cualquiera que sea la
causa de la adquisicion. No se ve que haya que hacer una diferenciacion en
e caso de adquirir gratuitamente. La adquisicion gratuita por titulo sin
entrega, crea una distorsion en € sistema, para € que no existe una ade-
cuada justificacion.

En & Anteproyecto de Cddigo Civil en € articulo 606, antecedente del
609 decia: "La propiedad y los demas derechos sobre los bienes se adquie-
ren y transmiten por donacion, por sucesion testada e intestada, y por efecto
de los contratos'. Hay dos diferencias que interesa destacar con respecto a
la redaccion del Cadigo. No existian las palabras "mediante la tradicion ni
la referencia a "ciertos contratos'. Se proponia que la adquisicién se pro-
dujera como efecto de los contratos. Pero la donacion seguia en € texto tan
separada de los contratos como esta ahora. Probablemente por la dificultad
gue siempre ha existido para aceptar que la donacion sea un contrato. Este

(15) Fuero Real de Espafia 3.12.10: "Como la cosa absenté se puede dar, e vae".
"Porque acaesce muchas vegadas, quie algin home quiere dar heredad a otri, 6 otra cosa
gue no es en @ lugar do estan, mandamos que la donacién no sea por tal razén desfecha,
s le ficiere ende carta, € gela diere é s después aquel que fizo la carta de donacién
é gela dio, dixere que aguella carta no gela di6, mas que le fue furtada: s la carta fue
fecha as como manda la Ley, si probare aquel que tiene la carta de donacion, que gela
dio, vala: € s no lo probare, que no vala la donacion.”

(16) Partida 5.4.4: ".. E cuando la donacion es fecha simplemente por carta, o por
palabra, mas non es aun entregado aguel a quien la fazen, tenudo es de complirla aquel
que la faz, o sus herederos'.
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texto de Anteproyecto conducia a pensar que e efecto del contrato que
contenia una obligacion de dar, era la transmision de la propiedad. La
necesidad de entrega venia establecida en el Anteproyecto, para los contra-
tos onerosos (compraventa) en € articulo 1.122 (antecedente del 1.085) y
para los lucrativos (donacién) en el 632 que no pasod a texto definitivo del
Cadigo Civil, y que decia "La donacion debidamente aceptada es perfecta
entre los interesados, y la propiedad se entiende transferida a donatario,
mediante la tradicion, s la cosa es mueble, o por la inscripcion de la
escritura en € Registro de la Propiedad s fuese inmueblée”.

Es en € Cadigo Civil, através de la supresion de los parrafos citados,
donde por primera vez se dice expresamente que la donacion transmite e
dominio. La Ley de Bases (afio 1988), no la cita como forma de adquisi-
cion. La Base 14 se refiere a la ocupacion como uno de los medios de
adquirir. Y la Base 20 dice que "los contratos, como fuente de las obliga
ciones, serén considerados como meros titulos de adquirir en cuanto tengan
por objeto la trasacion de dominio o de cuaquier otro derecho a é seme-
jante, y continuaran sometidos al principio de que la smple coincidencia de
voluntades entre los contratantes establece € vinculo, alin en aquellos casos
en que se exijan solemnidades para la transmision de las cosas 0 € otor-
gamiento de escritura’.

ALBALADEIO (17), d comentar la supresion del articulo del Anteproyecto
dice que "no se sigue que d articulo 532 se suprima para diminar la
necesidad de tradicion para la donacién, sino porque, por lo que toca a la
tradicion, se estima € articulo innecesario y redundante (ciertamente hace
falta la tradicién para transmitir por donacidn, pero no es preciso repetirlo,
como hace € articulo 632)”.

No creo que sea un argumento solido considerar que € articulo se
suprimié por innecesario. Que no lo era, 1o demuestra la aln existente
controversia sobre la naturaleza de la donacion.

En primer lugar se sustituyé € parrafo "por efecto de los contratos' por
la frase "por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion”. La
sustitucion de "los contratos' por "ciertos contratos' es una precision ter-
minoldgica. Existen contratos que aungue contengan la obligacion de dar
(arrendamiento, por gemplo) no producen € efecto de transmitir e domi-
nio. También se cambia la palabra "efecto” por "consecuencid'. Se quiso
probablemente matizar que €l efecto del contrato no es siempre la adqui-
sicion del dominio. En d sistema dd Codigo puede darse € caso de un
contrato de compraventa que se cumple con la entrega de la cosa, en € que

(17) MANUEL ALBALADEJO GARCIA: "Comentario a articulo 609", en Comentarios al
Codigo Civil y compilaciones forales, Editorial Revista de Derecho Privado, tomo VII,
pags. 18 y sigs.
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el vendedor mantiene la posesion pacifica del comprador, con lo que
contrato estd cumplido, pero en € que no hay adquisicion del dominio por
defecto en € titulo de propiedad del vendedor. La adquisicion no es efecto
dd contrato. Puede ser consecuencia, pero no efecto, que s lo fuera, siem-
pre se produciria

El parrafo afiadido "mediante la tradicidn”, probablemente con inten-
cion aclaratoria, ha producido € efecto contrario. Si € precepto dijera,
como € Anteproyecto, que la donacion, la sucesion y los contratos trans-
miten & dominio, la cuestion quedaria reducida a dilucidar s la donacion
€S un contrato 0 no, pero no a su eficacia transmisoria sin tradicion, porque
d articulo 632 la requeria. Pero la supresién de este articulo y la frase
afiadida a 609 traen a debate la cuestion.

No cabe coordinar la frase "mediante la tradicion” con todos los supues-
tos antes enumerados en € pérrafo, porque hay dos de €elos, laley y la
sucesion, que, sin duda, no la requieren. Aunque la intencion de los legis-
ladores fuese otra y aunque para elos estuviese clara la innecesariedad de
incluir en los textos legales la norma que requiera € complemento de la
tradicion para adquirir por donacion, lo cierto es que dearon escrito lo
contrario: que la donacién transmite € dominio sin necesidad de entrega.

El Cddigo sitda la donacién fuera de los contratos y obligaciones. La
regula en su Libro Tercero ("De los diferentes modos de adquirir la propie-
dad"). Esta colocacién no es innovadora; tiene vigjos antecedentes. Los
mismos textos romanos la ponian mas bien entre los modos de adquirir que
entre las obligaciones. Las dudas han existido siempre. Por giemplo Savig-
NY (18) la sitlia en la parte genera del tratado. Pero no por considerar que
la donacion no es un contrato, sino porgque admite la validez de la donacién
constituida por acto unilateral.

A pesar de la colocacion, la terminologia que emplea e Cadigo Civil
parece estar referida alos contratos. El articulo 621 dice que las donaciones
"se regirén por las disposiciones generales de los contratos y obligaciones'.
Y €& 624 que "podran hacer donaciones todos los que puedan contratar".
También se establece que "la donacion no obliga al donante, ni produce
efecto sino desde la aceptacion” (art. 629), que la donacion "verba requiere
la entrega simultanea de la cosa donada' y que "fatando este requisito, no
surtira efecto S no se hace por escrito y consta en la misma forma la
aceptacion” (art. 632, apartado segundo).

La circunstancia de que € Cdodigo Civil no regule una forma contractual
no determina necesariamente su naturaleza no contractual. La donacion de

-una actividad e incluso de un no hacer, es un contrato. Por gemplo: un
propietario con derecho de luces y vistas renuncia pura y simplemente

(18) Onb. cit., tomo IlI, pag. 9.
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frente a titular del predio sirviente d gercicio de su derecho durante un
periodo de tiempo determinado. Este acepta. El derecho de servidumbre no
se ha dterado. No hay mas que una obligacién de no gercitar & derecho
por personay tiempo determinado. Si € obligado incumple y mira e predio
sirviente, € donatario podra exigirle d cumplimiento de la obligacion.

Con base en los preceptos citados, se ha querido demostrar que la
donacién no es un contrato. VALLET DE GOYTISOLO (19), argumentado contra
la posicion de BLAS PEREZ y J. ALGUER, dice: «Creemos que € articulo 632
no es rectamente interpretado por tan doctos autores. El parrafo segundo de
dicho articulo, dispone que la donacion de una cosa inmueble, s ésta no es
entregada simultaneamente, "no surtird efectos s no se hace por escrito y
consta en la misma forma su aceptacion”. He aqui d cabalo de batala
Pero a nuestro juicio esta donacion y aceptacion no supone una simple
promesa obligatoria, cosa que, ademés de ir contra e concepto dado en €
articulo 618, no encuentra base en que apoyarse en € articulo 632».

El argumento, ami modo de ver, no es totalmente valido. Es verdad que
el precepto dice que la donacion no aceptada no crea obligaciéon en €
donante. Pero también, en sentido contrario, que la donacion de cosa mue-
ble surtira efecto s se hace por escrito y consta en la misma forma la
aceptacion (art. 632), y que la donacién de inmuebles es vdlida s consta en
la debida forma la aceptacion (art. 633).

Creo que no hay realmente diferencia entre la donacion y € resto de las
obligaciones y contratos, como no sea su carécter lucrativo. El apartado
segundo del articulo 1.257 establece que "s € contrato contuviere alguna
estipulacion en favor de tercero, éste podra exigir su cumplimiento, sempre
gue hubiese hecho saber su aceptaciéon a obligado antes de que haya sido
revocada’. La declaracion por la que una persona se obliga a favor de otra,
no se perfeccionay no es exigible sino hasta que e destinatario la acepta
y hacer saber la aceptacion a obligado. Hasta ese momento no tiene vaidez
juridica alguna la declaracién de voluntad del futuro obligado, que la puede
retirar hasta que conozca la aceptacion. Notificada ésta, queda obligado.

Lo mismo establecen los articulos 623 y 633 para la donacion. Tan
pronto como se conozca la aceptacion (“debera notificarse la aceptacion”,
art. 633) € donante queda obligado (20). No se ve larazon por la que hay
que excluir la donacién del panorama de los contratos y no admitir que €
acuerdo de voluntades de la donacidén es un contrato que crea una obli-
gacion.

(190 VarLer DE GOYTISOLO, Estudios sobre donaciones, Madrid, 1987, pag. 287.

(20) Respecto ala contradiccion entre preceptos sobre el momento de la perfeccion
de la donacion, puede consultarse € trabajo de ENRIQUE RUBIO, "Los articulos 623 y 629
del Cdédigo Civil: apuntes para otra explicacion”, en Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, 1981, pags. 351 y sigs.
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La construccion de la donacion obligaciona es perfectamente posible en
€l ordenamiento juridico espafiol. El principio de autonomia de la voluntad
que inspira € derecho de obligaciones permite que las partes, donante y
donatario, configuren un contrato de donacion con traspaso del dominio
diferido. La emisién por carta de la declaracién de voluntad (“me obligo a
donarte') que d donatario acepta, puede ser € supuesto tipico de estas
donaciones.

La emisién de la voluntad del donante no es obligatoria hasta que
conoce la aceptacion del donatario (art. 629 en relacién con € parrafo
segundo del 1.262). En este momento nace la obligacién del donante de
entregar la finca

La objecién es la circunstancia de que la aceptacion por si misma
produce la transmision. S se exige a los contratos € complemento de la
tradicién para que operen la transmision del dominio y a la donacion no,
parece incuestionable que ésta por si sola determina € cambio de titular.

Sin embargo, € texto legal no debe ser llevado més dla de sus propios
términos. Que la donacidn opera la transmision no quiere decir que no se
pueda configurar un contrato de donacion en que € donante se obligue a
donar y que la obligacién sea exigible por € donatario antes de que se
transmita e dominio. Normalmente contrato y transmision van a coincidir,
pero, d menos en un plano tedrico, la configuracién juridica separada es
posible.

VALLET DE GOYTISOLO dice: “Cierto que toda transmision de la titularidad
de una cosa, S no va unida a la entrega efectiva de la misma, supone la
obligacién de entregarla. Pero este deber no es hijo de la donacién ni del
negocio en que se congtituyd, sino consecuencia de que € donatario ha
pasado a ser titular del objeto donado y € donante ha dejarlo de serlo y se
ha convertido en una simple precarista’ (21). "La ma Ilamada obligacion
de donar —afiade més adelante—, aungue parezca paraddjico, solo es obli-
gacion cuando ya se ha cumplido” (22).

En mi opinion hay que distinguir entre la obligacion de entregar y €
efecto de la entrega. La donacion, como acuerdo de voluntades que es,
obliga a donante, a margen de cualesguiera otros efectos, a la entrega de
la cosa donada. Del mismo modo que d vendedor esta obligado a entregar
la cosa vendida a comprador, con independencia del hecho de que esa
entrega le transmita o no e dominio. El donante tiene la obligacion de
entregar e inmueble a donatario desde que se obligé a €llo, aunque ya
fuera su propietario antes de la entrega. E1 cumplimiento de las obligacio-
nes no se dtera por la circunstancia de que € objeto a entregar sea de un

(21) Ob. cit., pag. 288.
(22) Ob. cit., pag. 289.
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propietario u otro. Se lo tiene que entregar porque se ha obligado a ello.
Seria notable que la demanda de cumplimiento de la obligacion fracasase
porque € donante no tiene obligacién de entregar la cosa que ha donado.
El donatario, S es ya propietario, tiene dos acciones. La reivindicatoria
como cualquier propietario y la de cumplimiento como parte contratante.

La mayor parte de la doctrina ha defendido, a pesar del contenido del
articulo 609, la tesis de que la donacién es un contrato.

Para ALBALADEJO "por mucho que algunos lo nieguen, en e sistema del
Codigo Civil, la donacién es un contrato” (23).

Segun LACRUZ BERDEJO "la donacion puede presentarse, ya transmitiendo
a perfeccionarse ella misma la titularidad de las cosas donadas, ya creando
un derecho de crédito en € donatario y la correspondiente deuda en € do-
nante, y por tanto sirviendo de titulo a la ulterior transferencia. En ambos
Casos €S contrato, €S decir, acuerdo de voluntades titulo que justifica la ad-
quisicion del donatario y estatuto que gobierna la suerte ulterior de lo adqui-
rido, pero en € primero es, ademas, modo de adquirir, concepto que no debe
oponerse a de contrato, pues no es contradictorio con &, y smplemente se
refiere a un orden distinto de ideas. € de las transferencias de cosas y dere-
chos frente a de la creacién de vinculos justificativos y regulaivos de una
prestacion no exigible todavia o sdlo desde la fecha del contrato” (24).

DE LOS Mozos opina que "la donacién aparece regulada, en & Caédigo
Civil, como un contrato traslativo de cosas, en los articulos 618 y sigs., que
funciona como titulo para la transmisién de la propiedad y que, para su
perfeccion, requiere juntamente con la aceptacion del donatario, € cumpli-
miento de la formalegalmente prescripta como requisito esencial” (25).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1972 reconoce la
naturaleza contractual de la donacion, y la considera como titulo apto para
consumar la adquisicion del donatario a través de la tradicién instrumental.
Reconoce "la perfecta validez de la ‘donacién’ por concurrir en e contrato
que la genera, los tres requisitos esencides sefidados en @ articulo 1.261
del Codigo Civil, de ‘consentimiento de los contratantes’, manifestado en
la escritura publica, en la que figura la ‘aceptacion’; ‘objeto cierto’ de la
donacion —bien inmueble con expresion individualizada—; y ‘causa’ 0
mera liberalidad de la obligacion que se establece’. Y afiade: "la entrega
de la escritura de donacién a la donataria equivale a una tradictio-fictay
opera la transmisién real del inmueble donado”.

(23) MANUEL ALBALADEJO, Derecho civil, 1l; Derecho de obligaciones, vol. II; "Los
contratos en particular y las obligaciones no contractuales’, 7.2 ed., 1982, p&g. 103.

(24) LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, II; "Derecho de obligaciones’,
vol. Il; “Contratos y cuasicontratos’, ed. de 1986, pag. 127.

(25) JOSE Luis DE LOS Mozos, "La donacion en e Caédigo Civil y e problema de
su naturaleza juridica’, en Revista de Derecho Privado, septiembre de 1971, p&g. 819.
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1.2. Donacién liberatoria

En este tipo de donaciones no existe tampoco simultaneidad entre la
declaracion de voluntad y la entrega. Cuando € donante manifiesta su
deseo, € objeto donado ya esta en poder del donatario. La entrega, S es que
ha existido, habra sdo anterior a la declaracion de voluntad. El proceso
adquisitivo tendria su orden aterado. El primer momento seria € “C”, y se
manifestaria del siguiente modo:

"C' = Entrega
"A" = Obligacion (titulo)
“B” - Declaracion de voluntad de transmitir.

o

Pero este orden no seria mas que aparente, pues la entrega, S exigtio,
no fue a titulo de donacion y no podria ser nunca modo de adquirir. El
donatario puede ser poseedor de la cosa sin que € donante se la haya
entregado e incluso puede ser poseedor por otro titulo que no implique la
posesion como duefio.

S e donatario tiene ya el objeto que se va adonar, lo tendra en precario,
0 como poseedor, o por cualquier otro titulo (por ejemplo, € de arrendatario
del inmueble). S € propietario dirige carta a arrendatario obligandose a
donarle € inmueble arrendado, la oferta se convertira en obligaciona cuan-
do @ arrendatario la acepte y e donante conozca la aceptacion. Pero como €
objeto se encuentra ya en poder del donatario, parece que la smple declara-
cién de voluntad, una vez aceptada, opera la transmision del dominio.

AUn asi, es0 no es ningln argumento en favor de latesis de la naturaleza
no contractual de la donacion. Lo mismo ocurre en la compraventa cuando
el comprador es ya poseedor del inmueble en  momento del contrato. La
entrega es innecesaria y la transmisién del dominio se rediza

El Cddigo Civil admite y regula la donacién liberatoria a través de la
condonacion. El articulo 1.187, apartado segundo, somete la condonacion a
las reglas de las donaciones inoficiosas y a la forma de las donaciones.
Llama la atencion que la considere como un caso de extincion de las
obligaciones y no como un acto traslativo o un negocio de disposicion. Para
el Cadigo Civil, d efecto natural de la condonacion es extinguir la obliga
cion (art. 1.156).

Supongamos que en & gemplo anterior del arrendatario, en lugar de ser
donatario, compra € inmueble arrendado. Como no puede haber entrega
real, para ser consecuentes con € sistema de adquisicion por titulo y modo,
se admite la tradicién llamada brevi manu en € que se supone que la
entrega queda efectuada por € hecho de tener ya e acreedor € poder y
posesion de la cosa donada
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La solucion esta recogida para los bienes muebles en € parrafo final del
articulo 1463 dd Codigo. La entrega se considera efectuada cuando €
comprador ya tenia la cosa en su poder por otro motivo. La misma regla
vale para los inmuebles, pues no hay razén para lo contrario. Quiza se haya
omitido la referencia expresa a los mismos, dado que la solucion normal de
éstos vendra a través de cualquiera de las formas de tradicion fingida que
se regulan en € articulo anterior.

Lo establecido para la compraventa también podria valer para la dona-
ciéon. Nada hay que obligue a considerar que en la compraventa se adquiere
por titulo y tradictio ficta cuando € bien esta en posesién de adquirente,
y solo por d titulo en la donacién.

2. LA DONACION COMO ACTO DE DISPOSICION

La donacion transmite e dominio sin entrega. Aun asi, la norma no es
absoluta. No siempre la declaracion del donante opera de inmediato la
transmision. El efecto transmisivo se puede diferir.

2.1. La situacion de pendencia

El distanciamiento entre la donacion aceptada y € traspaso dd dominio
se puede producir por acuerdo de las partes (plazo, condicion), o por la
propia naturaleza del acto juridico (conditio iuris). En €l periodo que media
entre € acuerdo y la llegada de la fecha o suceso desencadenante de los
efectos, se produce una situacion de pendencia en la que se cuestiona la
naturaleza de los derechos del donante y donatario. Los debates doctrinales
sobre este tema son muy amplios. Sin entrar en ellos, voy a exponer a
continuacion la construccion que me parece mas aceptable.

El acuerdo de voluntades produce un vinculo obligacional. La deuda
sera exigible en e momento en que se produzca € evento que resuelve la
situacién de pendencia. Hasta ese momento € donante sigue siendo duefio
de la cosa donada, pues d traspaso del dominio no se ha efectuado. El
donante la tiene, la disfruta y ejerce sobre ella todas las facultades del
dominio. Lo tnico que ha hecho es utilizar una de las que le son inherentes:
la de disponer. Ha dispuesto de la cosa con carécter mas o menos definitivo.
Como edta facultad, la de disponer, es de las que se agotan mediante su
gercicio, € donante, que sigue siendo propietario, 1o es sin poder disposi-
tivo, porque en virtud de su convenio lo ha traspasado a otro, a donatario.

El donatario no es titular del dominio y no lo sera hasta que € evento
conclusivo de la pendencia se produzca. Lo que tiene es lo que € donante
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le ha dado hasta ese momento: |a disposicion. Considero que en la situacion
de pendencia esta facultad tiene la doble faceta de adquirir y disponer.
Podra gercitarla para si 0 para otro. Puede transmitir € dominio durante la
pendencia, en cuyo caso, a producirse € evento, quien lo adquiriria no
seria € donatario, sino @ cesionario.

Hay, como dice DE CASTRO (26), una concurrencia de derechos sobre la
cosa. El cambio de sujeto activo de la relacion juridica que es la propiedad,
no se produce en un instante, SiNo que es un proceso en € que hay a menos
dos etapas. traspaso del poder de disposicion y transferencia del dominio.

Se ha discutido la naturaleza real u obligacional del poder de adquisi-
cién-disposicion que tiene € adquirente durante la pendencia. El adquiren-
te, donatario en este caso, tiene @ poder de disposicion con la extensién con
gue lo ha recibido: podra disponer para si 0 para otro que adquirira o no
con sujecion a evento. Este derecho es de carécter absoluto o real, pues
opera directamente sin necesidad de nueva actividad del donante o transmi-
tente. Es transmisible y oponible a terceros. Pero carece de contenido po-
sesorio.

No es éste @ lugar adecuado para entrar en € tema de la posesion de
los derechos en nuestro sistema legidativo. Pero alin reconociendo lo dis-
cutible en la anterior afirmacion, creo que es innecesario acudir d remedio
de la posesion del derecho para construir € gercicio del poder de dispo-
sicién sin transferencia simultanea de la propiedad. Durante la pendencia,
la posesion latiene € donante. El poder de disposicion no requiere contacto
fisico, ni siquiera la posesion mediata o inmediata, directa o indirecta, sobre
la cosa de la que dispone. El donatario tiene € poder de adquisicion-
disposicidn y lo ha adquirido sin necesidad de entrega. Esto ocurre tanto en
la esfera de los actos gratuitos como en los onerosos. No se transmite €
poder de disposicion por medio de titulo y modo porque, a no haber
posesion, no hay posibilidad de entrega. La transmision del poder de adqui-
sicion-disposicion tiene lugar por smple consenso.

Este modo de enfocar € tema conduce a la conclusion de que en
la transmision onerosa con periodo de pendencia, se produce una quiebra
a sistema de adquisicion por titulo y modo. Si en € momento de contratar
una venta sujeta a pendencia, |0 que se traspasa Sin entrega es € derecho
de disponer, y & comprador adquiere € dominio sin entrega por € sdlo
cumplimiento del evento (art. 1.114 del Codigo Civil) la consecuencia es
que la transmisién se ha producido por simple consenso. No por titulo y
modo.

Précticamente se llega a un punto critico de muy dificil solucién. La
disyuntiva es.

(26) FEDERICO DE CASTRO, Derecho civil de Espafia, Madrid, 1984, pags. 611 y sigs.
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— S hay contrato de compraventay no hay entrega, € comprador no
es propietario. Cuando recibe se convierte en propietario por obra de
la tradicidn. Hasta tanto, solo es un acreedor que puede exigir €
cumplimiento de la obligacion. No puede transmitir ni disponer del
objeto donado hasta que lo reciba. No puede, hasta ese momento,
reivindicar. '

— En & mismo supuesto, s & comprador y vendedor han acordado €
distanciamiento (plazo, condicién), € comprador adquiere a menos
d poder de disposicion, que es eficaz frente a terceros y transmisi-
ble. Y, ademas, adquirira € dominio por la sola llegada del evento
sin necesidad de tradicion. Igua ocurre con la donacidn (arts. 1.114
dd Cadigo Civil y 23 de la Ley Hipotecaria).

Las posihilidades de salvar esta contradiccion serian las siguientes:

— Congderar que € derecho dedl comprador o donatario es, durante la
pendencia, meramente obligacional. Argumento rechazable porque
impediria los efectos redes dd acto y la inscripcion registral.

— Defender que se trata de una adquisicion a domino pero ex lege, tesis
dificil de defender porque aqui e comprador adquiere por la volun-
tad que tiene & vendedor de transmitirle.

— Aceptar que se trata de una excepcion a sistema de titulo y modo.
Con esta explicacion se entraria de lleno en la necesidad de admitir
la transmision del dominio por consenso 0 por acto de disposicion.

2.2. El acto dispositivo consensual en el Codigo Civil

La venta con € plazo o condicidn suspensiva no se puede catalogar
como un supuesto de transmision consensual. El texto dd articulo 609 de
Caodigo en relacion con € 1.462 es demasiado categorico.

No cabe més que suponer que aqui se produce un acuerdo de carécter
dispositivo. Pero es absolutamente ilogico mantener que s la obligacion es
exigible desde luego haga falta la tradicion, y que s lo es a cabo de cierto
tiempo, no sea necesaria. Se trataria de admitir una forma de tradicion de
carécter dispositivo mediante acuerdo de voluntades, que sdlo puede produ-
cirse cuando se aplaza o condiciona la obligacion.

En € caso contemplado se adquiere por obra de la voluntad expresada
contractualmente que, en este caso, tiene efectos méas que obligacionaes,
transmisorios. No es probable que en la vida cotidiana un vendedor no se
proponga transmitir la propiedad. Su voluntad es la misma tanto s aplaza
la entrega como s no. Su voluntad se manifiesta igual en uno y otro caso.
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Celebra € contrato de compraventa y dice que vende. En ambos casos va
a entregar la cosa, 0 de inmediato o a cabo de cierto tiempo, pero la va
a entregar. Es la Ley la que en un caso u otro va a dar distintos efectos a
los mismos actos y manifestaciones. La incongruencia no puede ser mayor.
Basta con que € vendedor, de acuerdo con € comprador, aplace un dia el
efecto del contrato para que la transmision se consume sin tradicion. En este.
aspecto la compraventa diferida y la donacidn tienen € mismo efecto.
Transmiten por s mismas € poder de disposicion-adquisicion.

Hay que intentar buscar |os puntos de coincidencia entre ambos "titulos'
y la diferenciacion que puedan tener con la compraventa con obligacion de
entrega exigible desde luego. Para mas féacil exposicion voy a llamar con-
vencionamente "compraventa' a esta Ultima, y cuando hay diferimiento
acordado o de iure, "compraventa diferida’, aun reconociendo lo impreciso
de la terminologia.

En la compraventa, la obligacion del vendedor tiene digtinto carécter
segln que la obligacion reciproca esté cumplida o no. Mientras que €
comprador no pague (arts. 1.124, 1.500 y siguientes del Codigo) la obliga
cién puede resolverse a facultad del vendedor. Una vez que se efectlia €
pago (art. 1.500) la obligacion de entregar es inexcusable. Esta incertidum-
bre, que no existe en los contratos lucrativos, puede justificar € distinto
tratamiento entre la compraventay la donacién. Lo que racionalmente debe
detener € traspaso dd dominio es la situacion inestable de la obligacion
hasta que se produce o se garantiza € pago. No parece 16gico atribuir ya
la propiedad a comprador cuando, S no paga 0 se aviene a pagar, d
vendedor puede optar por no seguir adelante y dejar las cosas como estan.
Esto no ocurre en la donacion, por fata de reciprocidad.

En la compraventa diferida, la obligacion de entregar no se produce
hasta € evento. Antes se habra pagado o no, e incluso en é momento del
evento podra no haberse pagado. Pero lo que diferencia este supuesto del
anterior es que consta en € mismo titulo una determinacién dd momento
de traspaso, incluso en los supuestos en que pueda parecer indeterminado,
como en la condicion, porque, apesar de laincertidumbre, € evento escapa
a la voluntad de las partes y queda determinado e indterable para dlos y
para terceros. Podréd haber incertidumbre en e quando, pero en cuaquier
caso llegara la certidumbre cuando € evento se produzca o se sepa que ya
no se va a producir. En la compraventa diferida hay ago que en las demés
no existe: la fijacion consensua de un evento determinante del efecto.

Lo que diferencia ambas compraventas en € aspecto que aqui sefido,
es gue en la primera hay indeterminacién dd momento transitorio, cuya
determinacion dependera de las partes, mientras que en la segunda hay
determinacion o indeterminacion no dependientes de ellas.

En la donacion diferida se produce la misma situacion que en la com-
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praventa diferida. En la donacion no diferida, por la falta de reciprocidad,
no se produce € periodo previo de la obligacion y, por consiguiente, entra
dentro del mismo supuesto.

La arquitectura dedl sstema de transmisiones podria ser la sguiente:

La determinacién dd efecto transmisivo se efectia
A) En € acto gratuito:

a) No diferido: Por la aceptacion de la donacion (determinacion legd).

b) Diferido: Por € evento (determinacion legd).

¢) S hay acuerdo dispositivo expreso de las partes, por determinacion
de las mismas con prioridad a la determinacion lega (determina
cién voluntaria).

B) En € acto oneroso:

a) No diferido: Por la entrega (determinacion legal).

b) Diferido: Por d evento (determinacion legd).

¢) En ambos. S hay acuerdo dispositivo expreso de las partes, por
determinacion de las mismas con prioridad a la determinacion legal
(determinacion voluntaria).

Los supuestos c) pueden tener su fundamento en € articulo 1.463,
aplicable por exteng6n a los inmuebles, como antes dije.

Se discute s alavista de este precepto, € acto dispositivo consensual
s0lo es posible "s la cosa vendida no puede trasadarse a poder dd com-
prador en € ingtante de la venta'. ALBALADEIO (27) interpreta que € espiritu
del precepto es que "9 cabe la entrega material de la cosa d momento del
contrato, no puede ser sudtituido por € simple acuerdo traditorio, cuando
la cosa esté dedtinada ya a adquirente desde ahora; pero si pueda ser
sudtituida cuando se pretende que la cosa siga, por o menos por cierto
tiempo en manos dd transmitente (por gemplo, como arrendatario, como
comodatario, como depositario, €tc.), ya que, en otro caso, se obligaria a
una inltil entrega materid a adquirente, puesto que estando pensando que
la cosa siga en manos de transmitente, aquél habra de entregarsda de
nuevo a ése'.

Por mi parte creo que este precepto se edta refiriendo a aspecto obli-
geciond de la compraventa, a la obligacion de dar la cosa. Lo que posibi-
litaria Sempre acordar € traspaso del dominio antes de la entrega. Distinto
€s que, S no hay acuerdo tradativo, sea la entrega (cumplimiento de la
obligacion) la que opere € traspaso. La obligacion de entregar la posesion

(27) Derecho civil, ob. cit., pag. 155.
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puede estar desconectada del acuerdo tradativo del dominio, por 1o que,
aungue se haya acordado € traspaso del dominio sin entrega, sigue subsis-
tiendo la obligacion de entregar. Por giemplo, s € propietario que cultiva
directamente la finca la vende, puede acordar validamente que € comprador
la adquiera desde e momento del contrato, pero que se la entregue cierto
tiempo después. Este acuerdo transmite e dominio y no va contra € ar-
ticulo 1.463, porque no ha habido entrega. Al cumplirse € plazo tiene que
entregar fisicamente porque s no hay incumplimiento. S en e momento las
partes se reunieran y suscribieran un documento en que se dijese que
mediante € mismo se efectlia la entrega, pero € vendedor siguiese teniendo
la finca sin otro titulo, en redidad la entrega no se habria efectuado y
seguiria obligado a entregar.

En definitiva, los casos anteriores quedarian resumidos del siguiente
modo:

A) Acuerdo tradativo expreso.

Siempre deberia ser posible € acuerdo traslativo expreso de las partes.
Tanto en los actos onerosos como gratuitos. Producida la declaracion expre-
sa de voluntad de transmitir, la transmision queda efectuada sin necesidad
de entrega. S en ese momento no se ha entregado, subsiste la obligacion
de entregar.

La fijacion de una condicidn o plazo suspensivo equivale a estos efectos
a un acuerdo expreso de transferencia ad cumplirse € evento.

B) Acuerdo tradativo técito.

En los actos onerosos se presume su existencia en € otorgamiento de
contrato tradativo y la transmision en e momento de la entrega

En los actos gratuitos se presume su existencia en € momento del
otorgamiento dd titulo y la transmision en e mismo instante.

2.3. El requisito de laforma

El articulo 1.280 del Codigo establece que "deberdn congtar en docu-
mento publico: 1.° Los actos y contratos que tengan por objeto la creacion,
modificacion 0 extincién de derechos redles sobre bienes inmuebles'. Y d
1279 que "d la ley exigiere @ otorgamiento de escritura u otra forma
especial para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato, los
contratantes podran compelerse reciprocamente a llenar aguella forma des-
de que hubiese intervenido € consentimiento y demas requisitos necesarios
para su vaidez".
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- Se acepta undnimemente que € efecto tradativo en los contratos one-
rosos relativos a inmuebles (compraventa), se produce por la conjuncién de
contrato y entrega, Sin que sea necesario que consten en escritura publica
No obstante, las partes podran compelerse a otorgarla, 1o que sera conve-
niente a efectos de prueba, e incluso necesario para lograr la inscripcion en
d Registro de la Propiedad y la plena eficacia frente a terceros.

Hay dos aspectos atener en cuenta: € simplemente contractua y obliga:
cional, entre partes (art. 1.279), y d red. En & primer agpecto la exigencia
de laforma escritura publica es poco relevante. Las partes vendran obligadas
entre sl a cumplir € contrato. S acaso la forma publica reforzard la prueba
de los pactos entre partes, s una se niega a admitirlos. Pero nada mas.

Es en la esfera de los derechos redes donde se pone de manifiesto la
importancia de la forma escritay publica. El articulo 1.227 permite que, s
no concurren las circunstancias del mismo, € tercero no interviniente en €
contrato lo ignore o no le perjudique su fecha. Pero lo que verdaderamente
aribuye @ derecho no es la forma publica dd titulo, sino la prioridad en
la posesion o lainscripcion en @ Registro de la Propiedad (art. 1473 para
los casos de conflicto). Ello no quiere decir que la forma publica carezca
de importancia a estos efectos. Un ggemplo puede aclarar este punto. Secun-
dus vende un inmueble a Primus en documento privado y no se lo entrega.
Posteriormente lo vende también en escritura publica a Tertius d que se lo
entrega. Segun € articulo 1.473 Tertius, aun admitiendo la vaidez y fecha
dd contrato de Primus, adquiere. Pero s € titulo de Tertius, en lugar de
s&r publico, fuese un documento privado, Primus podria desconocerlo y, aun
admitiendo la posesion de Tertius, intentar considerarlo como un mero
poseedor gn titulo.

De edo se infiere que, en la esfera externa, frente aterceros, es donde
se manifiesta la importancia de la forma plblica, hasta tal punto que,
incluso en casos de no inscripcion registral, la adquisicién onerosa con
titulo privado puede no mantenerse frente a tercero y ser resuelta

Para las donaciones, € Cadigo Civil es mucho més exigente. El articulo
633 establece que "para que sea vdida la donacién de cosa inmueble, ha
de hacerse en escriturapublica’. Lalliteralidad del texto induce a considerar
que la falta de forma afecta a la vdidez incluso entre partes. Pero s se
admite lavalidez de la obligacién de donar, € articulo quedaria circunscrito
a la donacion en cuanto negocio tradativo. Los requisitos a que se esta
refiriendo @ articulo 1.279 son los de la vdidez de los contratos. consen-
timiento, objeto y causa. La vdidez a que se refiere @ articulo 633 es la
de la donacion como acto tradativo del dominio, como medio de adquirir
la propiedad. Basta observar la colocacion de uno y otro en @ Cadigo. El
633 en d Libro Tercero, "De los diferentes modos de adquirir la propie-
dad". El 1.279 en € Libro Cuarto, "De las obligaciones y contratos'.
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La donacion efectuada en documento privado y aceptada dd mismo
modo, sdlo supondria la congtitucion vdida de una obligacion de transmitir
por donacion. El donatario podria exigir d donante  cumplimiento de su
obligacion. El contrato no seria oponible a terceros. S se eleva a escritura
publica, su otorgamiento equivaldria a la transmisién del dominio, de un
lado porque la donacion como acto tradativo transmite la propiedad (art.
609) y ademés la escritura podria considerarse como una forma de tradicion
instrumental (analogia con d articulo 1.462).

Una aplicacion de este criterio se encuentra précticamente contenida en
la Sentencia dd Tribund Supremo de 27 de septiembre de 1989, que €
tratar de las excepciones a la libertad de forma contractual, dice que "una
de las expresadas excepciones es, precisamente, la relativa a la donacion de
inmuebles, como expresa y categdricamente proclama € articulo 633 de
Caodigo Civil, precepto que, de manera pacifica, reiterada y uniforme, ha
venido interpretando eda Sda.. en plena coincidencia, por otro lado, con
e criterio de la doctrina cientifica, en € Unico sentido en que puede serlo,
cual es e de que las donaciones de bienes inmuebles no tienen validez, ni,
por tanto, despliegan virtualidad transmisiva adguna de dominio de los
bienes a que se refieren (Que es & aspecto que aqui nos interesd) s no
gparecen instrumentadas en escritura publica.

3. DONACIONES “™morTis CAUSA"

Interesan s6lo aqui las donaciones mortis causa que suspenden € efecto
hasta la muerte del donante (suspensivas). La muerte es € evento desenca
denante de la transmision sin entrega de la posesion. Como dice VALLET DE
GOYTISOLO (28) "en lo que los autores estan de acuerdo es en que € dominio
de la cosa que se dond sn previa tradicion pasa automéaticamente en €
momento de fallecer € donante a ser propiedad dd donatario”. En edte tipo
de donaciones (sigue VALLET) (29) "no hay mas que una disposicion para €
futuro, sn vinculacion actua, pues e donante a nada se obliga—sélo dispo-
ne para mafiana— Yy ni siquiera puede obligarse. Uno se puede obligar a
redizar ciertas prestaciones, pero nunca a verificar una donacion. Pues las
donaciones son actos gratuitos y su causa es € animus donandi; y, por lo
tanto, no podran consderarse como taes las transmisiones verificadas en
cumplimiento de una obligacion contraida anteriormente. La conjuncion de

los términos ‘obligarse a donar’ asi enlazados resulta un absurdo inacep-
table".

(28) Ob. cit., pég. 53.
(29) Ob. cit., pag. 83.
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Una de las diferencias que la doctrina ha venido sefidando entre las
donaciones inter Vivos Yy mortis causa es la naturaleza revocable de
las Ultimas. GALINDO y Escosura (30) lo expresaban asi d referirse a las
reglas de Derecho civil a que han de gjustarse para su vaidez las dona
ciones. "Son éstas de dos clases: donaciones inter vivos y donaciones mortis
causa. La diferencia capitd de unas a otras consste en que por las pri-
meras lo que hoy se day en laformaque se da es irrevocable, mientras que
en las segundas es siempre revocable'. La jurisprudencia también ha ex-
presado la naturaleza revocable de este tipo de donaciones. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de enero de 1975 dice "la jurisprudencia cdi-
fica de donaciones mortis causa, las que se informan en e temor de
la muerte, sin intencién de perder & donante la cosa donada o su li-
bre disposicion en & caso de vivir, por lo que son revocables, no produ-
cen efecto sno post mortemy son ineficaces S no sejustifican por ninguno
de los medios que regulan € otorgamiento de las disposiciones testa
mentarias’.

S s glica ede criterio a las donaciones mortis causa con efecto
suspensivo, hasta la muerte del donante (s premuere) no hay transmision
dd dominio. Pero creo que se olvida que la donacion no es un acto unila-
teral, como € legado, sno hilatera, y que la intervencion dd donatario
afade dgo que impide gplicar  mismo criterio de revocabilidad que a las
disposiciones sucesorias (unilateraes).

Por este motivo difiero de la opinion generdizada. S @ donante no se
obliga, no hay consecuenciajuridica. Las condiciones producen € efecto de
suspender la eficacia juridica de una obligacion, relacion o negocio. Pero
s juridicamente no hay nada, nada queda suspendido. Creo que la emisén
de voluntad dd donante es una declaraciéon de voluntad que tiende a pro-
ducir un efecto juridico. Mientras € destinatario no la conoce y acepta, no
hay nada. La declaracion pende a la espera de su aceptacion, pero ninglin
efecto esta sugpendido y @ donante puede arrepentirse porgue la obligacion
no ha nacido. Aceptada por € donatario, € donante queda obligado y ya
no puede arrepentirse. ES entonces cuando comienza la suspension del efec-
to. El donatario no adquirird  dominio hasta que € donante muera, s es
gue le premuere. Defender otro punto de vista es negar la poshilidad de
existencia de las obligaciones sin contraprestacién. O lo que es igua, con-
siderar que la obligacion unilateral no existe.

Hay una cuestién importante en las donaciones mortis causa: es s €
donatario debe y puede aceptar antes de la muerte del donante. Pienso que
puede y debe aceptar antes. La donacidn mortis causa tiene, aunque parece

(30) LEON GALINDO Y DE VERA y RAFAEL DE LA ESCOSURA Y ESCOSURA, Comentarios
a la legisacion hipotecaria de Espafa y Ultramar, tomo |, Madrid, 1880, pag. 348.
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un contrasentido, naturaleza de acto inter vivos. Por consiguiente, la exigen-
cia de aceptacion estd en d articulo 630.

S = lleva esta opinién a sus consecuencias légicas, no cabe la acep-
tacion después de la muerte del donante, puesto que hasta que se acepta no
hay obligacion y € causante, a su sucesién, no transmite més que sus
derechos y obligaciones (arts. 634 y Sgs.). De no ser asi € negocio no seria
una donacidn mortis causa, Sno una disposicion sucesoria. En la donacion
mortis causa la muerte no es la causa dd efecto transmisorio como lo es
en lasucesién, sino € evento que produce € levantamiento de la suspension
de los efectos.

Il. REVOCACION DE LAS DONACIONES

Durante d estado de pendencia (emision de voluntad no aceptada) no
puede hablarse en sentido propio de revocacion, puesto gue la obligacion
no ha nacido. El donante, dd mismo modo que ha lanzado su oferta, la
puede retirar.

Cuando la donacion se acepta, nace la obligacion, que no puede ser
resudita unilateramente. Podra resolverse por las causas de resolucion de
las obligaciones y, por supuesto, sera también resoluble por las causas de
revocacion.

El articulo 37 de la Ley Hipotecaria establece que las acciones revoca
torias "no se daran contra tercero que haya inscrito los titulos de sus res-
pectivos derechos conforme alo prevenido en esta Ley". De aceptar latesis
gue mantengo de la irrevocabilidad de la donacidn aceptada, la norma no
requiere comentario. Si @ donatario estd a sdvo, mucho mas lo estara €
tercer adquirente. Y lo mismo ocurrirAd S conda inscrita la renuncia del
donante a revocar. Pero s se considera que la donacion es naturamente
revocable, € precepto salvaguarda la adquisicion del tercero que adquirio
dd donatario e inscribié su adquisicion.

Sobre los requisitos que ha de reunir este tercero para estar protegido
contra la accion de revocacion, parece suficiente con la inscripcion de su
titulo, que es la Unica exigencia del articulo 37. No es necesario que €
donatario que le transmite € derecho lo tenga inscrito. Aqui es eficaz €l
asento de inmatriculacién (sin perjuicio de sus limitaciones temporales) y
no es necesaria la buena fe. Quien compra a un donatario sabe sempre (de
admitirse la tess de la revocabilidad) que € donante puede revocar. Este
conocimiento no le convierte en un adquirente de maafe. Sdlo en & caso
de que la accién de revocacion hubiese sido interpuesta antes de que €
donatario transmita a tercero y la anotacién de demanda sea posterior,
cabria plantearse la cuestion de la buena fe (desconocimiento de la accion
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interpuesta). Pero creo que, aln en este caso, la mala fe no frena la pro-
teccion, ya que € articulo 37 no laexige y no se esta vulnerando € derecho
del donante que, cuando dond, ya sabia que € donatario podria transmitir
a un tercero y dejar ineficaz su posible decision futura de revocar.

El citado articulo 37 de la Ley Hipotecaria dgja también a savo €
tercero de "las acciones de revocacion de donaciones, en € caso de que no
cumpla € donatario las condiciones inscritas en € Registro”. La norma es
claray debe referirse no sdlo a la donacion condicional, sino incluso a la
modal.

I1l.  EL DERECHO DEL DONATARIO

La posicién del donatario como duefio de la cosa donada es més fragil
gue la de cualquier adquirente a titulo oneroso. Puede examinarse su Situa
Cién en relacion con € donante y con los titulares que le hayan precedido
en la cadena de la titularidad, o tengan derechos emanados del mismo.

1. FRENTE AL DONANTE Y sus SUCESORES

En la eleccion entre la adquisicion lucrativa del donatario y determina
dos intereses personales, familiares o sucesorios del donante, la ley prefiere
estos Ultimos. Son los supuestos de revocacion de donaciones en sentido
estricto. A diferencia de la revocacién de que antes he tratado (facultad del
donante de arrepentirse), aqui se trata de donaciones que obligan a donante
0 que ya han sido consumadas.

Las causas de revocacion reguladas en la Ley pueden ser clasificadas en
funcién de los intereses a proteger, del siguiente modo:

1.1. Proteccion de los derechos de la persona

Revocacion por ingratitud (art. 648). Es posible en los casos en que
donatario cometiere algun delito contra la persona, honra o bienes del
donante, o le imputase un delito de los que dan lugar a procedimientos de
oficio 0 acusacién publica, aunque 1o pruebe; a menos que € ddito se
hubiese cometido contra el mismo donatario, su mujer o los hijos constitui-
dos bajo su autoridad, o s le niega indebidamente los dimentos.

Los hechos anteriores no determinan de por si la revocacion de la
donacién, sino que otorgan a donante la facultad de revocar. La accién de
revocacion del donante por causa de ingratitud no es renunciable anticipa-
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damente, prescribe a afio a partir del momento en que tuvo conocimiento
del hecho y posibilidad de ejercitar la accidn (art. 652), y no se transmite
a sus herederos, s @ donante, pudiendo, no la hubiese gercitado (art. 653).

Los efectos de esta revocacion son los siguientes: s la donacion se ha
consumado, se restituye e dominio a donante, o o que esigual, € donante
lo adquiere de nuevo. No se trata de una anulacién dd titulo de adquisicidn
del donatario, ya que este adquirié con todos los requisitos legaes, sno de
una adquisicion que se resuelve forzosamente para € donatario por € ger-
cicio de la accion de revocacion por causa de ingratitud. De ahi que la
devolucion de los frutos de la cosa solo afecta a los producidos desde la
interposicion de la demanda (art. 651).

La accion de revocacion por ingratitud no afecta a los herederos del
donatario, a no ser que a la muerte de éste se hallase interpuesta la de-
manda.

Proteccion de los terceros. Los terceros adquirentes del dominio o de-
rechos reales sobre la cosa donada con anterioridad a la anotacion de la
demanda de revocacion en € Registro de la Propiedad, estan protegidos
frente a la accién de revocacion (art. 649). Sera e donatario 0 sus herede-
ros, en su caso, quienes respondan con el resto de su patrimonio del valor
de los bienes enajenados (art. 650). No es necesario acudir a la proteccion
registral (art. 37 de la Ley Hipotecaria).

En este aspecto, € donatario, en la esfera externa, es un titular del
mismo grado que cualquier adquirente a titulo oneroso. Los posibles terce-
ros que quieran contratar con é la adquisicion de la cosa donada o cons-
tituir un derecho rea limitado sobre la misma, no deben estar preocupados
por la conducta futura del donatario, pues sus posibles ingratitudes con €
donante no les afectan.

1.2. Proteccion de derechos familiares

Se trata de la sobreveniencia o supervivencia de hijos.

Cuando e donante al efectuar la donacidén no tiene hijos y los tiene
después de donar o aparece vivo € que tenia por fallecido, puede revocar
la donacion en € plazo de cinco afios. La accion es irrenunciable y se
transmite a sus descendientes (31).

Los terceros estan protegidos, igual que en € caso anterior. El articulo
645 del Cadigo establece que "rescindida la donacion por la supervivencia

(31) La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1989 reconoce la
constitucionalidad del articulo 644 del Codigo Civil que establece esta causa de revo-
cacion. :
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de hijos se restituiran a donante los bienes donados, o su vaor s €
donatario los hubiese vendido. S se halaren hipotecados podra € donante
liberar la hipoteca pagando la cantidad que garantice, con derecho a recla-
marla dd donatario. Cuando los bienes no pudieren ser restituidos se apre-
ciaran por lo que valian a tiempo de hacer la donacién'.

1.3. Proteccion de los derechos de sucesion
a) Inoficiosidad de las donaciones

El articulo 636 del Cddigo Civil establece que "ninguno podra dar ni
recibir, por via de donacion, més de lo que pueda dar o recibir por testa-
mento". Y € articulo 654, que "las donaciones que con arreglo a articulo
636 sean inoficiosas computando el valor liquido de los bienes del donante
al tiempo de su muerte deberan ser reducidas en cuanto a exceso; pero esta
reduccion no obstara para que tengan efecto durante la vida del donante y
para que € donatario haga suyos los frutos. Para la reduccion de estas
donaciones se estara a lo dispuesto en este capitulo y en los articulos 820
y 821 del presente Codigo".

"Solo podran pedir reduccion de las donaciones aquellos que tengan
derecho a legitima o a una parte alicuota de la herencia y sus heredereos
0 causahabientes. Los comprendidos en € parrafo anterior no podran renun-
ciar a su derecho durante la vida del donante, ni por declaracion expresa ni
prestando € consentimiento a la donacién. Los donatarios, los legatarios
gue no lo sean de parte alicuotay los acreedores del difunto no podran pedir
la reduccion ni aprovecharse de dld' (art. 655).

"S siendo dos 0 mas las donaciones no cupieren todas en la parte
disponible, se suprimiran o reduciran en cuanto a exceso las de fecha mas
reciente" (art. 656).

Los articulos 820 y 821 establecen las reglas de la reduccion, que en
resumen son:

— El derecho del legitimario se protege antes que € del donatario.
— El del donatario antes que € del legatario.

— El donatario mas antiguo es preferido a méas moderno (art. 656).
— Se admite € orden de preferencia establecido por € donante.

El efecto que se produce es € deber de restitucion del valor que falta
para cubrir integramente las legitimas. No es que d donatario no haya
adquirido la propiedad de lo donado, sino que establecida una pugna de
intereses cede la adquisicion lucrativa del donatario. Los supuestos son:
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— S hay que reducir integramente la donacion, el donatario viene
obligado a reintegrar la finca (art. 821).

— Si lareduccion es en parte y no admite comoda division, lo donado
quedara a favor del donatario s la reduccion no absorbe la mitad de
su valor, abonando la diferencia en dinero.

b) Colacién

El aticulo 819 establece: "Las donaciones hechas a los hijos que no
tengan € concepto de mejoras se imputardn a su legitima. Las donaciones
hechas a extrafios se imputaran en la parte libre que @ testador hubiese
podido disponer por su Ultima voluntad. En cuanto fueren inoficiosas o
excedieren de la parte disponible, se reducirdn segin las reglas de los
articulos sguientes’. Ver articulos 820 y 821, antes citados.

Los terceros adquirentes ddl donatario también quedan a salvo, como en
los supuestos anteriores.

FRENTE A TERCEROS

El derecho del donatario puede venir afectado por atagues que procedan
de terceros, bien sean acreedores del donante o titulares de derechos redes
gue le preceden en la cadena de titularidades o que traigan causa de 4.

2.1. Acreedores del donante

Se trata de titulares de créditos contra € donante. Frente a ellos preva-
lece e derecho real adquirido por el donatario (art. 643). Pero s ladonacién
fue efectuada en fraude de acreedores (art. 1.291.3.°) prosperard la accion
pauliana y la adquisicién del donatario podra ser rescindida

En este punto hay una desventgja para e donatario, ya que "se presumen
celebrados en fraude de acreedores todos aguellos contratos en virtud de los
cuales € deudor enajenare bienes a titulo gratuito” (art. 1.297, apartado 1).
El donatario esta obligado a probar que no adquirié en fraude, mientras que
el comprador no lo esta

El Registro de la Propiedad no protegera d donatario en este caso, pues
las rescisiones de engjenaciones en fraude de acreedores perjudicaran a
tercero "cuando hubiese adquirido por titulo gratuito" [art. 37.4.°.a) LH].

La Sentencia ddl Tribuna Supremo de 22 de febrero de 1991 hace una
aplicacion de esta regla a dar preferencia a una anotacion de embargo por
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créditos vencidos antes de una donacion (venta simulada) inscrita antes de
la anotacion.

2.2. Titulares de derechos reales anteriores

S se trata de propietarios que anteceden a donante en la cadena de la
titularidad, de aquellos de los que directa o indirectamente emana su dere-
cho, serd la existencia de agun defecto en e titulo de adquisicién del
donante o sus causahabientes o que le haya impedido consumar su adqui-
sicién. El donatario vendra afectado por la posible resolucion del derecho
del donante que se declare después de la inscripcion de la adquisicion por
donacién. Su adquisicion podra verse resuelta por tal causa, 10 mismo que
lo seria s fuese un adquirente a titulo oneroso. Pero a diferencia de éste,
vendra afectado por la resolucion aun en € caso de haber adquirido de un
titular registral, haber inscrito su titulo y ser de buena fe, ya que "los
adquirentes a titulo gratuito no gozardn de més proteccion registral que la
gue tuviese su causante o transferente” (art. 34, agpartado 3.°, LH).

2.3. Titulares de derechos emanados del donante

La regla a aplicar deberia ser prior tempore, potior iure, sin distingos
entre adquirentes a titulo gratuito u oneroso. Sin embargo, € tema es
complejo y requiere alguna precision. El supuesto tipo es la doble engjena-
cion del donante, bien se trate de dos engjenaciones a titulo lucrativo (dos
donaciones) o una a titulo lucrativo y otra a titulo oneroso (donacién y
compraventa).

El Cddigo Civil ha regulado la doble venta (art. 1.473), pero no los
conflictos con adquirentes por donacion. Quiza porque se piense que la
adquisicion lucrativa debe ceder siempre ante € adquirente a titulo oneroso.

a) Doble engjenacién lucrativa

El supuesto parece claro: e primer donatario adquiere. Cuando e do-
nante efectlie la siguiente donacion ya no serd propietario, o que impide la
adquisicion del segundo. Ademas, s quiere hacer una segunda donacién por
creer que la primera no es vaida o no ha transmitido € dominio (por
gemplo, & inmueble donado sigue en su poder), 1o normal seria que intente
previamente una revocacion de la primera. Pero s no es asi las dos dona
ciones se producen y la entrega la redliza € donante a segundo donatario;
d primero dispondra frente a é de la accién reivindicatoria.
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S ambas donaciones constan en escritura publicay @ segundo donatario
Ilega antes a Registro e inscribe su titulo, debe plantearse si hay posibilidad
de proteccion registral y si se produce una adquisicién a non domino a favor
del segundo donatario. El articulo 34 de la Ley Hipotecaria no es de apli-
cacion, pues se refiere a anulaciones o resoluciones del derecho del otor-
gante (donante) que se produzca después de la inscripcion del tercero (do-
natario). No debe plantearse la inaplicaciéon de este precepto por € hecho
de que € donatario sea atitulo gratuito (que lo es), sino porque en este caso
ni se anula ni se resuelve @ derecho del donante, sino que se trata de un
titulo emanado del mismo, € del primer donatario, que pugna con € del
titular inscrito (¢l segundo donatario). Pero en cambio se puede aplicar €
articulo 32. Creo que se trata de un caso claro de aplicacion de este pre-
cepto. La no oponibilidad ddl titulo del primer donatario a del segundo que
ha inscrito consuma una adquisicién a non domino a favor de éste que no
s0lo podra oponer su inscripcion a los ataques del primer donatario, sino
que podra obtener la posesion reivindicando.

b) Donatario frente a comprador
1) El titulo dd comprador es anterior

Si no ha habido tradicion a favor del comprador, € titulo del donatario,
a pesar de ser posterior, lo hace propietario aun sin entregas. Si € compra
dor, que incluso puede haber pagado € precio, se siente lesionado, podra
acudir a las acciones pertinentes. Pero no por eso e donatario habré dejado
de adquirir. EI comprador tendra contra € vendedor las acciones de incum-
plimiento y resolucién del contrato (art. 1.124), pero no podra obtener la de
cumplimiento in natura como no haya logrado una rescision de la adqui-
sicion del donatario por fraude que se presume que existe en las transmi-
siones gratuitas. Pero s e donatario prueba la inexistencia de fraude (la
existencia de otros bienes para responder), la adquisicion del donatario no
se rescinde y se mantiene. Y también se mantendria s se ha producido la
prescripcién para € egjercicio de la accion por € transcurso de cuatro afios.
S e donatario logra ademés inscribir su titulo por llegar antes d Registro
de la Propiedad, € articulo 37 de la Ley Hipotecaria conduce a mismo
resultado.

Si hay entrega ad comprador con titulo anterior, éste adquiere. Cuando
el vendedor dona después € donatario no adquiere, puesto que a efectuarse
la donacién ya no era propietario. Pero s € titulo de donacion accede a
Registro y se inscribe antes que la venta, de admitirse la tesis dualista €
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donatario podria consumar una adquisicién a non domino por la via del
articulo 32 de la Ley Hipotecaria, degjando a salvo los efectos de la accidn
rescisoria. La objecion fundamental es que, segin los partidarios de la tesis
unitarista de la eficacia ofensiva de la inscripcion, € donatario es un ad-
quirente a que le falta uno de los requisitos hipotecarios para la proteccion
registral: la onerosidad. El Ultimo parrafo del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria antes transcrito establece que "los adquirentes a titulo gratuito no
gozaran de més proteccidn registra que la que tuviese su causante o trans-
ferente”. Este articulo bien interpretado no es aplicable a este supuesto,
porque agui e donante no va a sufrir ningdn ataque a su derecho ni a su
titulo, que no se va aresolver ni anular. Si se resolviera o anulara seria por
la existencia de nulidad, anulabilidad o causa de resolucion en su titulo de
adquisicion, y este efecto alcanzaria al donatario, que aunque reuniera los
demés requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria no estaria protegido.
Pero en e caso examinado se trata de un ataque que recibe la adquisicion
del donatario, no la del donante, de un derechohabiente de éste. Debe
observarse ademas que € donatario esta protegido civilmente excepto cuan-
do hay una engjenacién en fraude. Y seria un contrasentido admitir que s
civilmente lo est, no lo esté registramente.

2) El titulo de comprador es posterior

En estos casos siempre adquiere € donatario. Cuando € donante vende
a un tercero € inmueble donado, el comprador no adquiere por fata de
titulo en € donante. En la esfera extrarregistral € titulo del comprador no
puede nada contra € derecho del donatario. No cabe ni la accion de res-
cision por fraude, ya que € donatario tiene titulo anterior. Pero si el com-
prador, por llegar a Registro, inscribe, consumard una adquisicion a non
domino con apoyo del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, aun sin reunir los
restantes requisitos del articulo 34 seglin la tesis duaista.

IV. CONCLUSIONES

a) Debe admitirse la posibilidad de que las partes interesadas en una
donacion formalicen la obligacién de donar, que serd plenamente vdida y
exigible por e donatario una vez que la haya aceptado.

b) La transmisién del dominio a donatario se lleva a cabo:

1) Por determinacidén expresa de las partes, que tienen libertad de
pactar sin necesidad de entrega e momento en que ha de efectuarse la
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transmisién de dominio. Este acuerdo dispositivo consensua por causa de
donacion produce la transmision del dominio entre partes aun sin cumpli-
mentar la forma de escritura pdblica. Pero la transmision podra ser ignorada
por terceros a quienes no afecta la fecha ni e contenido del documento
privado.

2) En defecto de pacto expreso, € otorgamiento de la escritura publica
de donacion transmite € dominio a donatario sin necesidad de entrega
material por obra del articulo 609 del Cddigo. Se produce € mismo efecto
que con € otorgamiento de escritura publica de compraventa (tradicion
instrumental del art. 1.462). Un mismo acto material, la escritura publica,
produce los mismos efectos, la transmision del dominio, aunque con distin-
tos fundamentos legales, seglin que se trate de transmision onerosa o lucra
tiva

3) Laadquisicién del donatario en los dos casos anteriores se produce,
aunque € donante no tenga la posesion dd inmueble donado, por poseerlo
un tercero a titulo de duefio.

4) La entrega material de la poseson d donatario con base a una
donacion no instrumentada publicamente produce € mismo efecto que e
acuerdo consensual sobre @ momento de transmitir tiene validez entre las
partes, pero no puede ser ignorada por los terceros.

No existen razones historicas ni esenciales para separar las adquisicio-
nes por donacién del sistema genera de adquisicion por titulo y modo. Pero
mientras subsista el articulo 609 del Cdadigo Civil en su redaccién actual
hay que aceptar que la donacién de inmuebles efectuada en escritura publi-
ca transmite el dominio sin entrega y que la efectuada en documento pri-
vado obliga a donante frente a donatario.

El donatario adquirente del dominio goza de una menor proteccion
juridica que € adquirente a titulo oneroso, puesto que:

— La adquisicion del donatario no se mantiene cuando se produce re-
vocacion por € donante en los supuestos establecidos en la Ley.
— Se presume que la adquisicion del donatario es en fraude de acree-
dores, por lo que se puede rescindir s € donatario no logra probar
la inexistencia ddl fraude. Si la adquisicién es atitulo oneroso sera
el acreedor € que tendra que probar su existencia

— ElI donatario que inscribe su titulo en @ Registro de la Propiedad no
puede consumar una adquisicién a non domino con base en la efica-
cia ofensiva de la inscripcion s posteriormente se anula o resuelve
el derecho del donante por causas que no constan inscritas. Pero
puede consumarla frente a titulares de pretendidos derechos que no
hayan accedido antes a Registro de la Propiedad.
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¢) El adquirente a titulo oneroso de un donatario goza practicamente
de la misma proteccion de quien, a su vez, 1o hizo a titulo oneroso.

JUAN MONTERO LEON
Abogado





