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PRIMERA PARTE. LAS DONACIONES MORTIS CAUSA: EL STA-
TUS QUAESTIONIS SOBRE LA INTERPRETACION DE LOS PRE-
CEPTOS DEL CODIGO CIVIL QUE SE OCUPAN DE ELLAS!

L LAS DONACIONES Y SU POSIBLE FUNCION SUCESORIA EN
NUESTRO CODIGO CIVIL

1. Planteamiento

Nos ha parecido necesario fundamentar nuestra propuesta final anali-
zando con cierto detalle el contenido actual de nuestro sistema, segiin la

* El presente trabajo se ha realizado dentro del Grupo de Investigacion «Sujetos e instru-
mentos del trafico privado [V»> (SEJ 2004-06995), financiado por et Ministerio de Educacidn y
ciencia, del que es investigador principal el Profesor Antonio Gordillo Caiias.

1 En estas pdginas seguimos fundamentalmente las ideas ya publicadas en nuestra mono-
grafia La sucesion contractual en el Cédigo Civil, Sevilla, 1999, pp. 125 y ss., con las modifica-
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interpretacton que nos parece mas segura y razonable, y segiin la aplica-
ct6én que de él hace nuestro Tribunal Supremo.

En este sentido nos parece bueno recordar que en nuestro ordenamien-
to vigente, a pesar de que las donaciones mortis causa se encuentran ex-
clutdas de ¢ segtin la opintén mds comun (cfr. art. 620 CC), algunas clases
de donaciones prestan un cauce de traza legal a functones claramente
sucesorias: asi la donacién con reserva de usufructo (cfr. art. 634 CC), la
donacidn con entrega post obitum, y las donaciones que vienen acomparia-
das de pactos especiales como la reserva de la facultad de disponer y el pacto
de reversion (cfr. arts. 639 y 641 CC respectivamente). Ademds, con un
criterio mas amplio que el vigente en el antiguo Derecho castellano, se admi-
te también la donacién de todos los bienes presentes (cfr. art. 634 CC), aun-
que subsiste la imposibtlidad de donar los bienes futuros (cfr. art. 635 CC),
es decir, los que se tengan en determinado momento futuro, normalmente en
el de {a muerte, La doctrina recuerda, con razdn, que es frecuente que se
pretenda con la utilizacion de estas figuras previstas en el Codigo Civil reali-
zar un reparto de los bienes en vida; es decir que el causante «previendo el
destino de su patrimonio después de su muerte consagra en vida una distri-
bucton de sus elementos patrimoniales en la que se determina quién va a ser
en su dia titular de cada uno de ellos. Asi pues, se trata siempre en dltimo
término de un acto verificado en contemplacion de la muerte»2.

Las funciones practicas de estas figuras suelen estar muy préximas a
las tipicamente sucesorias, y vienen normalmente acompafiadas de otras ta-
les como: mantener la unidad de la explotacion agricola, comercial o indus-
trial de caracter famtliar que se transmite al descendiente que lleva todo o

ciones que en este momento hemos considerado oportuno hacer en razén del objeto propio de este
trabajo. Con posterioridad a nuestro citado trabajo es obligado consultar: De Los Mozos, La dona-
cidn en el Codigo Civil y a través de la Jurisprudencia, Madrid, 2000, Manzano FERNANDEZ,
«Consideraciones sobre la donacidén mortis causa en el Derecho civil espaiol», en Libro Homena-
Jje al Profesor Manue! Albaladejo Garcia, 11, Murcia, 2004, pp. 2971 y ss. y ALBIEZ DOHRMANN,
«Disposiciones patrimoniales en vida para después de la muerte» en GaRRIDO MELERO-FUGARDO
EstiviLL, E! patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos, Tomo 11, Barcelona,
2005, pp. 581 y ss, y en esta obra otras referencias.

2 Asf: GonzALEz EnriQuez, «Naturaleza y eficacia de la particién practicada por el testader
por acto inter vivos», RDP, 1954, pdg. 495. Por su parte, RoDriGUEZ ADRADOS se ocupa de ofre-
cernos un elenco de los medios infer vivos a través de los cuales es frecuente que se atienda a la
finalidad de adelantar de alguna manera la sucesion: «La particién hecha por el testador», RDN,
1970, pags. 210 y ss.
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parte del trabajo de explotacién en los 1ltimos afios de la vida del ascendien-
te; asegurar la atencién y compaiia de los descendientes elegidos por el as-
cendiente durante los iiltimos afios de su vida; dar seguridad al hijo ¢ descen-
diente elegido de que la disposicién de bienes no se va a revocar por la libre
voluntad del causante (lo cual encuentra un cauce muy adecuado en la dona-
cién inter vivos), si bien también es frecuente que el causante quiera con-
servar un cierto poder de disposicién sobre el destino de los bienes (lo cual
planteara atgunas dudas en cuanto a su admisibilidad en el caso en que el
mecanismo elegido consista en una donacién infer vivos, pues precisamente
en este carédcter se hace radicar tradicionalmente la distincién entre la dona-
cién inter vivos y la mortis causa).

La doctrina y la jurisprudencia, no cbstante el importante significado de
la aceptacién legal, v la especial causa de estas figuras a las que acabamos
de atudir, que podriamos denominar cuasisucesoria, se ha detenido en exceso
sobre el problema de la no admisibilidad en nuestro Derecho de la donacién
mortis causa, en cuanto forma tipica de disponer mortis causa, y la consi-
guiente remision de las mismas a su formalizacién testamentaria, lo cual nos
parece que puede llegar a ser peligroso pues, a pesar del buen sentido con el
que suele aplicarse el sistema por el Tribunal Supremo, el tenor literal de al-
gunas Sentencias de éste y, sobre todo, de Tribunales inferiores es mucho
mds criticable. En nuestra opinién, la amplitud de variantes que admite la
donacién inter vivos, poco menos que hace innecesaria la donacién mortis
causa, puesto que el tradicional contenido y funcién de ésta puede ser asumido
casi en su totalidad por aquélla; por eso mismo nos resutta peligroso insistir en
la vigencia de una prohibicién que puede terminar por introducir limitaciones a
las donaciones que no se encuentran formuladas explicitamente en las normas.
En cambio es cierto que el régimen que la Ley dedica a todas estas figuras
acabadas de mencionar no es completamente claro lo que justificaria quiza una
reforma del sistema para precisar tanto el significado del art. 620 CC como de
algin otro relacionado con €l, como es el art. 639 CC.

En nuestra opinién, interpretar adecuadamente el sistema vigente sobre
esta materia impone la necesidad de distinguir: por un lado, la innegable des-
aparicion en la Codificacién, como negocio tipico, de las histéricamente cono-
cidas como donaciones mortis causa; por otro lado, la no exclusién de nuestro
Cédigo de los contratos con una posible funcionalidad mortis causa, e incluso
de los que mas intensamente participan de los que fueron los caracteres de
dichas donaciones mortis causa, por ejemplo la revocabilidad; cuestién esta
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Gltima que supone una estimable diferencia de nuestro sistema en relacién con
el modelo francés que lo inspird. Por todo ello la revision de los problemas
pricticos que esta materia plantea debe verse a la luz de los limites que efectiva-
mente imponga nuestro Cédigo civil a la donacién inter vivos. En definitiva, el
centro de interés no tendria que ser la evidente falta de tipicidad legal de la
donacidn mortis causa en el Cédigo civil (tipicidad que, por otra parte, no serfa
necesarlo restaurar), sino la posibilidad de la configuracion dentro de nuestro
sisterna de algunas donaciones que permitan alcanzar las finalidades histérica-
mente asignadas a aquella, y de dar entrada de modo voluntario a algunos de
los aspectos del régimen histdrico tipico de la donacién mortis causa.

El articulo 620 CC se considera con razon como el punto de llegada en la
evolucién histérica de las donaciones «mortis causa»® vy, a pesar de su apa-
rente claridad, ha sido valorado en nuestra doctrina de muy distinta manera:
para la mayoria supone la imposibilidad de que subsista—como figura auténo-
ma dotada de una tipicidad y contenido propios— la donacién mortis causa,
puesto que dicha figura se deberia regir en todos sus aspectos, incluso en lo
que se refiere a la forma, por las normas propias de los testamentos’; en cam-
bio, para Vallet, dicho articulo no significa més que la consagracion legislativa
de la mortis causa donatio formalizada como donaci6n ordinaria pero regula-
da en otros aspectos de su contenido por las normas propias de la sucesion
testamentaria, por ejemplo, en el punto de su esencial revocabilidad® .

El contraste entre estas interpretaciones de la norma provocd en nues-
tra doctrina una «encendida polémica»®, que hoy parece haberse apagado por
aceptarse pacificamente que la existencia y viabilidad de las donaciones mortis

3 Pero no es aceptable afirmar que el articulo 620 excluye de entrada cualquier forma
histdrica de donacién mortis causa. No se pueden olvidar las advertencias a este respecto de DoraL
Garcia, «Donaciones moriis causa en el Codigo civil y en el Derecho civil de Navarra», RJN,
1993, pags. 94-95.

4 Asi, la communis opinfo: ALbaLADEIO, Comeniarios al Cédigo civil y Compilaciones
forales, VIII, 2°, Madrid, 1986, pig. 53; Jorpano, «El testamento», RDN, 1962, pigs. 68-69,
nota; ALBIEZ, Negocios atributivos «post mortent», Barcelona, 1998, pig. 61.

5 Asi VaLLET, «La donacién stortis causa en el Codigo civil espaiiol», en Estudios sobre
donaciones, Madrid. 1978, pégs. 13 y ss. Si bien este autor reconoce que en la prictica la jurispruden-
cia ha restringido el significado de la prohibicién de la donacion mortis causa. «Nuestro Codigo ha
abandonado el sentido tradicional de la distinci6n entre las donaciones inter vivos y las mortis
causa», segin Castan, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, IV, 15* ed. revisada y puesta al dia
por Ferrandis Vilella, Madrid, 1993, pag. 226. También subraya esa ruptura con el sentido histérico
ALBIEZ, Negocios atributivos «post mortem», cit., pdg. 42, nota 26.

6 Asi ALBALADEIO, Comentarios, VIIL, 2°, cit., pig. 53. De «enconados debates y polémi-
cas» habla Diez Picazo, Estudios sobre la Jurisprudencia civil, Madrid, 1981, votumen 2, pig. 7.
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causa esta excluida de nuestro Cédigo; opinién fundada sea en la claridad
de los términos de la Ley’, sea en el sentido de la jurisprudencia dominante?,
sea, finalmente, en la escasa acogida doctrinal de la construccién mds solida
que ha pretendido revisar la communis opinio® .

Sin embargo, ya hace algunos afios nos manifestabamos en el sentido
de que la interpretacién del precepto no debia quedarse ahi; es cierto que la
tipicidad, al margen de las disposiciones testamentarias, de las donaciones
mortis causa no se puede sostener en el derecho vigente, pero debemos
insistir en que la prdctica ofrece muchos casos de donaciones que
funcionalmente se¢ comportan como las histéricas donaciones mortis causa:
esta prictica, que nos parece enteramente legitima, hace innecesaria en ver-
dad la reintroduccion de la donacién moriis causa, si bien sigue siendo acon-
sejable una cierta aclaracién del Derecho vigente para precisar mejor cudl
es la delimitacién del campo que corresponde a la donacién inter vivos. Del
analisis de la Jurisprudencia deriva, sin lugar a dudas, que el problema que se
esta dilucidando no es tanto teérico como practico y estriba en calificar de
un modo u otro las concretas donaciones que se contemplen. En el fondo,
pues, €3 necesario dilucidar de qué se habla cuando se utiliza el término do-
nacion mortis causa.

En realidad la posible virtualidad del problema asi planteado se encuen-
tra ya en su raiz en la propia opinién de Fuenmayor’®, que es el autor que
con su critica marcé no sélo el destino de la propuesta de Vallet, sino la tra-
dicién doctrinal que posteriormente se ha hecho comin. En efecto, para el
primero de estos autores «por su letra, el articulo 620 no seria obstaculo a la
vida de las donaciones mortis causa», si bien tuvo que afirmar que habian

7 As{ la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1942: «articulo que, aparte de ta
claridad de sus palabras en Ias que no puede verse ambigiiedad alguna de sentido...» (Segundo Con-
siderando). En cambio, Diez Picazo, Estudios, 11, cit., pdg. 7 sefiala que la redaccidn de la norma
«no es.. todo 1o clara que seria de desears, lo cual parece mds cierto si atendemos a las dudas que
ha planteado el precepto.

8 Cfr. Rivere HERNANDEZ, «Cien afios de jurisprudencia sobre contratos en especial», RCD/,
1995, pédgs. 69-70.

9 Nos referimos a la construccion de VaULLeT, Estudios sobre donaciones, cit., pags. 13
y ss. Sobre este intento de dar nueva vida a las donaciones mortis causd, vid. FUENMAYOR, «Sobre
una revisién de las donaciones mortis causa en el Cédigo civil. Nota critica», ADC, 1951, pdgs.
1082 y ss.. hoy en Estudios de Derecho civil, I, Pamplona, 1992, pags. 585 y ss. ALBALADEID,
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, VIIL2, Madrid, 1986, pag. 53 seiiala que la
tesis contraria a la subsistencia de las donaciones ntortis causa goza de «abrumadora mayoria».

10 Loc. ult. cit.
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desaparecido de nuestro Cédigo civil, «porque —segiin ha demostrado cum-
plidamente Vallet— sdlo podian vivir como donaciones; pero de su propia
construccién resulta que en el campo de las donaciones no hay, en rigor,
cabida para ellas». Es decir, que ya Fuenmayor reconocia que no es el arti-
culo 620 el que impone la inadmision de la donacién mortis causa en nuestro
Derecho sino el régimen general que el Codigo civil dedica a la donacién?!,
Sin embargo, si bien se mira, estas razones pueden valer para rechazar el
intento de Vallet de proclamar la subsistencia simple y llana de las donaciones
mortis causa con un régimen tipico y propio coincidente con el histéricamente
conocido, pero no valen igual contra la posibilidad de construir voluntariamente,
con pleno respetoe a las reglas del Codigo relativas a las donaciones inter vi-
vos, algunas donaciones funcionalmente parecidas a esas que en el Derecho
histérico fueron calificadas como mortis causa. Es este Gltimo el problema
mds acuciante y el que se encuentra presente en la Jurisprudencia.

Es dectr, el problema no es el de la suerte que haya corrido la figura
histdrica de la donacién mortis causa, sino el mayor 0 menor espacio que
haya quedado a la misma dentro de la tinica donacién ahora regulada por el
Codigo Civil que es la inter vivos. En el fondo la duda fundamental, que no
queda resuelta expresamente por la doctrina mayoritaria, es cudl es la razén
por la que, otorgada y aceptada una donacién con forma inter vives, se jus-
tificaria declararla nula por falta de forma en razén de que se haya previsto
una eficacia aplazada a la muerte del donante y su libre revocabilidad por
éste hasta ese momento. ;jExiste alguna norma que lo imponga? Y, mds alld
de esta pregunta, ;existe alguna razén de proteccion al donante que explique
la imposibilidad de esta figura? Parece dificil, pues si a un sujeto determinado
se le permite donar, no tiene sentido impedirle hacerlo con una limitacién que
le favorece. ;Y se podria explicar la exclusion de la figura en razon de la
proteccion al donatario? A ello responde Vallet: ;Qué proteccidn es esa que
se dice dispensar al donatario, que se resuelve precisamente anulando la do-
nacion mortis causa pactada a su favor...?"2. Quizd la pertinencia de estas

11 No se le escapd este punto flaco de la critica de Fuesmayor a VaLLET, Estudios sobre
donaciones, cit., pag. 321: «observamos un habil juego de prestidigitacién en la critica. Estima
admisible la existencia de las donaciones mortis causa, segin la exégesis del articulo 620 Cc....,
pero no le convence la descripcidn, la viabilidad de la explicacién técnica, que nosotros damos de
las mismas, y por eso, en lugar de rechazar simplemente nuestra explicacién, niega la posibilidad
de aquello que, en principio, estimé posible, pero que no se ha sabido explicar a su satisfaccién».

12 Vid. Vaver, Estudios sebre donaciones, cit., piag. 103.
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preguntas sea lo que explique que el anlisis de la Jurisprudencia demuestra
la resistencia del Tribunal Supremo a declarar nula una donacién en esas
condiciones, como veremos posteriormente.

Ciertamente algunas de las donaciones mortis causa que fueron cono-
cidas en su evolucién histérica no pueden vivir hoy bajo el régimen general
de las donaciones; asi, por ejemplo, no seria posible la donacién que abarcara
los bienes que el donante tenga en el futuro, o los que tenga al morir, porque
ello irfa en contra de la norma expresa que contiene el articulo 635 CC, que
tiene mucho que ver con la extension que tiene entre nosotros la prohibicion
de la sucesién contractual y que no tendria porqué modificarse ni desapare-
cer de nuestro sistema. Pero, supuesta esa limitacion, hay que cuestionarse,
una vez aceptado que la finalidad mortis causa no es tan ajena al negocio
inter vivos'®, si nuestro régimen juridico de la donacion inter vivos tiene la
suficiente amplitud para permitir configurar de modo voluntario otros tipos de
la histéricamente conocida como donacion mortis causa, es decir, una dona-
cion con caricter revocable.

2. Los criterios delimitadores de las donaciones «mortis causa» fren-
te a las «inter vivos»

A. Caracterizacién de la figura a la que se refiere el articulo 620 CC

La primera dificultad con la que hay que enfrentarse al interpretar el
actual articulo 620 es que el sentido del término donacién «que haya de pro-
ducir sus efectos por muerte del donante» no es univoco, lo que impone con-
clusiones diferentes en cuanto a la eficacia juridica de cada uno de los tipos
encuadrables en el concepto clasico o histérico de donacién mortis causa'*.
Al decir de un autor: «es facil formular en conceptos tajantes la oposicion

13 De hecho la formulacién del articulo 620 prescinde significativamente de la configura-
¢cién causal de la donacién: no habla de donacidn a causa de muerte, sifo que se cifie a los efectos.
Admitir 1a donacién post mortent si que supone una fisura en la distincidn inter vivos-mortis causa:
estarfamos ante un negocio inter vivos con funcién mortis causa.

14 Fl propio VaLLET advierte que el concepto que de estas donaciones tiene el Tribunat
Supremo no coincide con los antecedentes historicos de Ia figura: ¢fr. op. cit, pdgs. 132 y ss. Sin
embargo, tampoco se puede olvidar que dichos antecedentes no son todo 1o claros que seria de
desear: de «algarabia» hablaba Garcia Govena para referirse a eflos. Cfr, hoy Covg, Derecho privado
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entre donaciones entre vivos y por causa de muerte, sin que ello baste para
comprender y resolver adecuadamente los casos litigiosos»'® . Hay que tener
en cuenta que la hipotesis de hecho del articulo 620 CC no remite a las nor-
mas sucesorias todos los tipos histéricamente conccidos de donaciones mortis
causa, sino sélo aquellos que no surten efectos en vida del donante, pero no
los que si los produjeran'®.

Resulta, pues, que el problema clave viene a ser el de determinar a cudles
de las donaciones que produzcan sus efectos a la muerte del denante se refiere
el articulo 620 CC y cudles se regularfan por el articulo 621 CC por producir sus
efectos entre vivos!’. El tratamiento del supuesto de hecho va a quedar determi-
nado por el dato diferencial del tiempo en que se producen los efectos, prescin-
diendo de la causa en sentido subjetivo, lo que responderia bastante bien a la
pretension de nuestro Codigo de clarificar una materia, que se estimaba innece-
sariamente oscura, estableciendo un modo fécil de identificar las donaciones mortis
causa, si bien en realidad el criterio diferenciador finalmente establecido no ven-
dra a ser tan sencillo como el legislador pudo presumir.

Resulta de particular interés, para averiguar el sentido y justificacion del
actual precepto del art. 620 CC, atender a las palabras de Garcia Goyena en
su comentario a su antecedente en el Proyecto de 1851:

«Las donaciones mortis causa eran una especie de monstruo entre 1os
contratos y las dltimas voluntades, la algarabia del Derecho romano y
patrio sobre los supuestos de semejanza y disparidad de estas donaciones
con los pactos y legados, no podia producir sino dudas, confusiones y

europeo, 11, Madrid, 1996, pdg. 757: «la historia de la institucién de la donatio moriis causa en
los paises europeos en el siglo XIX es muy compleja; la institucién fue entendida y tratada de
modos muy diferentes».

15 Puic BruTAu, Anotaciones de Derecho espaiiol, en Boeumer, El Derecho a través de
la jurisprudencia, Barcelona, 1959, pdg. 221.

16 Hay que excluir que se puedan caracterizar hoy a todas las donaciones mortis causa de
la tradicion histdrica como donaciones que surten sus efectes tras la muerte, pues segin CASTAN,
Derecho civil espafiol, comiin y foral, 1V, cit., pag. 226 nuestro Derecho «ha abandonado el sen-
tido tradicional» de la donacién mortis causa.

17 Vid. VaLLer, «Comentario a las Sentencias de 30 de noviembre y 10 de diciembre de
1987», CCJC, 1987, pdg. 5275: «para la inteleccién del articulo 620..., es clave el significado de
la expresidn ‘donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del donante’. ;Qué efec-
tos?; ;todos o sélo alguno?, o bien, jel mds esencial, sea la revocabilidad o la transmisién actual
del dominio, o cualquiera de los dos? Aparte de decidir si su reens legis o restringe, por su ratio,
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pleitos, en los rarisimos casos que ocurriesen, por dificultad de apreciar y
fijar sus verdaderos caracteres. De aqui vino que, aunque adoptadas en
las leyes, no lo fueran en la practica; y lo que no estd en las costumbres,

no debe ser en los Cadigos».™

El sentido declarado de esta normativa, que cerraba el paso a la tipifica-
cién de la donacién mortis causa como una forma mds de disponer a causa
de muerte con un régimen propio, no impedia la donacidn con efectos diferi-
dos a la muerte siempre que se mantuvieran las lineas fundamentales del
régimen juridico de las donaciones inter vivos: justamente lo mismo que vie-
ne a suceder en la actualidad, segin nuestra opinién. Ademas, existian en el
Proyecto (y pasaron al actual Cédigo) ciertas donaciones cuya funcién pue-
de situarse en la proximidad de la sucesoria: asi la donacidn con reserva de
usufructo, la donacién con clausula de reversion y la donacion con reserva
del poder de disponer".

Ciertamente el tenor del articulo 942 del Proyecto de 1851 era diferente al
actual art. 620 CC:

«Las donaciones hechas para después de la muerte del donador que
consistieren en una cosa especifica, no fungible, pueden hacerse entre
vivos, y se regirdn por las disposiciones de este titulo; pero si tuvieren
por objeto el todo © una parte alicuota de los bienes del donador, o una
cantidad de cosas fungibles, no podrdn otorgarse sino en testamento, y
se gobernaran por las reglas de las dltimas voluntades».

En consecuencia, se permitian las donaciones para después de la muer-
te de! donante si se referian a una cosa especifica, pero si eran de cosa
fungible o de una cuota del patrimonio de! donante, debian hacerse atenién-
dose a la forma del testamento. La justificacion de esta ltima indicacion fue
que e} que dona de ese modo «dispone de bienes futuros contra el tenor del

a las donaciones que se efectien puramente, aninmo donandi mortis causa, o bien asimismo inclu-
ye las que tengan, ademds, una causa naptiand!, remunerandi, etc».

18  Asien Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espafiol, Zaragoza, 1974,
pags. 589-590. Una acertada critica a estas ideas en VALLET, Estudios sobre donaciones, cil., pags.
100 y ss.

19  Cfr. articulos 953, 957 y 959 del Proyecto.
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articulo 953% y (...) conserva la facultad de disponer y hacer ilusoria la do-
nacién y dar y retener no vale».

Si analizamos con atencién los datos suministrados por el texto del Pro-
yecto y por la autorizada opinién de Garcia Goyena, estaremos en condicio-
nes de afirmar:

— El problema principal que preocupaba a los autores del Proyecto
era la existencia de un hibrido entre las dltimas voluntades y las
donaciones, puesto que ello conllevaba la escasa certeza del régi-
men juridico aplicable a los supuestos que se pudieran presentar: de
hecho lo que se pretendia corregir eran las discusiones y los pleitos
sobre la disparidad y la semejanza de donaciones y legados. En
consecuencia, en lugar de delimitar el régimen juridico de las
donaciones mortis causa con mayor claridad, en razén de su pre-
tendida escasez practica, se eliminaron del ordenamiento en cuanto
forma tipica y en cuanto figura intermedia entre las dltimas volun-
tades y las donaciones?'.

— La solucion que se arbitré fue evitar pronunciarse sobre el concep-
to de donacién mortis causa, haciendo que las que resultaban ad-
misibles como donacién infer vivos siguieran subsistiendo en esa
forma; en suma no se pretendia eliminar de raiz la posibilidad de
donar en el momento de la muerte, sino unificar el régimen de las
donaciones eficaces morte donantis, con el de las donaciones inter
vivos, pero solo en el caso de las donaciones relativas a cosas es-
pecificas no fungibles: de este modo siguen siendo posibles figuras

20 Dicho articulo dispenia en su segunda parte que «La donacién no puede comprender los
bienes futuros», es decir, segiin Garcia Govexa: «los bienes que tendrd en tal época, o dejarg al
morir» lo que justificaba por el hecho de que «esta donacién vendria a ser una especie de pacto
sucesorio. reprobado en el articulo 994»: Concordancias, motivos y comentarios del Codige civil
espaiiol, cit., art. 942, Con toda claridad, pues, se enlazaba la prohibicién de la donacion mortis
causa con el problema del pacto sucesorio.

21 Convenimos con VALLET, Estudios, cil., pags. 101-102 en que «tampoco es aceptable,
por indemostrada y gratuita, Ja afirmacién de que las donaciones que estudiamos ‘aunque adoptadas
en las leyes, no lo fueron en la prictica’. La gran cantidad de Sentencias del Tribunal Supremo, que
s¢ han ocupado de la donaci6n mortis causa, aun después de la vigencia del Cédigo civil y a pesar
del undnime criterio de la doctrina, que las consideraba abolidas, nos demuestra. teniendo en cuenta
¢l minimo porcentaje de asuntos que llega hasta nuestro mds alto Tribunal, que la afirmacidn era,
por lo menos. precipitadas,
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histéricamente encuadrables dentro de las donaciones mortis cau-
sa o, al menos, préximas a ellas.

__ En cambio las donaciones que no pudieran incluirse en el régimen de
las donaciones inter vivos, s6lo se formalizarian en adelante a través
del testamento. En este caso estaban las donaciones relativas a co-
sas fungibles y las que abarcaran la totalidad o una cuota de la he-
rencia. El dato fundamental que se proclamaba como justificante de
esta distincion entre donaciones formalizables como infer vivos o no,
es el de la irrevocabilidad para el donante: la donacion para el tiempo
de la muerte de una cosa fungible supuestamente dejaria en manos
del donante la posibilidad de hacerla ineficaz. En este punto se sigue
la consecuencia impuesta por el principio francés, ajeno a nuestra
tradicion juridica: «donar y retener no vale». Ahora bien, el problema
es que este principio resultaba contradicho por la admisién de la do-
nacién con reserva del poder de disponer en el art. 957 del propio
Proyecto, lo que introduce una incoherencia gue seguimos sufriendo
en la actualidad tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

Por tanto, el Proyecto miré criticamente los problemas que planteaba el
régimen juridico de las donaciones mortis causa lo que se pretendié solventar
haciéndolo desaparecer como régimen auténomo; solucioén que mantuvo el
Cédigo y que nos parece adecuado conservar en el futuro, pues no tratamos
de defender que sea preciso tipificar un fertius genus entre las donaciones y
los testamentos para dar cabida a figuras excluidas de nuestro Derecho. Pre-
cisamente la experiencia del Proyecto de 1851 nos indica que las donaciones
del tipo histérico mortis causa quedaron subsumidas bajo las reglas de las
donaciones inter vivos, cuando ello fuera posible de acuerdo con los demds
principios que gobernaban nuestro sistema; con respecto a esto attimo lo dnico
que se pretendia evitar es que dichas donaciones colisionaran con la prohibi-
ci6én de la sucesién contractual y con la regla «donar y retener no vale», que se
hace medida y razon de la exclusién de la donacién mortis causa.

La postura de Garcia Goyena parece haber gravitado sobre los redac-
tores del art. 620 CC. Nuestro legislador seguiria principalmente preocupado
por la existencia de una figura hibrida entre las dltimas voluntades y las
donaciones cuyo régimen juridico fuera dudoso; al menos eso es lo que s¢
deduce, por un lado del articulo 620, y, por otro, de que se optara por no definir
un régimen propio de las donaciones mortis causa, que resolviera las dudas
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que se pudieran presentar. Indudablemente esto significa que resulta imposi-
ble hoy construir una figura auténoma de la donacién mortis causa en nues-
tro Derecho, como pretende Vallet. Ahora bien, sabemos que la solucién que
se escogid en el Proyecto de 1851 no fue la eliminacién absoluta de las
donaciones que produjeran efectos en el momento de la muerte, sino la uni-
ficacién de su régimen con el de las donaciones infer vivos, en algunos ca-
sos: precisamente en aquellos en que, a tenor de la aceptacién del prejuicio
«donar y retener no vale», se entendia que la donacién tenia eficacia en vida,
a pesar de no transmitirse la cosa hasta la muerte del donante. Se puede
afirmar que bajo el Cédigo civil sucede algo parecido a lo que ocurria en el
Proyecto de 1851, si bien nuestro articulo 620 CC quizd sea menos claro que
su antecesor y simplemente remite, sin mas distinciones, las donaciones que
produzcan sus efectos por muerte del donante a las normas sobre la suce-
$10n testamentaria. Esta postura legal simplificadora resulta razonable, pues-
to que, siendo valida la donacidn, es indiferente la naturaleza, fungible o no,
del objeto: en ambos casos la irrevocabilidad de la donacién podria estar ase-
gurada. La vnica cuestion de las que preocupaban a Garcia Goyena que si-
gue en pie en nuestra doctrina y jurisprudencia es la de la revocabilidad, pero,
no siendo revocable la donacién con efectos post mortem, se admite sin duda
alguna su validez en forma de donacidn: es decir, se sigue entendiendo que la
verdadera ratio del precepto es la idea «donar y retener no vale»?.

B. Los criterios delimitadores utilizados por la jurisprudencia
a) La transferencia de la propiedad al donatario en vida del donante.

Una linea jurisprudencial, pretendiendo aclarar el sentido del articulo 620
CC, considera donacién mortis causa, y formalizable sélo en testamento,
aquella en la que el donante no transfiere de presente la propiedad de la cosa,

22 De Buen, Derecho civil comiin, 2* ed, t. 11, pig. 64 indica que el articulo 620 «sdlo puede
interpretarse de modo acertado dando a la palabra efectos un sentido juridico y no un sentido mate-
rial, es decir, considerando como donaciones infer vivos aquellas que por revestir forma contractual
(0 ser donaciones por razén del matrimonio) obligan al donante en vida, aungue la efectividad de esa
obligacion se haga depender de una condicion. Asi, serd donacién inter vivos la donacién contractual
que se haga depender de la muerte del donante, siempre que el donante no se reserve el derecho de
revocarla por su voluntad, ya que si tal hiciera, no existiria, en realidad, contrato ni verdadera obli-
gacion para €1, y, por tanto, no podria decirse que la donacién producfa efecto juridico». Expresa-
mente se remite a esta opinién CasTAN, Derecho civil, comiin y foral, 1V, cit., pag. 227.
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ni vincula dicha transferencia a un plazo que pueda transcurrir durante su vida,
sino que el objeto permaneceria en el dominio y disposicién del donante y solo
produciria su efecto propio en el momento de su muerte, faltando la intencién
de perder la cosa en caso de vivir*'. Contra la calificacion que derivaria de
las anteriores caracteristicas no se puede alegar el hecho de que la concreta
donacién hubiera sido otorgada en una forma inter vivos, porque lo 1mpor-
tante no son las formalidades sino los efectos®.

Esta definicién jurisprudencial de la figura vendria a concretar el efec-
to al que se refiere el articulo 620 en la transmisién de la propiedad. Esta
toma de posicién, que se aparta de los antecedentes histéricos de la donatio
mortis causa®, como es logico respeta la vieja figura de la donacion con
reserva de usufructo vitalicio a 1a que se refiere el propio Cédigo (art. 634),
que ha seguido prestando sus servicios para dar cabida a donaciones con
funcién muy préxima a la mortis causa, y que al operar la transmision actual
del dominio elude el concepto jurisprudencial de dicha donacién®. Justamen-
te es en estos Gltimos casos en los que con mds fuerza mantiene el Tribunal
Supremo la doctrina a la que hacemos alusion (por tanto, en ¢asos en los que
dicha doctrina es bastante inofensiva para la subsistencia de la donacion).

b) La revocabilidad de Ja donacién por el donante.

Sin embargo el Tribunal Supremo se ha ocupado también de casos en
los que (a diferencia de los supuestos de donaciones con la reserva del usu-
fructo vitalicio a favor del donante) no se habifa producido la transmisién de

23 Asi, entre otras muchas Sentencias, la del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1986,
que recoge sustancialmente la doctrina de la de 3 de enero de 1905. Para ALBIEZ, Negocios atributivos
«post mortemy, cit., pag. 43, lo decisivo de la donacion inter vivos es que exista desprendimiento
patrimonial en vida.

24 Asi la Sentencia de 3 de enero de 1905: «de otra suerte se haria consistir ¢l concepto
diferencial de la donacién entre vivos y mortis causa, no €n sus efectos, cual previene el mencio-
nado artfculo 620 del Cédigo, sino en su forma».

25 La donatic mortis causa podia producir la transmision inmediata de la propiedad, mien-
tras que también fue posible histéricamente la donacion inter vivos con eficacia aplazada rempore
mortis. Literaimente la primera serfa admisible para la jurisprudencia actual y no la segunda. Res-
pecto & estas dltimas: vid. ANTONIO Gomez, Variae Resolutiones luris Civilis, Communis el Regil,
1. capitulo IV, Madrid, editic novissima, 1768, nimero 19, pig. 566.

26 Incluso los poderes del usufructuario podrian ser reforzados disponiéndolo asi en ¢l acto
de la donacién, tal como permiten los articulos 467 y 470 C.c. Desde luego, la donacién con
reserva del usufructo vitalicio es un acto inter vivos, aunque se haga en consideracion a la muerte
del donante: asf ALBIEZ, Negocios atributivos «post mortem», cit., pig. 128.
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la propiedad en vida del donante, por lo que en coherencia con su anterior
tesis se veria obligada a calificar la donacién como mortis causa. Sin em-
bargo, como ello resultaba a todas luces injusto por tratarse de donaciones
que habian respetado la forma propia de la donacién inter vivos y, por tanto,
indudablemente existia una real voluntad de donar, la doctrina del Tribunal Su-
premo tuvo que modificarse para exigir inicamente que la donacion fuera irre-
vocable para el donante durante su vida®’.

En suma, que bastaria para considerar una donacién como inter vivos la
existencia en vida del donante de una posicion del donatario firme e irrevocable,
con lo que la doctrina jurisprudencial termina haciéndose fuerte en que el donan-
te es aquella persona que pierde la posibilidad de dejar la donacién sin efecto®*
ahora bien, poner el acento en el dato de la revocabilidad, aungue tiene en su
favor el criterio de Garcia Goyena, no deja de plantear problemas de coordina-
ci6n con el resto de normas que regulan la donacion en el Cédigo Civil.

3. Nuestra opinién en torno a la revocabilidad como criterio distinti-
vo de las donaciones infer vivos y mortis causa

Acabamos de ver que para cierta doctrina jurisprudencial la donacién inzer
vivos no podria tener cardcter revocable puesto que ello implicaria ineficacia
de la donacién en vida del donante, y la inexistencia de obligacién o de contrato
valido, por lo que una donacién de este tipo sélo podria formalizarse como tes-
tamento. Frente a la posibilidad de que el donante conserve, una vez realizada
la donacion, determinadas facultades que puedan Hevar a la destruccién de los
efectos de la misma, se alegaria, pues, el contenido de los articulos 1115 y 1256
CC que impiden que la eficacia de una obligacién o del contrato queden al arbitrio
del deudor; en consecuencia, se afirma que en el caso de que el donante pue-
da revocar la donacién ésta no tendria verdaderos efectos inter vivos®. Para
responder a esto, y sin necesidad de entrar en el tratamiento del régimen de la

27 Cfr. Aieiez, Negocios atributivos «post mortem», cit., pg. 53: «con la donacién con
efectos ‘post mortem’ aludimos a aquella donacién en la que 1a muerte no es la causa, sino ¢l
término inicial o final de fa adquisicién del objeto donado, segiin sea Ia condicion de supervivencia
del donatario suspensiva o resolutoria, produciéndose, por tanto, la consumacién definitiva con la
muerte del donante y siempre que se cumpla la condicién de supervivencia del donatario».

28  Parte también de esa exigencia de irrevocabilidad la Resolucién DGRN de 5 de marzo
de 1997.

29 Asi Joroano, «El testamentor, cit., pags. 68-69, nota; De Buen, Derecho civil comiin,
I, cit., pdg. 227.
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condici6n, bastaria alegar 1a peculiaridad contractual de la donacion y el hecho
de que los articulos 1115 y 1256 CC respondan al funcionamiento de los con-
tratos generadores de obligaciones reciprocas pero no al de las donaciones, como
demuestran algunas figuras especificas de éstas.

En efecto, la doctrina criticada depende en exceso de la maxima fran-
cesa «donar y retener no vale», que nuestro Cédigo no sigue, segun doctrina
que se debe aceptar™, pues el art. 639 CC contempla la donacion con la re-
serva de la facultad de disponer por el donante; y el art. 641 CC regula la
posibilidad de establecer la reversion de la cosa donada en favor del donante
«en cualquier caso y circunstancias». Estas dos Gltimas normas se fundamen-
tan en una idea diversa a la francesa. En nuestro sistema el cardcter liberal
del negocio permite al disponente configurar como desee los efectos que
deriven del mismo®!, y no funciona el principio «donar y retener no vale»; en
nuestro Derecho la autonomia de la voluntad no puede quedar limitada por
una exigencia inderogable de irrevocabilidad, sino que el donante podria im-
poner al donar las reservas o condiciones que estimara convenientes, incluso
aquéllas que le permitieran recuperar la cosa®, lo cual resulta bastante 16g1-
co y muy coherente con el cardcter gratuito de la donacion.

30  Sobre los antecedentes de esta regla en el Derecho francés pueden verse: CRISTOBAL
MonTes, La donacidn con reserva de disponer, Caracas, 1971, y «El principio de irrevocabilidad
de las donaciones». RGLJ, 1969, pigs. 699 y ss.; BARRAL VINALS, La reserva de la facultad de
disponer en la donacién, Barcelona, 1996, pdgs. 19 y ss. También subrayan el cambio radical de
orientacién de nuestro Derecho respecto del Cddigo francés: Diez-Picazo, «El anintis donandi»,
AAMN, 35, pig. 329: «con materiales franceses, nuestros codificadores crearon un sistema radical-
mente opueston; Doral Garcia, «Donaciones mortis cawsa». cit, pag. 102, nota 37, que afirma
que dicho principio «no tiene vigencia en nuestro Derecho».

31 Asi BARRAL VINALS, La reserva de la facultad de disponer en la donacion, cit., pig.
115. En ¢l mismo sentido, Diez NoGUErRoL, Allegationes iuris, Lugduni, MDCLXXXXI, luris
allegatio X1V, n, 23: «si fuerit facta per contractum irrevocabilem, cum reservatione tamen
revocandi, quod possit in totum donationem evertere donator, et excludere donatarium, quia cum
a principio fuerit in sua potestate donare, vel non donare, potuit limitare donare cum praedicta
reservatione, et ea utens non dicitur fraudem committere».

32 Asi CristoeaL MonTes, La denacidn con reserva de disponer, cit., pag. 70: «no cabe
otra conclusién que la de que en el ordenamiento hispano, siendo la donacién, como cualquier otro
contrato, normal o naturalmente irrevocable, nada obsta, empero, a que, mediante la inclusion de
la oportuna cldusula, quede en manos del donante el poder de revocarla, destruirla o hacerla eco-
némicamente inttil», Segin Castan, Derecho civil, comin y foral, 1V, cit., pags. 246-247 no se
opone a la irrevocabilidad «que pueda la donacidn, ya perfecta, quedar ineficaz por virtud de causas
especiales, que pueden depender de la voluntad de las partes © de la disposicidn de la ley», en el
primer caso, la resolucién «proviene del cumplimiento de condiciones resolutorias y no conslituye
una teerfa especial, sino una aplicacién de doctrinas comunes a toda clase de contratos». VALLET,
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La admisibilidad de la reserva por el donante del poder de disponer de
los bienes donados pareceria fuera de toda duda en el caso en que el dona-
tario recibiera los bienes donados en vida del donante. La duda cabria cuan-
do la entrega estuviera aplazada o condicionada a la muerte del donante, pues
en estas donaciones resultaria mas dificil ver efectos en vida del donante y
se podria pensar que requirieran, en aplicacion del art. 620 CC, forma tes-
tamentaria. La posibilidad de que una donacién produzca sus efectos
transmisivos a la muerte del donante es indiscutible desde el punto de vista
doctrinal y jurisprudencial, se trataria de las llamadas donaciones inter vi-
vos con entrega post obitum; el problema concreto que nos planteamos
ahora es st esas donaciones se pueden acoger a la regla del art. 639 CC,
que serfa el dnico punto verdaderamente discutible. A nuestro juicio la res-
puesta positiva parece facil de demostrar con fundamento en el hecho de
que la Ley no limita la aplicacién del articulo 639 a un tipo concreto de
donaciones: la existencia de una regla legal permisiva no permite restringir
la autonomia de la voluntad en este campo. La Ley no distingue entre
donaciones que surtan sus efectos inmediatamente y donaciones que ten-
gan sus efectos diferidos, n1 existen razones de otro orden que permitan fun-
damentar una regla restrictiva.

Por otra parte, el precepto plantea el principal problema en relacién
con la admisibilidad de la reserva del poder de disponer de todas las cosas
donadas, ya que la propia letra del articulo 639 parece que limita dicha re-
serva a s6lo «algunos de los bienes donados». De hecho parte de la doctri-
na se muestra favorable a la admisibilidad de la reserva sélo parcial para lo
que se apoya en la simple literalidad del precepto®, o en que si se admite
la reserva total no habria donacién® —Ilo que ha sido, justamente, critica-

Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, X1, Madrid, ed. 1978, cit., pdg. 330 acepta
que se pueda pactar la revocabilidad en las donaciones infer vivos; también Brasco, La mejora
irrevocable. Valencia, 1990, pag. 100. Ultimamente también lo acepta, para las donaciones post
mortem, ALBiEz, Negaocios atributivos «post mortem», cit., pigs. 125-126, aunque no comparti-
mos su afirmacién de que en estas donaciones ni siquiera haria falta pactar la revocabilidad, porque
el cardcter post mortem presupondria ese efecto.

33 Asi IrurzuN Goica, La donacidn con reserva de la facultad de disponer (Algunos pro-
blemas que plantea el articulo 639 del Codigo civil), Conferencia pronunciada en el Hustre Co-
legio Notarial de Valencia el dia 25 de mayo de 1963, Valencia, 1967, pig. 15.

34 Asi Scaevora, Codigo civil, X1, 11, 5° edicién revisada por Ortega Lorca, Madrid, 1945,
pags. 837 y ss. «Si la reserva abarcase la totalidad, entonces no habria contrato transmisivo, y, por
ende, no habria donacién. En su lugar naceria un verdadero usufructo inestable y condicionado, no
por la duracién de la vida del usufructuario, sino por la libérrima voluntad del donanle que, en uso de
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do—3%; o, finalmente, en la idea de que el articulo 639 «amplia la autonomia
de la voluntad de los particulares, sin que pueda extenderse mds alla de sus
limites» 0,

Por contra, la doctrina mds autorizada, y que entendemos que se debe
aceptar, se inclina por la posibilidad de la reserva total’’” sobre la base de lo
inseguro de la interpretacion literal a la luz de los antecedentes historicos™,
de lo irrazonable de limitar la autonomia de la voluntad en este campo™, y de

su derecho, dispusiese de os bienes a los cuales se extendiese la reserva». Nos parece que esta postura
depende demasiado del concepto «irrevocables de la donacién y de la necesidad de transmision inme-
diata. ideas que no estdn acpgidas en nuestro prdenamiento. Vide: BARRAL VIRaLs, La reserva de o
facviad de disponer en la donaciin, ¢it., pags. 189-190, que refuta a Scaevora funddndose en la
naturaleza transmisiva de fa donacidn: «la donacién vincula al donante porque el donatario adquiere
la propiedad de los bienes y el donante adquiere una legitimacién indirecta para disponer de cllos».

35 Vid. BarraL ViRaLs, loc. ult. cit.; Diez-Picazo, «El animus donandis, cit., pdgs. 329-
330; Digz-Picazo v GuLLon, Sistema de Derecho civil, 11, Madrid. 1993, pdg. 354: «La reserva
alcanza a ‘algunos’ bienes. por lo que parece que no a todoes. y si hay un dnico bien, no hay
posibilidad de ella (S. de 7 de julio de 1978). Se dice que de lo contrario no habria propdsito de
donar, pero si lenemos en cuenta que el Cadigo Civil se aparta del modelo francés. en el que rige
desde su Derecho antiguo la regla donner er retenir ne vaut, no hay razones para negar la posibi-
tidad de una reserva del total».

36 Asi, RopriGuez Aprapos, «Donacidn con reserva de facultad de disponer», cit., pdg.
458, Si no enlendemos mal cllo supone volver al argumento literal, porque en buena téenica len-
dria que ser la «limitacién» legal a la awonomia de la voluntad la que constara claramente. Tam-
bién se muestra en contra de la reserva total Santos Briz, Derechas civil, teoria y prdctica, IV,
Madrid, 1973, pdgs. 148-149.

37  En ltalia, para un precepto similar, la doctrina ha discutido sobre el particular: puede
verse a favor de la reserva total: TORRENTE, La donazione, en Trattato di Diritto civile e
commerciole de Cicu-Messineo, Mildn. 1956, pdg. 466, y en conlra Bronol Le donazioni, en el
Tratato di Diritto civile italiono de Vassalli, Turin, 1961, pdg 855.

318  Analizando el origen histérico del término «algunos» concluyen otros que la reserva
total es posible. Asi: BarraL, La reserva de la facultod de disponer en la donacidn, cit., pdgs.
186-187. También dudan de que la literalidad nos lleve a la correcta solucidn Garcia Garcia,
«Comentario a Ia Sentencia de 7 de julio de 1978», RCDI, 1980, pdgs. 1220 y ss. y CasTiLLo
Tamarit. «Donaciones con reserva de la facultad de disponer, prohibiciones de disponer, ganancia-
les y legitima», ADC. 1982, pdg. 356.

39  Asi. CRISTOBAL-MONTES, La donacidn con reserva de disponer, Caracas. 1971, pags.
157-158: El articulo 639 del Cédigo civil «no supone un limite a la autonomia de la voluntad de
los particulares (..) nada obsta, dado que no hay prohibicién, a que é&ste (el donante) se reserve la
facultad de revocar la donacidn en parte, mediante la disposicidn de alguno de 1os bienes compren-
didos en ella o de una suma de dinero, o en su totalidad, mediante la disposicién de todos Ips bienes
o de su integro valor; esto es, a que se excluya mediante la oportuna clausula la irrevocabilidad nor-
mal o natural de la donacion».Segin AireavLapelo, Comentorios, VI, 2°, cit., pdgs. 257 y ss. laregla
no seria imperativa, ya que este cardeter no se debe presumir, en principip la voluntad de las partes
es soberana segin dispone el articulo 1255, y la reserva puede estar justificada para el donante que
no sabe si posteriormente a la donacidn puede necesitar los bienes, aunque desee donarlos ya.
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la utilidad de la donacién para el donatario aun con la reserva total® . Apoya-
ria este aserto el hecho de que los principios que inspiran nuestro ordena-
miento se apartan de la regla «donar y retener no vale»*', y de que en otros
casos andlogos el Cadigo resuelve en favor de la validez de la donacién® .
Albaladejo*?, también alega a favor de esta interpretacion lo absurdo que se-
ria admitir que para evitar la pretendida regla de la prohibicion de la reserva
sobre todos los bienes, bastaria dejar excluida una pequefia porcién.

En conclusién, pensamos que de nuestro sistema no sélo no impone la
nulidad de las donaciones en las que el donante se reserve, por cualquier medio,
facultades de disposicién sobre la totalidad del objeto donado, sino que expli-
citamente las permite y las conceptua entre las donaciones infer vivos. En
este sentido estamos de acuerdo con Barral Vifials en que la finalidad del
articulo 639 CC al incluir la expresion «algunos de los bienes» es la de exigir
la determinacion de los que resultan afectados por la reserva, perc no la de
limitar la posible extension de ésta*.

Resulta, pues, dificil de justificar que el criterio distintivo de las donaciones
mortis causa se pretenda hacer radicar en la revocabilidad de las mismas.
Segtn pensamos, en nuestra Codificacién la Gnica modificacion relevante es
la desaparicién de la donacion mertis causa como forma tipica: antes se ad-
mitia una figura en la que existia el poder de revocacién ligado de forma
natural a una forma concreta de donacién, la mortis causa; hoy en dia, no
existiendo dicha figura tipica, ese poder del donante sélo se podria introducir
expresamente en cada caso en la donacion inter vivos: el régimen que se
deduce de los articulos 639 y 641 CC asi parece demostrarlo. En suma, re-
chazado por nuestra legislacion el principio «donar y retener no vale», de-
limitada la frontera entre donaciones infer vivos y mortis causa en el punto
del tiempo en que se produce su eficacia, y faltando una prohibicion de que
los negocios con efectos inter vivos persigan una causa mortis, deberia ser

40 Asi Lacruz, Elementos de Derecho civil, 11, volumen 3°, Barcelona, 1986, pigs. 165-
166 «el conlrato ¢s \til al donalario, quien retiene las cosas con sus frulos hasta que se resuelver.
En el mismo sentido ALBaLADEIO, loc. cit.

41  Asf Digz-Picazo y GULLON, Sistema, 11, pdg. 354 y ALBaLADEIO, loc. cil.

42  Para ALBALADEIO, loc. cil., en la donacién con carga el valor del gravamen puede ab-
sorber absolutamenle el de la donacidn y en el art. 639 el donante se puede reservar disponer de
una cantidad con cargo a la totalidad del valor de los bicnes, por lo que no parece razonable im-
poner una solucién diferente al caso en que se reserve el peder de disposicion sobre los bienes:

43 Comentarios, VIII, 2°, cil,, pdgs. 257 y ss.

44 Asi, en La reserva de la faculiad de disponer en la donacion, cit., pig. 188.
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evidente la admisibilidad de donaciones inter vivos aunque sean revocables,
y produzcan su efecto pleno y definitivo con cardcter post mortem.

La interpretacién propugnada se aviene perfectamente a lo dispuesto por
el articulo 620 CC, pues también estas donaciones revocables para el donan-
te producen efectos inter vivos porque toda donacion a la que no falten sus
requisitos esenciales por muy condicionada o aplazada que esté, incluso aun-
que se someta a una condicién voluntaria para el donante, tendria los efectos
propios del negocio condicional durante la vida del mismo®, y no caerian bajo
el ambito del 620, que se referiria exclusivamente a las donaciones que care-
cen absolutamente de efectos en vida.

Quiza se pueda alegar que queda otro problema por resolver: es un prin-
cipio necesario en nuestro Derecho de sucesiones la seguridad que depara la
exigencia de requisitos formales especialmente solemnes. En cambio, en las
donaciones no inmobiliarias que se hayan realizado con la entrega y la acep-
tacién inmediata no quedaria rastro formal que otorgue seguridad en cuanto
a la voluntad del disponente de condicionar resolutoriamente la donacion a su
muerte. Igualmente en las donaciones no inmobiliarias hechas por escrito y
con eficacia suspensiva de la transmision, el hecho de que el momento en
que la donacién debe producir su efecto principal sea el de la muerte del
donante, puede plantear problemas de autenticidad del documento. Quizd estos
problemas explican que la mayoria de los supuestos jurisprudenciales se re-
ferian a casos en los que existia escritura piblica, pero en cualquier caso no
creemos que estos problemas sean un obsticulo para la validez de las
donaciones, si acaso serdn un buen motivo para utilizar la forma publica y
asegurar asi que la donacién no serd impugnada®.

45  En este sentido, Jorpano, <El testamento», cit.,, pag. 61, y Giampiccovro, /f contenuto
atipico del testamento, Milano, 1954, pigs. 53-54, nota 43. Esto es lo que explica que las donaciones
de este tipo no caigan dentro de la definicidn de testamento realizada por el art. 667 CC, pues
precisamente en ellas existen efectos infer vivos, por lo que falta un requisito esencial del testa-
mente como es la irrelevancia del mismo ante moriem.

46  Para Jorpano Barea, «El testamentow, cit., pdg. 68, nota (*) si la donacién mortis
causa revocable ne estuviera equiparada al testamento «holgarian en la prictica las prescripciones
de forma impuestas al testamento»,
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II. CONCLUSION: LOS EFECTOS QUE, PRODUCIDOS EN VIDA
DEL DONANTE, SON SUFICIENTES PARA EXCLUIR LA APLI-
CACION DEL ARTICULO 620 CC

En su momento invocamos la opinién de Fuenmayor de que el articulo
620 no excluia literalmente las donaciones mortis causa, y que seria la
admisibilidad o no de su régimen dentro del sistema juridico de la donacién la
que decidiria sobre su subsistencia o su extincién. Después del analisis que
hemos hecho creemos que se debe afirmar que, si bien la donatio mortis
causa ha desaparecido como negocio tipico de nuestro Derecho, se conser-
va en €| la posibilidad de dar vida voluntariamente a una figura con efectos
parecidos. Tanto las antiguas donaciones mortis causa de tipo resolutorio
(transmitir inmediatamente la propiedad, aunque revocablemente), como las
antiguas donaciones mortis causa de tipo suspensivo (la propiedad sélo se
transmite tempore mortis, siendo la donacidn revocable hasta entonces) pue-
den producir la eficacia propia del negocio condicional en vida del donante, y,
en definitiva quedan fuera de la remision del articulo 620 CC a las reglas de
la sucesion testamentaria’’. Llevando a las dltimas consecuencias dicho pre-
cepto Unicamente serian rechazables las donaciones formalizadas como
donatio inter vivos que no produjeran absolutamente ningin efecto en vida
del donante®. A este respecto nos parece que no se puede discutir la vali-
dez de una donacién sobre la base de que algunos de sus efectos no se pro-
dujeran en vida del donante, o que la donacién fuera revocable, pues el pro-
pio punto de partida —la existencia de una donacién formalmente inter vi-
vos— aporta un elemento dificilmente rechazable en favor de la validez.

La pregunta sobre qué efectos son los que, producidos en vida del do-
nante, evitan que la donacién tenga que formalizarse en testamento, puede
ser respondida de una forma sistematica:

47 Vid. Avpiez, Negocios atributivos «post mortems, cit., pigs 74 y ss., analizando sepa-
radamente ambos supuestos.

48  Asi, Lacruz, Derecho de sucesiones, 1, Barcelona, 1971, pdg. 329. Sin embargo este
autor indica que no producirian ninglin efecto en vida las donaciones revocables. Para nosotros
csta afirmacion pondria el acento en el dato de la irrevocabilidad como necesario para calificar una
donacién como infer vivos, sin que, a nuestro juicio, exista suficiente fundamento para ello en
nuestro Derecho.

49 Asi Cuena Casas, «Comentario a la Sentencia de 25 de julio de 1996», CCJC, n° 43,
pdg. 122; Avsiez, Negocios atributivos «post mortem», cit., pig. 80-81.
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a) Cuando se transmite la plena propiedad al donatario, aunque se es-
tablezca la revocabilidad de la donacién.

b) Cuando se transmite al donatario simplemente la nuda propiedad, y ¢l
donante se reserva el usufructo vitalicio; incluso si la donacién de la
nuda propiedad fuera revocable pues la condicion de nudo propietario
otorga un conjunto de facultades antes de la muerte del donante™.

¢) Cuando la donacién no transmite la propiedad hasta el momento de
la muerte existirdn efectos en vida si la donacion es irrevocable.

d) Si la donacién no transmite la propiedad hasta el momento de la
muerte y estd sujeta a una condicién potestativa, consistente en el
no ejercicio de la facultad de disponer por parte del donante, la
cuestion es mas discutible. De todos modos, tal como hemos argu-
mentado, pensamos que el donante, en la fase de pendencia de la
condicién, tiene derecho a defender su expectativa: se puede pen-
sar en el caso de que el derecho que se le atribuye quede a cargo
de un tercero; pero también en que esa expectativa le otorgard cierta
posicién frente al donante, como la de actuar para conservar la cosa
en caso de pasividad del mismo. Todo esto justificaria suficien-
temente la existencia de efectos en vida, y por tanto la no sujecién
del negocio a las reglas de la sucesion testamentaria® .

Evidentemente, la interpretacién precedente otorga una extension al ar-
ticulo 621 CC desproporcionada respecto al 620 CC, al introducir en el cam-
po de las donaciones inter vivos algunas donaciones que no producen todos
sus efectos en vida del donante®. ;Qué significado conserva el articulo 620

S0 Por ejemplo las facultades y deberes derivados de los articulos 500, 501, 502, 503, 505
CC, etc.

51 Para DoraL Garcia, «Donaciones mortis causa», cit., pigs. 113-114, para excluir la
existencia de una donacion mortis causa deberfa bastar el sefialamiento de bienes, siempre que
concurra la forma suficiente.

52 VauLer, Estudios sobre donaciones, cit., pigs. 67 y ss. llama a este fendmeno «restric-
cién de la eficacia y del concepto de la donacién ‘mortis causa’ en las codificaciones modernas»,
lo que se produce a rafz de las consecuencias demasiado radicales a que llevaba la desaparicidn del
ordenamiente de esta figura, y que pretende «reducir aquel concepto prohibido», para que «aquella
extirpacion no deje un hueco excesivamente notable como dificil de explicar satisfactoriamente».
Nétese, por ejemplo, el escaso dmbito de la donacion mortis causa prohibida en la concepcidn de
Lacruz, Derecho de sucesiones, 1, cit., pdg. 329: «el articulo 620 se refiere, por tanto, a aquellas
liberalidades que no producen absolutamente ningiin efecto, es decir, que no vinculan, antes de la
muerte del causante».
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en un sistema asi? Para nosotros el articulo 620 no se dirige a negar virtuali-
dad a un tipo de donaciones, sino a sefialarle su concreto régimen normativo:
el de las disposiciones testamentarias. Este régimen procederia, como puede
deducirse del propio precepto, cuando las pretendidas «donaciones» partici-
paran de la naturaleza de las disposiciones testamentarias, es decir, no tuvie-
ran efecto alguno antes de la muerte del disponente. Asi, en nuestro Dere-
cho no se podria considerar donacién inter vivos el acto en el que el bene-
ficiario no pudiera aceptar en vida del donante™ , o el que se configurara con
absoluta y radical negacién de cualquier efecto en vida del donante porque
se refiera a los bienes que se tengan en el momento de la muerte™ . Pero en
estos casos no es el articulo 620 el que impide la validez de esas «donaciones»,
sino su inadecuacion al concepto general de donacidn y, en suma, su choque
con el criterio legal en materia de sucesion contractual.

53 Asi Awiez, Negocios atributivos «post mortem», cit,, pdgs. 79 y 116. La posibilidad
sefialada en el texto estd excluida de forma radical por el articulo 633, en el caso de las donaciones
de bienes inmuebles, que expresamente impone la necesidad de que la aceptacion se produzca en
vida del donante. En las donaciones de bienes muebles, aungue la norma no se pronuncie, la doc-
trina suele convenir en que también es necesaria la aceptacidon del donatario en vida del donante.
Scbre la materia: cfr. AtBaLapelo, Comentarios, VI, 2°, cit., pags. 185-186 y Avsiez, Negocios
atributivos «post mortems, cit,, pigs. 113-114, nota 138. Por otra parte en esto el régimen his-
térico de las donaciones mortis causa era similar, pues se exigia la aceptacion del donatario en
vida del donante: vid. VavLLer, Estudios sobre donaciones, cil,, pags. 140 y ss.

54 Asi también DoraL Garcia, «Donaciones mortis causa», cit., pig. 113. Porque enton-
ces estarfamos ante un pacto sobre herencia futura, vedado por el articulo 1271,2 y también por
el articulo 635. Aceptamos expresamente la interpretacion de Lacruz, Elementos de Derecho
civil, 11, volumen 3°, Barcelona, 1986, pig. 135; y Arearapeio, Comemtarios, VIII, 2° cit., pags.
215 y ss. sobre el articule 635 para quienes su contenido supone una reiteracién del criterio del
1271, y no impide la donacidn de bienes futuros singulares, sino donar un conjunto patrimonial
todavia no determinado.
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SEGUNDA PARTE. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
SOBRE EL PROBLEMA DE LAS DONACIONES MORTIS CAUSA

La concreta justificacion de las ideas sostenidas en la Primera Parte,
requiere que nos detengamos ahora en la exposicién més detenida sobre la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, para lo cual distinguiremos entre
las diversas lineas doctrinales que en ella cabe diferenciar.

1. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO PARA LAS CUALES
LA DONACION INTER VIVOS REQUIERE QUE LA PROPIE-
DAD SE TRANSFIERA AL DONATARIO EN VIDA DEL DO-
NANTE

Antes de referirse a esta linea jurisprudencial, es importante destacar
que no existen Sentencias que sigan esta tesis y afirmen la condicién mortis
causa de 1a donacion en litigio, sino que siempre se utiliza este criterio para
estimar que las donaciones litigiosas eran inter vivos, en razon precisamente
de que se habfa transmitido en vida la nuda propiedad, aunque el donante se
hubiera reservado el usufructo vitalicio.

Asi se pronunciaron las siguientes Sentencias: 5 de noviembre de
19565, 7 de junio de 1960%, 7 de enero de 197577, 7 de noviembre de

55  El demandante habia donado a sus hijas menores de edad, demandadas, tres fincas des-
critas en la escritura piiblica, reservdndose para s y su mujer el usufructo vitalicio de las mismas;
el propio donante, como representante legal de sus hijas, aceptd la donacion. Se habia hecho cons-
tar que la donacidn era inter vivos, y se debia entender pura, perfecta e irrevocable. Posteriormen-
te el donante intenté obtener del drgano judicial la declaracion de que las donaciones eran moriis
causa y, por tanto, revocables, pero la demanda fue desestimada.

56  Se considerd valida la donacién, que se calificd como inter vivos, de un inmueble con
reserva del usufructo vitalicio en favor de ambos cényuges pues «la nota diferencial entre una y
otra donacién, estriba, conforme a una reiterada doctrina jurisprudencial, en que los efectos del
acto de liberalidad, se produzcan antes o después de la muerte del donante y ¢n este caso, habién-
dose donado la nuda propiedad de tres casas, con reserva dei usufructo, no sélo se conforma con
el ya citado articulo 634, sino que tampoco puede impedir el efecto de transferir la propiedad de
los inmuebles al donatario desde el memenio de la aceptacién...es obvio que los efectos de la do-
nacion se produjeron en vida del donante».

57  Se dio validez como donacién infer vivos a la realizada con las formalidades propias de
Jas mismas, aunque la donante conservo la posesion de las cosas donadas. Afirmé la Sentencia que
«la jurisprudencia califica de donaciones ‘mortis causa’ las que se informan en el temor de la
muerte, sin intencion de perder ¢l donante la cosa donada o su libre disposicién en el caso de vivir,
por lo que son revocables, no producen efectos sino ‘post mortem’ y son ineficaces si no se jus-
tifican por ninguno de los medios que regulan el otorgamiento de las disposiciones testamentarias».
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1979%, 30 de noviembre de 1987% y 10 de diciembre de 1987%. Se po-

58  Se admiti6 que la donacién, aun con la reserva de facultades de uso por el donante tenia
cardcter infer vivos. La Sentencia indicé que «es esencial a la donacién ‘mortis caura’, como libe-
ralidad que se hace por temor o en prevision de la muerte ‘contemplatio mortis’, la caracteristica
de que el donante conserva el dominio de la cosa legada y no transmite de presente su titularidad,
lo que le convierte en revocable por lo mismo que no produce efecto sino post martem, ... lo que
ha llevado a la doctrina jurisprudencial a calificar come tales las determinadas por el suceso de ia
muerte prevista, sin dnimo de perder el donante la cosa donada o su libre disposicion per lo que
ademds de su revocabilidad su eficacia no se origina en vida del disponente y carccen de valor si no
se manifiestan a través de alguno de los medios arbitrados para e] otorgamiento de las disposicio-
nes testamentarias...de manera que la donacién inter vivos no dejard de serlo cuando la circunstan-
cia de la muerte opera en el donante como motivo puramente subjetivo pero sin incorporarse a la
donacion como causa, lo que no acontece en el caso litigioso en que es transmitida a las donatarias
la nuda propiedad de las distintas plantas, atribuyéndoseles un poder de disposicidn con determina-
das restricciones», no obsta a esa calificacién que la donante se reservara ciertos aprovechamien-
tos sobre la finca.

59  En et caso contemplado se doné la nuda propiedad, y los donantes se reservaron no
sdko el usufructo, sino también el poder de disposicion, y prohibieron disponer a los donatarios;
ademds de imponerles a cstos el deber de prestar alimentos a los donantes. Dice ef 2° FD: «Para
mejor y mds adecuada comprension de los temas sometidos a examen de esta Sala. a la vez que
como datos de imeludible exposicion, a los efectos de los razonamientos que se pasan a desarro-
ltar en los siguicntes fundamentos, se ofrecen los siguientes: 1) El 20 de julio de 1981, don Manuel
RG. y dofia Macrina-Delfina A F. padres y abuelos de los actores y padres a su vez de la deman-
dada, dofia Leonor. otorgan escritura piblica en la cual *ceden’ a su referida hija y esposo, ‘que
aceptan, la nuda propiedad de todas y cada una de las fincas descritas..., asf como la nuda pro-
piedad de la parcela...” (estipulacién primera); I1) A su vez, en la estipulacién segunda se hace
constar que los cesionarios ‘contraen la obligacidn de prestar a los cedentes...asistencia y ali-
mentos, en los términos dispuestos en el articulo 142 del Cédigo civil y concordantes, con carde-
ter vitalicio”. En la misma estipulacién se dice, que referida obligacién, *..tendrd el cardcter de
resolutoria y el incumplimiento por parte de los sefiores cesionarios, dard lugar a que,
automdticamente, las fincas transmitidas por esta escritura reviertan a la plena propiedad de los
sefiores cedentes’; 111} Por dltimo, en la estipulacién tercera se establece también como condi-
cion resolutoria, gue los ‘cesionarios y durante la vida de los sefiores cedentes no podréin enaje-
nar los bienes adquiridos’, asi como que aquéllos conceden poder a los cedentes *...para que jun-
tos o separadamente, en nombre de los poderdantes puedan: vender total o parcialmente los
bienes contenidos en esta escritura, a la persona o personas que tengan por conveniente, por el
precio que libremente estipulen...”; IV) El ¢je de la discrepante posicidn de ambas partes conten-
dientes, se centrd en si el contrato en cuestién era o no simuiado, problema que fue resuelto en
primera instancia en el sentido de ser verdadero y haberse cumplido por los cesionarios
adecuadamente sus condiciones, desestimando la demanda. A su vez, en ia aqui impugnada, se
revoca aquélla al estimar que el contrato discutido no es de renta vitalicia, por las razones que
expone, sine un *...negocio disimulado de donacién, con causa distinta de la en el mismo expre-
sada, pero fundada en otra verdadera y licita, lo que otorgaria validez a la convencidn, si no fuera
porque ¢l acto es nulo por falla de formalidades legales, por cuanto las donaciones cuyos efectos
quedan aplazados a la muerte de los otorgantes se rigen por las reglas correspondientes a la suce-
sion testamentaria y habrdn de otorgarse por testamento’». Partiendo de estas consideraciones el
Tribunal Supremo considera que si bien ¢l contrato no puede calificarse como de renta vitalicia,
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dria anadir, como expresiva de este mismo criterio la Resolucién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado de 26 de septiembre de 1901,

dado que no se transmite ¢l dominio pleno, si estima que constituye un contrato vitalicio o de
pension alimenticia que tiene cardcter atipico, pero que estd reconocido por Ia jurisprudencia.

En el iltimo FD se afade: «A) Partiendo a titulo de mera hip6tesis discursiva de que el con-
trato cuestionado fuere de donacién y no de ‘resolutorias’ las condiciones impuestas, respecto de
las cuales ni las partes ni la sentencia impugnada niega tal cualidad; B) A su vez..es 1o cierto que
mientras durante la pendencia de las *suspensivas’ ¢l negocio afectado por la condicio no produce
el efecto querido y si inicamente una expectativa que se traducird en plena efectividad cuando
aquélla se realiza, tratdndose de las ‘resolutorias’, en la fase de pendencia los efectos del contrato
se producen desde ¢l momento de su celebracion para extinguirse si la condicion se cumple, lo que
en este caso no ha acontecide; C) Consiguicntemente, aun estimando como hace la sentencia
impugnada y a titulo de mera disquisicién que el negocio juridico discutido fuera una donacidn y no
un ‘contrato de vitalicio’. su naturaleza seria la de una donario inter vivos y por tanto su validez
y eficacia cvidente».

60 En ella se entendié que lo diferido por unas donaciones era la entrega de la posesion:
el caso se referfa a unas donaciones realizadas en instrumento pidblico cuya efectividad se debia
producir al tiempo de la muerte del donantc o en el mamento en que los donatarios centrajeran
matrimonio. pero que tenian cardcler definitivo, aunque los donatarios sélo podian disponer de los
bienes donados por acto mtortis causa. En opinion de Vaugr, CCJIC. 1987, pdg. 5280, esta Sen-
tencia s& manticne en una linea «restrictiva del concepto de donacidn mortis causa, en el Derecho
vigenie en el régimen del Codigo Civil».

61 Serefiere a un caso suscitado en Gerona, resuelio con aigunos criterios utilizables en el
Derecho comin. Los consortes, padres de la donataria, otorgaron escritura pdblica el dia 2 de junio
de 1891 donando «para después de la muerte de los propios donadores, y no antes y ahora para
entonces, de un modo imevocable y perpetuamente» todos los bienes y derechos que les corres-
ponden y puedan en lo sucesivo corresponderles, aunque se hacia expresion de los bienes actual-
mente existentes en los patrimonios de los donantes. En otra cldusula se sefald que, puesio que la
donacién no habia de tener efectos hasia la muerte de los consortes, éstos se reservaban el usufruc-
to y libre administracion de los bienes, queriendo que el sobreviviente fuera también usufruciuario
de los bienes del premuerto. Presentada la escritura a la inscripcidn se denegd la misma «porque
siendo su contenido una donacién para después de la muerte de ambos donadores y no antes, es
preciso justificar que se ha cumplido esta condicion o hecho de que depende». En cambio [a Direc-
cion General considerd que bastaba la transmision de la nuda propiedad, atn conservando el donan-
te el usufructo, pues «la denacién es un iitulo traslativo del dominio, y que si bien la contenida en
la eseritura objeto del recurso no ha de surtir efecto hasta despucs de Ia muerte de los donantes, es
indudable que modifica desde luego las facultades de los mismos de disponer de la cosa donada,
puesto que es donacién entre vivos, y se hace de un modo irrevocable (..} si tal limitacién no se
hiciere constar en ¢l Registro, podria, mediante Ia transmision del inmueble a tercero, burlarse el
derecho adquirido por la donataria al dominio pleno de la finca cuando ocurra el fallecimiento de
los donantes». Con independencia de que la donacién de bienes futuros no seria posible en el De-
recho comin en virtud de lo dispuesto en el ariiculo 635 C.c., por lo que en cuanto a ellos la
donacién no podria ser vdlida, estd claro que en cuanto a los bienes presentes [a voluntad de los
donantes era la de denarlos ya y sélo reservarse el usufructo.

Por otro lado en el caso existia también una donacién del usufructo de los bienes al cényuge
supérstite sobre la que no se discute, por estar permitida en el Derecho catalan; sin embargo, en el
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II. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO PARA LAS CUALES
LA DONACION MORTIS CAUSA SE CARACTERIZA POR SU
REVOCABILIDAD

Existe una serie de Sentencias en las que la transmisién de la propiedad
era imposible que se hubiera producido en vida de donante; en esos casos el
Tribunal Supremo se aparté de la idea que hemos visto expresada en el an-
terior apartado e insistié en que lo que caracteriza a la donacién mortis cau-
sa es la revocabilidad de la misma para el donante; revocabilidad que faltaba
en los supuestos enjuiciados y que permitia calificar a las donaciones litigiosas
como inter vivos y de ese modo salvar su eficacia.

Asi las Sentencias de 28 de enero de 1898% y de 13 de junio de 1900%,
declararon vilidas unas donaciones de dinero que se debia entregar irrevo-

Codigo civil fa danacién entre conyuges estaba prohibida. a pesar de lo cual las Sentencias de 14
de diciembre de 1910, 9 de abril de 1942, 5 de noviembre de 1956, 27 de marzo de 1957 v 7 de
junio de 1960, junto con la Resolucidn de Ia DGRN de 29 de julio de 1904, no entraron @ discutir
la validez de donaciones en las que se donaba al conyuge sobreviviente el usufructo de los bienes del
premuerto, si bien los respectivos litigios se habian centrado en otros aspectos diferentes. En cam-
bio la Resolucidn de 5 de mayo de 1932 y la Sentencia de 28 de octubre de 1965 son muy claras
en el sentido de que dichas donaciones no eran posibles. En la primera los cényuges habian adqui-
rndo una finca y en la escritura de compra estipularon que «al fallecimiento de uno de ellos ha de
pasar al sobreviviente la parte que el premuerto adguiere en esta escrituras. Se denegd la inscrip-
cién en cuanto esto Gltimo por entender «que implica una donacién prohibida insubsanable». La
Dircecidn General confirmé la nota del Registrador en razdn de estar prohibidos los pactos de
liberalidad entre los cényuges. La Sentencia de 28 de octubre de 1965, para un caso similar, sefiald
que la donacidn de ese tipo no vale ni en vida ni tras la muerte. puesto que en cuanto a esto dltimo
«requeriria inexcusablemente, un acto de disposicidn ‘maortis cansa’ que no ha existido en el caso
de autos», lo que contradecia frontalmente la opinién de VaLLer, Estudios sobre donaciones, cit..
pags. 307 y ss. Por su parte la Resolucién de 21 de enero de 1991, eliminados los obstaculos
legales para la validez de esas donaciones, autorizd su inscripeidn, sin atender al hecho de que la
donacidon pudiera ser maortis causa.

62 El caso era el siguiente: en escritura otorgada ante testigos, y en razén del matrimonic
contraido por su sobrina, una persona procedié a donarle 80.000 reales para después de su falleci-
micnto. La sobrina premurid a la donante; fallecida esta (iltima, los herederos de la donataria pre-
tenden hacer valer la donacidn, lo que se les concedid en primera y segunda instancia. Se recurrié
en casacidn, por estimar los herederos de la donante incorrecta la calificacion de la donacién come
inier vivos. El Tribunal Supremo calificé la donacion como inter vivos, con entrega post maortem,
por lo que los herederos de la donataria tenfan derecho a recibir la suma donada. Hay que hacer
notar que ¢l Tribunal Supremo, aun refiriéndose a un caso sujeto al Dereche anterior al Cédige,
expresamente considerd que igual selucidn derivarfa del articulo 620 del mismo: «lo que diferencia
la donacién inrer vivos de la donacion Jnerris cansa, es que €sta se hace, como su nombre indica,
por causa de la muerte o de peligro mertal, sin intencién de perder el donante la cosa ni su libre
disposicion en caso de vivir, al igual que sucede en las disposiciones testamentarias, y que tal es la
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cablemente al tiempo de la muerte del donante. Contradice esta solucion la
reciente Sentencia de 28 de julio de 2003, que veremos en el apartado 4.

En la Sentencia de 27 de marzo de 1957, a pesar de lo que dijera
incidentalmente e] Tribunal Supremo, no era posible tampoco que la transmi-
sion de la propiedad se hubiera producido en vida del donante, pues el objeto
estaba fijado cuantitativamente en una determinada superficie de fincas ris-
ticas, que se necesitaba especificar post mortem donantis detrayéndola de
las varias fincas pertenecientes al mismo*.

definicion contenida...en el articulo 620 del Cddigo civil, al determinar que las donaciones que se
rigen por las reglas de la sucesion testamentaria san las que producen sus efectos por muerte del
donante: v que kas donaciones infer vives son las que se hacen sin esta consideracidn, por pura
bondad del donante y merecimiento del gue recibe, aungue 1a cosa no se entregue de momento,
a se reserve la entrega post morient, 1o cual constituye una simple modalidad que no cambia la
naturaleza del acto, siendo estas donaciones irrevocables (...) de esta dltima clase es la otorgada
por Dofia Simona A. en la escritura de capitulaciones matrimoniales {...) puesto que no la consi-
deracién de 1a muerte, ni su peligro. sino la liberalidad de Ja donante y ei propésito de asegurar el
sostenimicnto el matrimonio celebrado, fueron las causas de tal donacidn».

Nada obsta. contra el criterio de esta Sentencia, cl sostenido por el Tribunal Supremo ¢n Ja de
8 de julio de 1943, ya que en esta dltima el problema que se planteaba na era el de la forma de la
donacién mortis causa, sino el de una donacién en la que sélo verbalmente se habia mamfestado
la voluntad de que la donataria recibiera una cantidad de dinero a la muerte del declarantc. Por ¢so
resultaba innecesario decir que como donacion morfis causa debia estar hecha en testamento, cosa
que. ademds. en Catalufia no serfa correcto.

63 No obsta tampoco en este caso para calificar la donacién como inter vivos el hecho de
gue se la condicionara a que ¢l donatario sobreviviera al donante. El caso era ¢l siguiente: en es-
critura puiblica de fecha 26 de octubre de 1886 se procedi6 a donar para después de la muerte del
donante la cantidad de 12.500 pesetas; en 1891 el donante otorgé testamento en el que revocd
dicha disposicidn. Tras la muerte del donante en 1893, la donataria reclamé a los herederos la
cantidad donada. En primera instancia se entendid que no procedia la reclamacion por considerarse
la donacion mortis causa v, por consiguiente revocable. La Audiencia entendio que la donacion era
inter vivos e irrevocable. En la Sentencia del Tribunal Supremo se reiteré ia conceptuacion de las
donaciones miortis causa hecha en la de 28 de enero de 1898 y se afiadié «que la liberalidad con-
signada en la escritura de 26 de octubre de 1886 y aceptada por Dona Francisca L.. es una dona-
cién inter vivos, porque D. Pascual B. la efectud, no en consideracion a su muerte o halldndose en
inminente peligro de perder la vida, sino en sanidad sin manda, para remediar las desgracias y
asegurar en parte el porvenir de Dofia Francisca, y en compensacién 0 remuneracion de los favo-
res que habia recibido de personas conjuntas a ella, sin que la circunstancia de que se aplazara la
entrega de la cantidad donada al dia de la muerte de D. Pascual y la condicién pactada en ia escri-
wra de que Doiia Francisca hubiera de sobrevivirle, impliquen. por tanto, como sostiene el recu-
rrente, a esencia de la donacién morris causa, y menos en la actual, donde el acto revistio los
caracteres de un verdadero contrato por la concurrencia y aceptacién de la donataria, y en la que
se conslituyo hipoteca para asegurar ei cumplimiento de la obligacién en su caso y dra; todo lo cual
pone de manifiesto el propésilo en el donante de comprometerse por modo irrevocable».

64  En escritura pibiica de capitulaciones matrimoniales se habifa realizado donacién en
favor de uno de los contrayentes de dos fincas rdsticas con efecto inmediato; los donantes decian
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Tampoco se habia producido 1a transmisién de la propiedad en vida del
donante en el caso de la RDGRN de 21 de enero de 1991, pues existia una
indeterminacién temporal del donatario, que seria el cnyuge supérstite, y del
donante, que seria el cényuge que premuriera® . Justificando su postura, la

también donar para después de la muerte de ambos una cantidad determinada de tierra, necesitada
de especificacion después de la muente, lo que los herederos de los donantes s¢ negaron a cumplir.
El Tribunal Supremo considerd que «el eriterio de ambos juzgadores de instancia. de que se trata de
un2 donacion “inter vivos' y no ‘moriis causa’ e interpretativa de la cldusula de las capitulaciones
matrimoniales en que se contiene, debe prevalecer en cuanto no se demuestre su equivocacion,
cosa que no se ha conseguido, pues no ha de olvidarse que aquella donacién contractual en capitu-
laciones muatrimoniales, sobre las que se basa el régimen econdémico del matrimonio, es esencial-
mente irrevocable, motiva la propia donacion, que se ratifica por razén de matrimonio, olorgada
con efectos indiscutibles en vida de donantes y donatarios, originarios de un crédito a favor de
gstos, real y efectivo desde entonces, aunque de cxigibilidad y cumplimiento diferido hasta Ja muerte
de ambos donantes, ¢on fecha incierta en el cuindo, pcro con vida propia ¢ irrevoeable 1anto
porque na se reserva esta facultad cuanto por la propia naturalesy de la donacidn, integrada en
aquellas capitulaciones. v hecha en razén del matrimonio proyectado v celebrado, como por los
prapios Wrminos contrictuales o voluntad de las partes contratuntes que denan de presente y solo
aplazap para despuds de la nwerte de ambos la poscsion de lo donado, lo que no es suficiente para
cahlicarla de ‘maortis cawsa’, confonme a fa misma Jurisprudencia de esta Sala, por cuanio queds
perfeccionada ¢ irrevocable en vida, sin que su valor y efectos dependan de ese acontecimiento,
salvo la entrada en posesion antes aludida». En razén de los hechos es evidente que lo que se
pospusa a la muerte no es solamente la entrada en posesidn de los bienes, sino la propia determi-
nacidn fisica de las fincas que iban a transmitirse, porque lo tinico determinado al donar era la
exlension superficial. Para Lacruz, Ef marrimonia y su economia, Barcelona, 1963, pig. 323,
nota 14 «La Senteneia realiza aqui un dificil equilibrio para conseguir un resultado justo: en realidad
esta donacion es a causa de muerte».

65  Estd comentada por Riviro HERNANDEZ en CCIC, 1n° 6. pags. 375 y ss. Un matrimonin
realizo donacion de lx nuda propicdad de dos fineas de cardeter ganancial en favor de una hija
comiin, reservandose los conyuges el usufructo vitalicio, conjunto y sucesivo. Presentada al Regis-
tro la eseritura publica se dencgé la inscripeidn «del inciso final de la estipulacion primera, en
cuanto se refiere a la posibilidad de que el usufructo que se reservan Jos cényuges donantes pueda
tener cardceter de sucesivo, ya que siendo las fincas sobre las que recae la nuda propiedad donada de
cardcler gananeial...ese mismo eardeter ganancial seguird teniendo el usufructo que, sin mds. exclu-
yen de fa donacidn y se lo reserva, por todo lo cual, fallecido uno de Jos donantes, seran de apli-
cacion includible los articulos 1344 vy 1392 a 1410 del Cédigoe civil». La Direceidn General deses-
timo la opinidn de que en la reserva por ¢l sobreviviente del usufructo de las fincas haya que ver
uma donacién morris causa. ya que: «hay verdadera y propia donacién entre vivos y se produce,
en beneficio del favorecido, una verdadera situacién de pendencia o una situacion emporalmente
limitada, si la muerte, en la intencidn del donante, sélo significa condicionamiento del derecho
transmitido. o dilacion o término del pago. Como ya decfa Antonio Gémez para nuestro Derecho
histérico. hay donacidn entre vivos cuando el donante expresa ‘(¢ doy tal cosa o 1al dinero que
han de ser pagados después de la muerte’, ‘te doy tal finca reteniendo el usufructo durante mi
vida'. Cabe, pues. donacién entre vivos no sélo cuando se confiere Ia nuda propiedad a una perso-
na y el usufructo a otra (cfr. articulo 640 de] Cddigo Civib), sino también cuando el donante de la
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Direccién General explicd, siguiendo a Antonio Gémez, que la muerte puede
funcionar como «presupuesto de eficacia o de conditio iuris de significa-
cion igual a la que la muerte del testador tiene para el testamento (engendra
en beneficio del tavorecido una simple esperanzay propiamente el objeto do-
nado no quedaria vinculado)»; o como simple «condicionamiento del derecho
transmitido, o dilacién o término del pago». Con ello se puntualiza de forma
expresa y consciente la no esencialidad de la transmisién del dominio en vida
del donante, contra lo que literalmente se habia sostenido en algunas Senten-
cias; interpretacion que se puede fundamentar en el hecho de que el articulo
620 habla de «los efectos», sin decir cudles deban ser, y en que cuando la
muerte actéia como condicién o érmino, si «se produce, en beneficio del fa-
vorecido, una situacién de pendencia o una situacion temporalmente limita-
da», suficiente para estimar existentes efectos entre vivos.

II1. EL. PROBLEMA ESPECIFICO SUSCITADO POR LA INTER-
PRETACION JURISPRUDENCIAL DEL ART. 639 CC EN EL
PUNTO RELATIVO A LA POSIBILIDAD DE UNA RESERVA
DEL PODER DE DISPOSICION SOBRE TODAS LAS COSAS
DONADAS

Nuestro Tribunal Supremo, en las escasas ocasiones en que se ha refe-
rido al problema enunciado en el epigrafe, no parece admitir la posibilidad de
la reserva del poder de disposici6n sobre la totalidad de las cosas donadas, lo
cual es problemaético, pues entendemos que el sistema legal impone la solu-
cién contraria. Por otra parte, esta doctrina confirma que el verdadero pro-
blema con que se encuentran las donaciones que producen sus efectos

nuda propiedad retiene para si ¢l usufructo -cfr. articulos 492 y 634 y S, 7 de junio de 1960-. o
cuando el donante confiere el usufructo a otra persona, pero, solo para después de la muerte del
donante mismo que queda como primer usufructuario. Y. en general, cabe estipular combinaciones
parecidas siempre que haya intencién de producir un desprendimiento actual e irrevocable de dere-
chos aunque se convenga que s6lo puedan hacerse plenamente efectivos a la muerte del disponente».

La Direccién General lambién precisé que «no cabe hablar en la hipéotesis del caso de conirato
sobre herencia futura, pues nada se eslipula en relacién con llamamientos hereditarios o con el
conjunto patrimonial gue una persona deje al morir, sino sdlo sobre bienes concreios y ya exislen-
tes. Si su titular podia disponer de ellos enleramente con no menar razén podra disponer solo de
derechos limitados, aungue su plena efectividad quede condicionada o aplazada a la muerte del
disponente. En estos casos, cOmO ocurre con la donacién de nuda propiedad, la transmision se
produjo en vida del disponente Y la muerte s6lo significa la actualizacion de las potencialidades de
un derecho ya transmitido».
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transmisivos en el momento de la muerte del donante radica precisamente en
el cardcter revocable que se pretende dar a algunas de ellas. Al respecto se
suelen considerar las Sentencias de 28 de abril de 1975%, de 7 de julio de
1978% y de 9 de junio de 1995%.

66  El donante habia abierto a nombre de su sobrino dos cartillas de ahorro, reservindose
la facuitad de disponer de ellas sin traba ni limitacion alguna. El Tribunal Supremo, confirmando
el criterio de la Audiencia, sefiald que «aunque se hubiese demostrado que el demandante no se
habia reservado Ia libre disposicién de dichas imposiciones, y que, por tanto. hubiese habido animus
donandi...ain en esos hipotéticos supuestos, se trataria de donaciones mortis causa que, para su
efectividad requeririan haberse constituido con las formalidades de los testamentos -que no ofre-
cen- y serian esencialmente revocables».

67  El caso era el siguiente: la madre de los donatarios, separada de su marido, dono a sus
hijos varios de sus bienes, sobre algunos se reservé la facultad de disponer, y sobre otros les donatarios
le concedicron la facultad de administrar y disponer durante cuarenta afios. El Tribunal Supremo
entendid que «la llamada donacidn no tiene de tal sino el nombre, puesto que la donamte no hizo
otra cosa que desprenderse de la titularidad formal de los bienes quc dijo donar, ya que conservaba
no s6lo ¢l disfrute de los mismos, sina que también la administracion y disposicion durante un
plazo de cuarenta afios, que tentendo presente su edad -70 anos- significa que lo era de por vida y
que fa dicha donacidn sdlo después de la muerte de aquélla podria ser efectiva, conclusion ésta que
no se desvirtita por la circunstancia de que al producirse Ia reconciliacion de Jos padres de los
actuales recurrentes, en septiembre del mismo afo 1973, ¢éstos el dia 23 de dicho mes, revocasen
el poder concedido a la donante, pues en virtud de 1a conexidn y unidad de los dos actos del 27 de
julio, implicaba tanto como dejar sin efecto juridico al primero, es decir, el aparentemente aislado
de donacién ... 1a donante no tuvo nunca de verdad el indispensable ‘animus donandi’ propiamente
dicho. sencillamente porque lo que quiso y esa fue su voluntad, no fue realizar un auténtico con-
trato de donacion... la finalidad concreta, ‘el propdsito negocial de las partes litigantes, era el de
sustracr de la soctedad legal de gananciales, los frutos de los bienes parafernales objeto de la dona-
cién, para que el marido no pudiera administrarlos’ lo que sin duda debe reputarse como una fina-
lidad contraria a la Ley, ajena a la idea de causa come simple liberalidad del contrato de donacidn».

68  El demandado sostenfa que determinada donacidn era nula por ser «morfis causa», por
lo que precisaba haber sido formalizada en testamento, ya que en ella el donante se reservéd la
facultad de disponer de la finca por cualquier acto de disposicién o gravamen sin necesidad de
recabar el consentimiento del donatario. También se imponia al donatario la prohibicidn de reali-
zar actos de enajenacidén o gravamen sin contar con ¢l permiso det donante.

La Sentencia del Tribunal Supremo sostuvo: «El segundo de los motivos de los actores se basa
en el ndmero S del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y acusa la infraccidn del
articulo 621 en contraposicidn del 620 ambos del Cddigo Civil, en relacion con ¢l articuto 1462
aplicable por analogia (articulo 4.1 del mismo Cddigo) y con los articulos 644, 647 y 648 del
mismo, también aplicables por analogia, e infraccion del articulo 639 en relacidn con el articulo
1255 1odos del Cédigo Civil. El nicleo alegatorio del motivo radica en 1a oposicion de los recu-
rrentes a la calificacion que hace la Sentencia recurrida de la donacién discutida como donacidn
‘mortis cavsa’. cuando los recurrentes consideran que es donacidn inter vivos con efectos ‘post
mortem’ y también, ¢n contra de la Sentencia, la consideran vilida. Se refiere el motivo a la
eseritura de donacion de 13 de marzo de 1984, de la parte alta de 1a finca ‘Mas Nou™ a favor del
demandante don Felipe. En esta escritura el donante sin necesidad de consentimiento del donatario
se reserva la facultad de disponer de la finca donada para cualquier acto de enajenacidn y gravamen
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En realidad en el caso del que se ocupd la Sentencia de 28 de abril de
1975 faltaba la acreditacién indudable de la voluntad de donar; pero en cam-
bio, las Sentencias de 7 de julio de 1978%, y de 9 de junio de 1995 sostuvie-
ron con toda claridad la doctrina de que la reserva del poder de disposicion
no puede abarcar todos los bienes™.

y en cualquier tiempo respecto de la totalidad o parte de Ia finca, en cuyo caso quedard revocada
la donacion: ademds, ¢i donatario no podrd enajenar ni gravar la finca donada ni parte de la misma
durante la vida del donante sin contar con autorizacion expresa del donante. Dados estos términos
literales ha de considerarse acertada la declaracién de la Sala 'a quo’ de que se trata de una dona-
cién ‘mortis causa’. en cuanto solo ha de tener efectos después de morir el donante, conclusion a
la que se llega si el danatario no puede disponer en forma alguna de la finca donada. Se acomoda
pues ta] calificacién juridica a lo dispuesto en el articulo 620 del Cédigo Civil, pues lo que carac-
teriza definitivantente a las donaciones con finalidad ‘mortis cause’ es la permanencia en el donu-
nio y libre disposicidn del donante la cosa donada y su falta de intencidn de perderla en caso de
vivir, determinando que el donante no transtiere de presente la propiedad de la cosa donada, ni
siquiera difiere la transferencia a plazo que pueda transcurrir mientras viva, sino que fija para el
efecto de la danacion la época o momento de su fallecimiento, disponiendo asi para despuds de su
muerte de algo que le pertenece. Eslas declaraciones de la Sentencia de 24 de febrero 1986. sc
ajustan con precision al supuesto de hecho ahora contemplado. enterio seguido también por la
Direccién General de los Registros en su Resolucidn de 21 de enero 1991, y en otras sentencias
anteriores. Y siendo ¢llo asi, a ello no se opone el articulo 639 ni los demds invocados, toda vez
que lo acreditado evidencia que el donante se reservé desde luego la facultad de disponer de los
bienes donados. Y todo elio lleva consigo la sujecion de la donacidn a las disposiciones de iltima
voluntad, sin cuyo cumplimiento, como ha declarado esta Sala reiteradamente, la donacién ‘rorris
causa’ no es valida (Sentencias de 4 de noviembre 1926, § de julio 1943, 29 de octubre 1956, y
otras), En definitiva se llega a la conclusion de que la donacién discutida en el presente motivo
carece de validez y ha de mantenerse lo acordado en los apartados 1° y 2° del fallo recurrido, y el
motivo examinado debe decaer,

QUINTO. El tercero y ltimo de los motivos de los demandantes, con ¢l mismo apoyo pro-
cesal que el anterior, denuncia la infraceién del articulo 639 en relacidn con los articulos 348 y
1255 todos del Cédigo Civil. Sostiene este motivo que se trata de una donacién bajo una especial
condicién resolutoria, condicidn que se dice no ser dependiente de la voluntad del donante. Parte
el motivo de que la donacidn cuestionada se halla disciplinada por el articulo que se invoca, en
cuyo supuesto de hecho {mera donacién con facultad de disponer) no se halla incluida la que se
discute, pues dicha facultad reservada no se ha limitado a algunos de los bienes donados y no cabe
prescindir con rotundidad de la posicién juridica del donante hasta su muerte tal como se declara
sin duda alguna en la escritura de donacidn. Cabe, por consigutente, aplicar al presente motivo el
razonamiento expuesto para el anterior, con lo que también debe ser desestimado, y con él la
totalidad del recurso formulado por los demandantes. Y éstos han de satisfacer, a tenor del articulo
1715, pérrafo \itimo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, las costas de su recurso, sin pronuncia-
miento sobre depdsito para recurrir por no haber sido necesaria su constituciéns.

69  Estd comentada por Garcfa Garcia, en RCDI, 1980, pdgs. 1212 y ss. Sobre ella, vid.
Diez-Picazo, «El animus donandi», cit., pags. 305 y ss.

70 Ciertamente s¢ ha dicho que la Sentencia de 7 de julio de 1978 declararia la nulidad de
la donacién por otras causas diferentes, pero no estamos de acuerdo con esa interpretacion de su
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En una materia préxima a la anterior se suscita la duda sobre la validez
de la donacidn que esté acompafiada de un poder del donatario en favor del
donante para que disponga de las cosas donadas. Si se interpreta que en el
articulo 639 no cabe la reserva del poder de dispasicién sobre la totalidad de
los bienes, estos negocios pudieran estimarse concluidos en fraude a la ley,
constitutivos de donaciones mortis causa, y realizados sin voluntad de do-
nar’' . Ademads, el mandato es revocable esencialmente, por lo que el dona-

doctrina. El Tribunal Supremo declard la nulidad de la donacién por faltar el animus donandi, pues
la reserva del poder de disposicién sobre todas las cosas donadas entiende que excluye la existencia
de voluntad de donar. La Sentencia ciertamente afirmé también que la solucién se imponia porque
del conjunto de la prueba se deducia que lo Unico que queria la cdonante era desprenderse de la
titwlaridad formal de los bienes parafernales para evitar que su marido, del que estaba separada,
administrara los frutos que produjeran las fincas donadas: pero ello no autoriza a decir que si ¢l
Tribunal Supremo se¢ inclind «por la posibilidad de la reserva sélo parcial.... tal criterio lo mantuvn
obiter dictum, y no como fundamento del fallo, en caso en que se estimd la nulidad de la donacton
por otras razones» (ALsaLaniio, Comentarios, VI 2° cit., pag. 259), Tampoco es aceptable
deciy que ¢l Tribunal Supremoe no sostuvo que la reserva total sea nola sino que lalta ¢l animus
danandi, como hace Lacruz, Elementos, i, vol. 3°, Barcelona, 1986. En realidad el Tribunal
Supremo, respondiendo a uno de los motivos de casacién, sefiald literalmente que «no se logra
desvirtuar la interpretacion de ésta [la Sentencia recurrida) de que el referido precepto [art. 639)
permite sdlo la reserva de ‘algunos de los bienes’ donados y la incompatibilidad sustancial con la
propia institucién donataria, de la reserva de ‘todos’ los bienes que fueron donadoss.

71 Asien la Sentencia de 19 de junio de 1956: se discutia entonces la validez de un con-
trate de compraventa de ciertos inmuebles, con reserva del usufructo, realizado en escritura publi-
ca. A los pocos dias el comprador habia conferido a la vendedora poder de disposicidn sobre los
bienes. Fallecida esta, sus herederos impugnaron la compraventa por simulacién, lo que la Audien-
cia estimod, pero sosteniendo que el contrato encubria una donacidén vdlida. El Tribunal Supremo
rectificd esa posicion y considerd que la donacidn se habria realizado por causa de muerte pues el
pretendido donante no conservé mediante el poder las facultades propias del usufructo sino las del
dominin, en concreto la libre disposicion de la finca, por lo que se «impone la aplicacién de las
reglas de 1a sucesion testamentaria y por tanto la necesidad de testamento para otorgarlas.

ldéntica solucion se establecié en la Sentencia de 24 de febrero de 1986, en un caso en que,
habiéndose celebrado la compraventa de un inmueble en escritura piblica, un mes més tarde se
otorg6 un documento privado en el que se facultaba al vendedor a disponer de parte de 1o vendido.
Este documento, segiin la Sentencia «estda poniendo de manifiesto que el precitado vinculo de
compraventa no tenia causa real, y por tanto era inexistente, pues es absurdo, y como tal recha-
zable, que quien se dice vendedor siga teniendo facultades dispositivas sobre lo vendido hasta su
fallecrmiento, revelando, en consecuencia, que la escritura piblica de 8 de febrero de 1974, que
externamente refleja compraventa. no tenfa realmente como mavil determinante esa relacién
juridica, sino tan s6lv era un medio meramente formal con que poder justificar ante terceros la
atribucion dominical el mencionado Don Antonio PV. sobre los bienes en cuestion después de que
se produjese el faliecimiento de los titulares dominicales». Sobre la posibilidad de que la compraventa
encubriera una donacidn inrer vivas con entrega post mortem el Tribunal Supremo sefialé que «no
puede tener valor...de donacién, en cuanto que le faltarfa el esencial requisito de la aceptacion que
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tario podria burlar con facilidad la finalidad del donante nada mas que revo-
candolo, si bien para impedir ese efecto pudiera interpretarse que la dona-
cién podria entenderse condicionada, expresa o implicitamente, a la subsis-
tencia del poder de disposicion.

A nuestro juicio, la solucién de estimar inexistente la donacién por falta
de animus que han adoptado varias Sentencias pudo estar muy condicionada
por la existencia de donaciones encubiertas bajo la forma de compraventa,
pues el simple otorgamiento de un poder de disposicién en favor del donante
no prueba la inexistencia de donacién, ya que ni el poder es irrevocable de
suyo, de manera que el donatario puede revocarlo y recuperar el ejercicio
por si mismo de los poderes sobre la cosa, ni permite al apoderado hacer suyos
los frutos de la venta, sino que estd obligado a restituirlos y dar cuenta de su
cometido al poderdante’.

En otras ocasiones, sin discutirse la validez de la donacién, el problema
practico es el de la subsistencia de la donacion a pesar de que el poder otor-
gado en favor del donante haya sido revocado. La jurisprudencia se hace eco
de algin caso en el que la donacion resultaba expresamente condicionada a
esa subsistencia’™, sin embargo los supuestos més abundantes son aquellos
en que, no existe una condicién expresa aunque si una conexién temporal entre
ambos contratos. La jurisprudencia suele rechazar que esta conexién impli-
que un condicionamiento de la donacién al hecho de la subsistencia del po-
der. A este respecto la Sentencia de 17 de julio de 19957 declaré que la

exige el articulo 633 del Codigo civil, pues no puede apreciarse que se acepta una donacidn por el
pretendido donatario cuanto éste precisamente niega que la relacién juridica sea donacion, sino
real y efectiva compraventa».

72 Sin embargo. en la Sentencia de 7 de julio de 1978, para una donacion de varios bienes
en favor de los hijos de la donante, parte de tos cuales otorgaban a la donante poder de disposicion
indic6 que la conexién de la donacién y el otorgamiento del poder significa la inexistencia de
animus donandi.

A nuestro juicio fue mds correcta la solucion de la Sentencia de 24 de diciembre de 1993
cuando afirmé que el otorgamiento det poder de disposicién en favor del donante ne significa que
la donacién pueda quedar sin efecto, porque el mandatario habrd de restituir el precio de la venta
y dar cuenta de su gestién al mandante.

73 Es el caso de la Sentencia de 30 de noviembre de 1987.

74  El demandante, luego recurrente en casacion, habia realizado en 1988 una donacién de
varios inmuebles en favor de su tinica hija, a la que después demandé. El mismo dia de la
formalizacion de la donacién, pero en distinto documento, la donataria habia otorgado en favor de
su padre un poder para la administracién y disponibilidad de los bienes donados, que revoco a los
pocos dias.
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relacion causal entre la subsistencia del poder y el mantenimiento de la dona-
cidén no consta con claridad, si la donacién no se condiciona expresamente a
la no revocacidn del poder. Sin embargo la Sentencia no excluyd la prueba
de la relacién entre el negocio de mandato y la donacidn —que en todo caso
serfa dificil en la practica—, pues aunque insistia en que «las condiciones que
se imputen en la donacion...han de reflejarse convenientemente, pues se im-
ponen y exigen necesaria precision en la escritura publica», tampoco se igno-
raba que «cualquier acuerdo privado que pudiera incidir, necesita en todo caso
una prueba cumplida y determinante para posibilitar discutir sus consecuen-
cias e incidencias a efectos revocativos, lo que en el supuesto de autos no ha
tenido Jugar». Por tanto, no es imposible que el pacto de las partes, debida-
mente probado, pueda tener incidencia en la subsistencia de la donacidn™.

El demandunte entendia gue la donacién no era puni tal como declararon sucesivamente todos
los Tribunales que conocicran del caso. sino modal o condicionada ul otorgamiento y manten:-
miento del veferido poder. Para o1 Tribunal Supremo: «hay que atender al documento piiblico que
conticne 1a donacion v el mismo ex bicn claro v expresivo en cuanto hace constar que tal acto
dispositivo fue otorgado en forma total, absoluta. gratuita ¢ irrevocable, como anticipo de legiti-
ma. sin que el donante impusiera ninguna condicidn ni carga de clase alguna a la donataria. En
consecuencia, nos cncontramos ante un acto de pura liberalidad de padre a hija. debidamente acep-
tado (articulos 629 y 633 de! CC) y que opera como transmisor de la titularidad dominical que el
cedente tenia sobre 1os bienes objeto de l1a donacidn (articulo 618 del CC. en relacidn al 609), en
cuanto representa una efectiva atribucidn patrimonial gratuita que faverece y enriquece a la que la
recibe v cuya causa hay que referirla a la liberatidad del que transmite sus bienes de esta mancra.
autorizado por la ey (articulo 1274 del Codigo Civil).

Las condiciones gue se imputen en la donacidn y que, en la mas depurada técnica civil y
jurisprudencial, conforman efectivas obligaciones para el donatario, han de reflejarse
convenicntemente, pues se imponen y exigen necesaria precisidn en escritura puhlica, rigiendo
normalmente fa unidad del acto. ya que, en otro caso y sobre todo cuando se da ausencia de la
misma, gue es el presente supuesto, se harfa muy dificil fijar la relacién entre imposicion de cargas
y su cumplimiento, porque si aquéllas no se expresaron, diffcil se presenta alcanzar su falta de
observincia y contravencion por el beneficiario del acto dispositivo a su favor.

De esta manera cualquier acuerdo privade que pudiera incidir. necesita en todo caso una prueba
cumplida y determinante para posibilitar discutir sus consecuencias e incidencias a efectos
revocativos, to que en el supuesto de autos no ha tenido lugar y asi la sentencia recurrida lo recoge,
va que parte de la categdrica conclusion de que, dados los términos en que fue redactada la escritura
que recoge la donacion controvertida, no contiene condicién alguna y ello hay que entenderlo con
independencia de la coincidencia de fechas de la escritura de donacidn y de apoderamiento general.
Tal conio se otorgaron, expresan actos juridicos independientes y auténomos. a los que les asiste
la condicion de revocables (articulos 644 y siguientes del Codige Civil para las donaciones y 1732.1°
respecto al poder)».

75  En el mismo sentido la Sentencia de 14 de mayo de 1987, en la que se alegaba que una
donacion. configurada documentalmente como pura e incondicional, respondia a la voluntad ex-
presa. pero verhal, de constituirse con reserva de disponer por los donantes y con derecho de

274



En la Sentencia de 24 de diciembre de 19937, se suscitaba un caso muy
interesante. En primer lugar existia la duda sobre si la donacién acompanada
del poder de disposicion irrevocable en favor del donante puede considerarse
vilida: Ia Audiencia lo negé, pero el Tribunal Supremo, sobre la base de que
el mandato conferido no eximia ni de la rendicion de cuentas ni de la entrega
del precio de la venta al mandante, la declard valida”, si bien entendid que el

reversion. Bl Tribunal Supremeo estimé que el «requisita formal abarca toda el contenido negocial.
incluido, en su caso. el pacto de reversion que, Como una clausula mds del contrato, estd sametido
a sus mismas exigencias solemnes». De todos modos ¢l Tribunal de instancia no dejaba de recono-
cer que se padfil «estar ante un supuesto de nulidad absoluta por falta de causa» aungue no pudo
entrar en el prahiema por no haber sido pedido par los actores.

76 La donacion se habia realizado por la madre de la demandada, con intervencion de su
marido, ¥ consistia en varias [incas privativas de ta donante, sobre las cuales se reservaba el usu-
fructo vitalicio. que atribufa al marido en caso de que Je sobreviviera. En la misma fecha y ante ¢l
mismo Natario, la donataria otorgd en favor de sus padres un amplio y general poder en el que
entre otras cosas dispuso «que conjunta y separadamente puedan cualquiera de ellos y respecto de
cuantas fincas le pertenczean a la poderdante por donacion de sus dithos padres, ¢jerartar con
entera bibertad...comprar v vender por precio confesado. de contado o aplazado, permutar ¥ por
cualguicr titulo onerosa cnajenar ¥ adquirir biencs muebles e inmuebles.. Ja poderdante renuncia a
revocar ¢l presente poder y mandato». Posteriormente la donataria revoco ¢l poder. y concedio
a un tercero una opcion de compra sobre algunos bienes. La donante demandd por entender gue en
las donacianes habia existido dolo o engafio y que estaban condicionadas a la subsistencia del refe-
rido mandato. La Audiencia, revocando la Sentencia de primera instancia, considerd que las
donacianes fueron simuladas absolutamente, pronunciamiento que el Tribunal Suprema easa. decla-
rindolas vilidas.

77  Segin la Sentencia: «los incompletos e imprecisos hechos-base...de que parte 1a senten-
cia recurrida...no conducen, segun las reglas 19gicas del eriterio humano, a la conclusién de que las
donaciones litigiosas...fueron hechas con simulacion absoluta, y elio por las razones siguientes: a)
El poder general otorgado por la donataria en favor de sus padres, comprensive de amplisimas
facultades (la mayoria de las cuales —aceptar herencias, practicar particiones hereditarias, ejercer
el comercio. librar, endosar, aceptar, cobrar ¥ descontar letras de cambio, asistir con voz y voto
a las juntas que se cclebren en suspensiones de pagos. quiebras y concursos de acreedores, etc.—...,
paca relacién guardan con los bienes donados) a lo que autorizaba a los apoderados.... era a vender.
en representacidn de la poderdante, la nuda propiedad de los referidos bienes (que fue lo dnicamen-
te donado), pero no eximen a aquéllos de rendir cuentas a ésta del resultado de su gestion y de
entregarle el precio pereibido por la venta de dicha nuda propiedad (arl. 1720 del Cddigo civil): b)
El hecho de que Ja donante continuara en la posesion de los bienes. no puede en modo alguno con-
ducir a 1a conclusidn de la exislencia de una simulacion absoluta, pues si Ia donante se habifa reserva-
do, para si y para su ¢sposo y padre de Ja donataria, el usufructo vitalicio de los bienes donados, €3
evidente que Ja posesion de los mismos fa habfan de conservar los referidos usufructuarios; ¢} La
circunstancia de que los bienes donados (en cuanto a su nuda propiedad exclusivamente} por dofa
Pilar P.S. a su hija dofia Maria del Pilar C.P: fueran o pudieran ser la totalidad de los que tenia la
donante, aparte de no corresponderse con la realidad probatoria obrante en autos, pues también
hizo otras donaciones a su hijo don Santiago...y la propia donante manifestd expresamente en 1as
dos escrituras de donacién otorgadas en favor de su hija ‘que le restan bienes suficientes para vivir
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pacto de irrevocabilidad del mandato no impide la revocacién™. No obstan-
te, aunque se llegara a aceptar la solucién de la Sentencia, también cabria

segdn su estado y circunstancias’, a aparte de ello, decimos, la referida circunstancia no priva a las
repetidas donaciones de causa (‘animus donandi’), que es la dnica esencia determinante de la simu-
lacién absoluta; d) Las 'dificultades financieras familiares’, a que de modo impreciso e inconcreto
se refiere la sentencia recurrida, no conducen tampoco, segiin las reglas légicas del criterio huma-
no, a la conclusién por ella obtenida (existencia de simulacién absoluta), pues las referidas ‘dificul-
tades financieras’, que s6lo gravitaban sobre la sociedad anénima ‘Frucampos SA’..., no podrian en
ningdn caso vincular ejecutivamente a los bienes privativos de la donante, aunque fuera accionista
de dicha entidad...; d) El dltimo ‘hecho base’ (de dificil comprensién, por cierto} que la sentencia
recurrida tiene en cuenta...y que consiste, segln dice textualmente, en que ‘...la disgregacién en
diferentes instrumentos piblicos de los poderes de los donantes en relacién con las fincas
donadas.. .permitia frente a terceros mantener en secrelo su existencia y tan sélo surge a la luz al
litigar precisamente las partes en dichos contratos’, aparte de no ser cierto, pues el poder otorgado
por la donataria fue solamente uno (por lo que no hubo tal ‘disgregacion’), no impedia en modo
atguno que los presuntos acreedores (si es que a ello quiere referirse Ia sentencia recurrida) pudiera
conocer la existencia de las donaciones, pues las mismas fueron inscritas en el Registro de la Pro-
piedad». En cambio, el andlisis del comportamiento de los donantes, que se fueron desprendiendo
de su patrimanio en vida en favor no solo de la demandada. sino de su otro hijo. asi como la edad
avanzada de los mismos, hizo llegar al Tribunal Supremo a la conclusion de que los padres «actua-
ron de consuno y con evidente intencion de distribuir “inter vivos', entre sus dos dnicos hijos...la
mayor parte de su patrimonio», por lo que las donaciones eran vilidas con independencia de que
los donantes conservaran en vida amplios poderes sobre los bienes.

Compartimos las anteriores consideraciones, pero no cabe olvidar la estrecha relacién que existia
entre la donacién y el poder otorgado, por lo que es dudoso que no sea posible en este caso estimar
que la irrevocabilidad responda a «finalidades de cumplimiento de otro contrate en el que estén
interesados, no sélo el mandante o representado, sino también el mandatario».

78 A tenor de la misma; «Dando por sentado que fa irrevocabilidad del mandato. no obs-
tanie su normal esencia de revocable, es admisible cuando asi se hubiese pactado expresamente con
una finalidad concreta que responda a exigencias de cumplimiento de otro contrato en el que estén
interesados, no sdlo el mandante o representado, sino también el mandatario o terceras personas,
es decir, cuando el mandato es, en definitiva, mero instrumento formal de una relacién juridica
subyacente bilateral o plurilateral que le sirve de causa o razdén de ser y cuya ejecucién y cumpli-
miento exige o aconseja la irrevocabilidad para evitar la frustracidn del fin perseguido por dicho
contrato subyacente por la voluntad de uno de los interesados (...), ninguno de dichos supuestos se
dan en el presente caso litigioso, pues en el poder a que se refiere este proceso, después de mani-
festar la poderdante en su encabezamiento que lo otorga para que sus padres ‘conjunta y separada-
mente puedan cualquiera de ellos y respecto de cuantas fincas le pertenezean a la poderdante por
donacion de sus dichos padres, ejercitar con entera libertad las siguientes’: y a continuacién, en un
imprese (que es el integrader de la escritura de apoderamiento) se hace una extensisima y general
relacién de tacultades, la mayoria de las cuales...no guardan relacion alguna con los bienes donados
-tales como administrar bienes muebles (los donados eran inmuebles), aceptar puramente o con los
beneficios legales, renunciar o manifestar herencias y legados, practicar o aprobar particiones
hereditarias y de comunidades matrimoniales de bienes, ejercer el comercio...-, pero ni se expresa
en el mismo cudl sea ia finalidad concreta que pueda justificar su irrevocabilidad, ni tampoco se
desprende, ni siquiera indiciariamente, de esa general y extensisima relacién de facultades conferi-
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preguntarse si los supuestos en que el mandato y la donacidn se encuentren
relacionados, no podrian dar lugar a un mandato naturalmente irrevocable™.
A este respecto, podria entenderse que en estos casos el mandato existe no
s6lo en interés del mandante, sino también en el del mandatario, y que forma
parte de otra convencion.

IV. LA UTILIZACION DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
SOBRE LA DONACION MORTIS CAUSA PARA NEGAR VA-
LIDEZ A LA CONCRETA DONACION LITIGIOSA

El andlisis de las decisiones jurisprudenciales que se han podido apartar
de la tesis mayoritaria no nos interesa, pues se trata de Sentencias antiguas
y controvertidas. Lo realmente interesante es determinar el verdadero alcan-
ce practico de la doctrina jurisprudencial més comin, es decir, su utilizacién
como fundamento principal del fallo. En efecto, esta doctrina mayoritaria,
aplicada con todo su rigor, conduciria a la privacién de validez de las
«donaciones mortis causa» que formalmente pudieran valer como donacién
«ordinaria»: el problema de la forma deberia ser el decisivo, si la doctrina
comiin se formula en los términos habituales de que la donacion mortis cau-
sa no puede formalizarse méds que en testamento. Sin embargo nuestro Tri-
bunal Supremo casi nunca, en lo que conocemos, ha decretado la nulidad de
una donacién basandose de modo exclusivo en la necesidad de su

das, que alguna de ellas responda a exigencias de cumplimiento de otro contrato en el que estén
interesados los mandatarios o terceras personas, por lo que carece de sentido el mantenimiento
‘sine die’ de 1a irrevocabilidad del expresado poder general».

A nuestro juicio la interpretacidn del sentido del mandato resulta sorprendente, pues era evi-
dente la conexién del mismo con otro contrato, pues s¢ declara expresamente que la poderdante
lo otorga para que sus padres «conjunta y separadamente puedan cualquiera de ellos y respecto de
cuantas fincas le pertenezcan a la poderdante por donacién de sus dichos padres», ejercitar una
serie de facultades. Esta declaracién principal fija el objeto material sobre el cual pueden ejercitarse
tas facultades conferidas por el mandato: <510 en relacién con las cosas donadas, por lo que, en
contra de lo snstenido por la Sentencia, ahi podfa buscarse, como hizo la Sentencia casada, la
razén de la irrevocabilidad del mandato. Contra esta consideracién, que tiene una relevancia
interpretativa importantisima, asume escasa importancia el hecho de que las facultades otorgadas
por ¢l mandato vengan recogidas en un impreso en el que se mencionen ciertas facultades que
dificilmente se pueden ejercer sobre los bienes donados, pues claramente se aprecia que ello puede
ser perfectamente achacable a negligencia de las partes al utilizar un formulario genérico.

79  De esa manera se solucionarfa el problema creado por los casos en los que siendo simul-
tinea la donacién y el poder, las paries no han condicionado expresamente la subsistencia de la
donacién al mantenimiento del poder.
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formalizacién en testamento, cuando esa donacion reuniera los demas requi-
sitos para su validez como inter vivos, aunque haya usado dicha argumenta-
cién para apoyar una solucién que también procedia por otros motivos®.
Uno de los casos mds claros de la inconsecuencia de la doctrina
mayoritariamente sostenida es el de la Sentencia de 3 de enero de 1905%,
en la que se declaré nula la donacién por falta de forma. Ciertamente en el

80  En alguna ocasion, lo que sucedia es que se alega la doctrina sobre la donacidn mortis
causa sin relacion decisiva con el problema del pleito. Este sucedia en 1a Sentencia de 25 de oc-
tubre de 2000, en la quc cn realidad se afrontaba el problema de si la pretendida donacidn mortis
causa tenfa que ser objeto de colacidn, lo que no procedia por el hecho de que el donatario era el
conyuge viudo. que no estd sujeto a colacidn. A pesar de ello, el Tribunal Supremo asume una
posicidn netamente favorable a la validez de 1a donacidn. Asi dijo “El motivo segundo del recurso
-al amparo del articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por transgresion de los articulos
1255 y 1323 del Cadigo Civil, y la aplicacion indebida del articulo 620 del mismo Cuerpo legal, ya
que. segun denuncia, con mencidn al contrato de reconocimiento de deuda otorgado por el causan-
te v don Manuel L. S., don Vicente L. S. v dofia Purificacion S. B. en & de fcbrero de 1988. frente
a la posicion de la donacidn «mortis causa» acogida por la sentencia combatida, se opone la exis-
tencia de una cesidn «inter vivos» del crédito, sujeta a condicion suspensiva (fallecimiento del
causante), la cual, de cumplirse, supone la eficacia retroactiva de la cesion «ex» articulos 1114 y
1120 del Cédigo Civil- se estima porque. cen relacién al supuesto de hecho recogido en dicho
contrato, donde fuc cedido de forma gratuita el crédito que ostentaba el causante contra don Manuel
L. S., don Vicente L. 8. y dofia Purificacidn S. B. en favor de dofla Carmen Amalia R. V. M., sidon
Angel M. falleciera por accidente o enfermedad durante la vigencia del documento privado, no se
ha aplicado lo dispuesto en los articulos 620 y 1035 del Cédigo Civil, habida cuenta de que, segiin
reiterada doctrina de esta Sala, la donacién «mortis causa» carece de validez si no se guar-
dan en su otorgamiento las reglas dispuestas en el capitulo de la sucesién testamenta-
ria, lo que supone la inexcusable sumisién a los requisitos formales exigidos para otor-
garla, circunstancia que no se ha cumplido en el caso del debate.

Pese a que el contrato de cesidn contiene, para su plasmacidn, dos precisiones: a) la gratuidad,
y b) la condicién de premoriencia del cedente, durante la vigencia del contrato, no se configura
como una donacién «mortis causa», al omitirse el presupuesto de la forma testamentaria, por lo
que no debe computarse en la herencia del causante, ya que el articulo 1035 del Codige Civil
impone sélo la obligacion de colacionar a los herederos forzosos y dofia Maria de! Carmen
Amalia R. V. M., aunque posee la condicién de hercdera universal del causante, no entra en aquella
categoria, a salvo de lo dispuesto en los articulos 834 a 840, inclusive, del Cédigo Civil. y el
cényuge viudo, en lo que se refiere a la cuota usufructuaria, tal como considera la doctrina en
general, parece excluido de esta obligacién tanto por su peculiar situacion juridica en la sucesion,
como por la finalidad de la colacién, que no es otra que la de igualar a los iguales™

81  Tras la muerte de una persona aparecid el resguardo del depdsito bancario de 12 obli-
gaciones en cuyo dorso figuraba: «Fallecida yo, pdguese a la orden de Dona Micaela de 1a Llana»
y la firma y la fecha. La Audiencia, revocande la Sentencia de primera instancia, estimd que los
titulos de 1a Deuda del Estado fueron vdlidamente donados con donacién entre vivos y debian ser
entregados a la donataria.

El Tribunal Supremo, por contra, entendié que «el concepto distintivo de las donaciones mortis
causa, a diferencia del de las donaciones intervivos, consiste en que el donante no transfiere de
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caso no habfa una donacion de bien mueble vilidamente formalizada como
donacidén manual o como donacién hecha por escrito y aceptada en la misma
forma (cfr. articulo 632 CC), pero en cambio el acto del que se discutia si
reunia los requisitos del testamento olégrafo, por lo que, aplicando la doctrina
comun la donacién mortis causa deberfa haber sido considerada vdlida, al
no hacerlo asi el Tribunal Supremo parece claro que sélo decidié en base a la
ausencia de la forma inter vivos de la donacién, lo cual a la vista del caso
parece muy discutible®*.

presente la propiedad de la cosa donada, ni siquiera difiere la transferencia a plazo que pueda trans-
currir mientras viva, sino que fija para el efecto de la donacién la época o momento de su falle-
cimiento, disponiendo asi para después de su muerte de algo que le pertenece, sin que pucda alterar
la esencia de este concepto la forma que le plazca emplear para la expresién de su voluntad si esta
¢s, como queda indicado, que solamente después de la muerte del donante haga suyo el donatario
lo que fue objeto de la donacién». por todo lo cual concluye en el cuarto considerando que la
donacién «participa de la naturaleza de las disposiciones de dltima voluntad, y debe regirse por las
reglas establecidas para la sucesion testamentacias.

82  Asl: Dicz-Picazo, Estudios. I, cit., pdg. 8 para uien hubiera sido convenicnte pregun-
tarse si la declaracion unilateral sobre cuyo valor se discutfa cubria los requisitos de forma del
testamento oldgrafo. aunque ello, ciertamente, no se alego en el pleito.

En la Sentencia de 24 dc abril de 1909 el supuesto era similar y la respuesia del Tribunal
Supremo también fuc la misma: «el endoso ...carece en absoluio de la virtualidad y eficacia que el
recurrente le atribuye, ya porque no concibiéndose la existencia de un endoso sino como medio de
transmisién del valor que representa, aun admitido ¢n ¢l presente caso el supuesto que la Dona
Maria de la Concepcién tuvo el propésito de favorecer a por un acto de su voluntad a Alberti, no
pueds menos que reconocerse que como nada le transmitid, sino para el momento de su faileci-
miento, tal cesion o transferencia, que implica una causa de liberalidad, solo puede estimarse como
una donacién mortis causa, sujeta a las disposiciones que regulan la sucesién testamentaria...».

En la Sentencia de 13 de junio de 1994 se aprecia con gran claridad que el Tribunal Supremo
a la vista de una concreta voluntad de donar que consta de modo suficientemente expresivo inten-
ta buscar el cauce formal para hacerla valer, aunque fue imposible encontrarlo puesio que la decla-
racion de voluntad ne reunia los requisitos formales ni de la donacién ni del testamento oldgrafo.
En el caso sc alegaba la existencia de la donacidn de las acciones de una sociedad, y se reclamaba
la entrega de las mismas al heredero del donante. Se desestimé la pretensién por el Juzgado «al
entender que, por tratarse de una donacion ‘mortis causa’, requeria para su validez la forma tes-
tamentaria y ¢l testamento otorgado por don Efrén en 1983 a favor de su sobrina no se referia
para nada a la donacién, sin que valiese la carta sin fecha con tal testamento, no existiendo tam-
poco donacién ‘inier vivos® de bienes muebles que puede hacerse por escrito, pero consiando del
mismo modo la aceptacion, lo que no ocurria, o de forma verbal. pero con entrega simultinea de
la cosa, lo que tampoco constaba, todo elle con independencia de Ja posible nulidad de los propios
documentos, carta y vendi, que no examinaba, a la vista del gran nimero de cartas existentes
firmadas en blanco por don Efrén y que tampoco los vendfs se podfan autenticar a causa del falle-
cimiento del Corredor de Comercio». El Tribunal Supremo acepté dichos razonamientos porque
no se podia justificar de ningtin modo la validez del acto.
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En otros casos, aunque ¢l Tribunal Supremo ha rechazado la validez de
las pretendidas donaciones sosteniendo que por ser mortis causa debian
cumplir una forma testamentaria que en el caso faltaba, en realidad esa no
era la inica razén para declarar la ineficacia de la donacién, sino que exis-
tian otras razones probablemente mds convincentes y que conducian igual-
mente a la ineficacia de la donacién. Asi, en un caso no estaba probada la

Lo contrario sucedié en la Resolucidn DGRN de 5 de marzo de 1997 se da validez como
testamenta a una donacidn en la que se disponfa de la totalidad del haber hereditario. Dijo asi: «El
supuesto debatida. se¢ produce una disposicion de bienes para después de la muerte y a titulo univer-
sal. solo que sc cfectia a través de un csquema negocial bilateral. cual es el de la donacién. lo que.
en principio, podria comportar determinadas particularidades en la ardenacién del fenémeno suce-
sorio del donante respecto del régimen aplicable a la sucesion testamentaria. Ahora bien, si se
considera: a) Que la disposicidn efectuada es totalmente gratuita y determinada exclusivamente
por la nccesidad de proveer sucesor en la titularidad de los bienes que deje a su fallecimiento el
donante, no mediando ninguna contraprestacion causalizadora que en favor del donante asuma el
heneficiario: b) Que pese a la concurrencia de la aceptacion del beneficiario, la disposicion efectya-
da es absolutamente revocable por voluntad unilateral del donante. pues asi sc deriva del articulo
620 del Cadigo civil. al tratarse de una donacion que ha de producir sus efectos por muerte del
donante, calificacion que, como tiene declarado el Tribunal Supremo. corresponde a aguellas
donaciones en las que el donante no tiene ninguna intencién de perder la libre disposicion de los
bicnes donados y. por tanto. a la abhora enjuiciada. como lo evidencia el hecho de contraerse a los
bienes que compongan la succsion del donante, esto es, a hienes presentes y futuros, no determi-
nados ya de forma individualizada, sino identificables por la pertenencia al donante el dia de su
fallecimiento...¢) Que, 1ambién por aplicacion de este articulo 620 del Codiga civil. quedan exclui-
das todas las posibles particularidades que en la ordenacion del fendmeno sucesorio del donante
podrian derivarse del empleo por éste del esquema negocial de fa donacidn para la exteriorizacion
juridica de sus determinactones patrimoniales "maortis causa’, aplicindose integramente el régimen
de la sucesion testamentaria, lo que determina, a su vez, la irrelevancia juridica de la aceptacion
anticipada del danatario (cfr. articulo 991 del Codiga civily. d) Que si bien ¢n la prictica notarial
espafiola sc excluye la presencia del beneficiario en el acto de otorgamienta del testamento, esa no
presencia no sélo no viene configurada en el Codigo civil como requisito de validez del testamento
(el articulo 669 silo excluye el testamento mancomunado. el articulo 682 excluye la presencia de
los herederos y legatarios designados pero sélo en calidad de testigos v en los articulos 688 y
siguientcs nada se dice al respecto), sino que, por una parte, algunas de las formas testamentarias
reguladas en €l son claramente campatibles con dicha presencia (cfr. articulos 688 a 693, 700 y
701 del Cddigo civil} y, por otra, ¢sa circunstancia en modo alguno puede afirmarse que menoscabe
la libertad del disponente dada la incondicional facultad revocatoria que éste conserva, habrd de
concluirse que no hay razén alguna para ignorar juridicamente -si reuniese las formalidades prescri-
las- ese clemento principal de la donacién cuestionada, cual es la voluntad dispositiva del donante,
que. con las matizaciones resefiadas, integra por si mismo. un auténtico negocio testamentario, Asf
lo avalan, ademis, el principio general de interpretacion favorable a la conservacién de los nego-
cios (cfr. articutos 1284 y 1289 del Cédigo civil) y la significacion que a la finalidad préctica
perseguida por los olorganies se reconoce en nuestro ordenamiento a la hora de calificar e inter-
pretar los negocios (cfr. articulos 1281 y 675 del Cédigo civil) y definir su alcance y consecuencias
(cfr. articulo 1258 del Codigo civil)»,
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existencia de la donacion®?; en otros, los litigios tenian origen en promesas
verbales de donacion® ; faltaba la aceptacién por los donatarios en vida del
donante, y, finalmente, en algdn otro caso, la donacion de varios inmuebles
se habia hecho en documento privado®.

83 Asf la Sentencia de 4 de noviembre de 1926 que ha sido muy criticada por VALLET con
razén, porque cl Tribunal Supremo establecio la necesidad de que la donacién moriis causa se for-
malizara en testanento, lo cual no es acertado en referencia a Catalufia. Ademds, como sefala el
propio autar, la solucién hubicra sido la misma sin alegar esa doctrina, dada la falta de constancia
de la donacian: cfr. Estudios, cit., pag. 125.

84  Asienla Sentencia de § de fehrero de 1905. Tras la muerte de la donante los donatarios
pidicron {os bicnes a la heredera, menor de edad, casada y representada por su marido, que se allané
y les cedi6 los biencs. La heredera, una vez llegadaa la mayor edad impugné la cesién y la Audien-
cia estimé que habfa lugar a la accién de nulidad. Los demandados se opusicron alegando, entre
otras cosas, la promesa verbal de donacicn que se fes hizo. El Tribunal Supremo indicé que «dicha
promesa es ineficaz por tratarse de donaciones que debiendo producir sus efectos después de la
muerte del donante, no aparece justificada por ninguno de los medios que regulan la sucesion tes-
tamentaria, segiin lo exige el articulo 620 del Cadigo civil». Evidentemente, atn stn acudir a esta
argumentacidn. la donacién no hubiera prosperado porque no estaba formalizada en escritura pli-
blica. En la Seotencia de 8 de julio de 1943 existia una simple promesa de entrega de cantidad.

85 En la Sentencia 12 de marzo de 2004 se casa la Sentencia de la Audiencia que habia
considerado probado que la donante tenia voluntad de donar el importe de la venta de unos Bonos del
Tesoro que le pertenecian, pero con efecto para después de su muerte y reservindose entre tanto el
usufructo. Para ello depositd dicho importe en un Banco al que dio orden escrita de que sc le fueran
entregando Jos réditos. y que, a su fallecimiento, procediera a distribuir dicha cantidad entre los do-
nantes. La Audiencia lleg6 a la conclusién de que la orden escrita dada por la causante al Banco hacia
eficaz la donacién mortis causa, sin necesidad de escritura publica, lo que concuerda con lo que esta-
blece el articulo 632, que, aunque referido a las donaciones inter vivos, regula la forma en que han de
hacerse las donaciones de¢ cosas muebles, como ¢s el dinero. Ahora bien, el problema, a nuestro juicio
radicaba en que faltaba la aceptacién por escrito de los donatarios, que es uno de los requisitos for-
males que establece el articulo 623 del Cddigo Civil. Por ese la declaracion del Tribunal Supremo de
que “ha de llegarse a Ja conclusién de que la orden que ¢l Tribunal de apelacidn considera probado que
dio al Banco de Santander D* Amanda ha perdide toda eficacia al producirse la muerte de dicha
sefiora, y que la misma no puede ser considerada como un testamento olégrafo, pues no ha llegado
a incorporarse a los presentes autos ni consta que haya sido presentada ante Juzgado competente a
efectos de su protocolizacién. A ello ha de aftadirse que la inexistencia de testamento impide que
pueda concederse trascendencia alguna al heche de que D* Amanda pudiera haber encomendado al
Banco en que tenia depositado su dinero la distribucion del misme entre algunos de sus parientes, pues
esta facultad solo la reconoce el Codigo Civil a quien ostente la condicin de testador”.

86 Asi Sentencia de 10 de junio de 1912. Se declaré nula la donacidn hecha para después
de 14 muerte del donante de varios bienes, incluidos algunos inmuebles, formalizada en unas capi-
tulaciones otorgadas en documento privado. El Tribunal Supremo indicé que «si la donacidn de que
se trata habia de produeir sus efectos a la muerte del demandante, claro es que participa de la
naturaleza de mortis causa. y que por ser revocable, cardcter distintivo que la separa de la intervivos
se halla subordinada, como también sostiene ¢l juzgador, a las reglas de la sucesion testamentaria»;
pero la verdadera razén de Ia falta de validez de 1a donacién se encuentra en el hecho de que estaba
desprovista de la forma esencial.
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En otro orden de cosas, la Sentencia de 12 de febrero de 1909, que
también utilizd la doctrina sobre la donacién mortis causa, contemplaba un
caso de incumplimiento de la carga a la que se habia sometido la donacion, lo
que constituia una razén suficiente para su ineficacia®’ . Asimismo en la Sen-
tencia de 30 de diciembre de 2003, lo que habfa sucedido es que la donacion
litigiosa habia sido revocada, por lo que resultaba indiferente que se dijera
tras ello que en realidad se trataba de una donacién nula por carecer de la
forma testamentaria®.

Otras Sentencias se refirieron a negocios aparentes de compraventa, que
en realidad eran simulados por no haber mediado precio, y por conservar el
donante el poder de disposicién y el usufructo sobre las fincas. En estas hi-
potesis el litigio versaba sobre la posibilidad de sostener la validez de las
figuras no como compraventas, sino como donaciones. Estos casos se po-
dian resolver suficientemente sobre la base de la simulacién, siempre que se
estimara que la escritura publica de compraventa del inmueble no es sufi-
ciente para dotar de validez a la donacién encubierta del mismo. A pesar de

87 En documento privado los consortes habian donado. para después de su muerte, a sus
sirvienles una finca ristica. imponiéndoles la carga de seguir sirviéndoles, incumplida la cual la
donacién serfa invilida. Fallecidos ambos donantes, la finca se inscribio a favor del legatario ins-
tituido por el conyuge sobreviviente, que resultd demandado por los donatarios. Las dos primeras
instancias absolvieron al demandado. El Tribunal Supremo sefiald que «si bien atendidos los térmi-
nos de la donacion, las relaciones de dependencia de los donatarios con los donantes que explican
su causa y las obligaciones que aquellos se impusieron al aceptarla, debe entenderse que dicha dona-
cién fue condicional, no habiéndose cumplido la condicién de que su validez dependia, serfan inefi-
caces para la casacion los dos motivos del recurso, aun en la hipStesis sustentada por ¢l recurrente
de que fue pura. Primero. Porque tratdndose de una donacidn mortis causa, equiparada, tanto por
las leyes romanas (el supuesto se referia a Catalufia) como por el articulo 620 del Cédigo civil. a
las disposiciones de ltima voluntad, es, como €stas, revocable, y pudo, en consecuencia, la donan-
te superviviente disponer de la finca a favor de otra persona». Se aprecia con clartdad que las
razones por las que se procede a la ineficacia de la donacién son diferentes a la falta de forma
testamentarta.

88 En ¢l supuesto la donacion de unas acciones tenfa como presupuesto de eficacia Ia muerte
del donante, que hacfa constar expresamente la conservacion de las mismas en su poder y la po-
sibilidad de revocarla en cualquier momento («a quién deberdn retornarlas... cuando €l lo estimara
oportuno»), voluntad de revocacion que ha de entenderse explicitada por el requerimiento y pos-
terior presentacion de la demanda en solicitud de recuperacién por el donante de la titularidad
formal de las referidas acciones. En realidad. pues, poco valor tendria afirmar, come hizo ¢l Tri-
bunal Supremo que “la donacion «mortis causa», requierc forma testamentaria, lo que significa su
sumision a las reglas de los testamentos, incluso en lo referente a los requisitos formales exigidos
para otorgarla (SSTS de 25 de julio de 1996 y las citadas en dicha resolucién), que no fueron
guardados en el supuesto del dehate.”
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ello el Tribunal Supremo recurrié también a la doctrina sobre la donacion mortis
causa. En alguno de los casos el donante conservaba el poder de disposicidn
sobre los bienes, pero lo hacia sobre la base de un mandato, que ademas de
ser revocable, conferia un poder que sélo podria ser ejercitado en nombre y
en beneficio del mandante y sobre cuyo ejercicio estaba obligado el manda-
tario a dar cuenta, todo lo que vendria a demostrar que ¢l donatario si habia
adquirido la propiedad de los bienes; en otro caso, expresamente se transmi-
tia la nuda propiedad y los donantes sélo conservaban el usufructo®, es de-
cir, que las donaciones concretas enjuiciadas en esas Sentencias nos parece

89 Asi sucedid en la Sentencia de 19 de juniv de 1956, En un testamento otorgado cn
1939 se habiu cstablecido un legado. que luego se omilic en ¢l testamento de 14 de agosto de 1941,
Antes de testar, el causante y ¢l legatariv habian realizado la compraventa en eseritura pablica de
los inmuebles legados sobre los que 1a vendedora se reservaba cf usufructo. A los pocos dias el
comprador habia conferido poder de disposicion sobre los bienes a ta vendedora. Fallecida la do-
nante. los herederos impugnan la compraventa por simulacion, lo que la Audiencia estimo. pero
sosteniendo que el contrato encubiia una donacién vahda, Ef Tribunal Supremo rectificd esa posi-
cion v considerd gue «la donacién hecha es de naturalezi mastis cansa y no infer vivas, n tam-
pocy pucde admibtrse que se haya pretendida hacer una donacion infer vivas post morten. armo-
nizando la docirina del Cadigo civil a la de nuestro antiguo Derechos. Se reitero que la donacicén
se habria realizado por causa de muerte al estar aplazadas sus efectos a la muerte pues el donante
no perdid la libre disposicion de la finca, por 1o que se «impone la aphcacion de tus reglas de la
sucesion testamentaria y par tanto la necesidad de testamento para otargarla..por haberse reali-
zado la donacién por medio de un simulado contrato de compraventa, y no en la forma permitida,
hacen procedente 1a estimacion de este motivo de recursor.

En la Sentencia de 29 de octubre de 1956 la solucién fue similar, en un negocia simulado de
compraventa, concluido para dar ejecucidn a la voluntad testamentaria. pero que se articuld asf
con la finalidad de ¢ludir el pago del impuesto sucesoria. Posteriormente cambid ta voluntad del
donante. pero ei adquirente pretendia hacer valer en su favor los contratos simulados. Et Tribunal
Supremo considerd «que st bien al amparo del articulo 1276 del Cédigo civil, puede adnitirse Ia
validez de ios negocios disimulados. es necesario que se justifique la causa verdadera y licita en que
se funda el acto que las partes han querido ccultar, y ¢l cumplimiento de las formalidades prescri-
tas, doctrina rigurosa que ha de ser especialmente aplicada en materia de donaciones puras y sim-
ples. cuando constan en una eseritura en que se hace figurar una compraventa, que ¢s nula en
cuanto falta ¢l precio, y no puede servir de donacidn, por no resultar probada su existencia en la
manera vy forma que exige el articulo 633 del Cédigo civil». Nos deberia bastar esto: en aplicacion
de esta doctrina es evidente que el pretendido donatario nada pedia pedir, porque la forma de la
compraventa no servirfa para acreditar la donacién, sin embargo el Tribunal Supremo afiadié en
otro Jugar que «tratindose en cualquicr supuesto de una donacidn “martis cansa’ encubierta y en-
mascarada bajn la apariencia falaz de un fingido contrato de compraventa simulado para evitar el
pago de derechos reales, es ineficaz si no se justifica por ninguno de los medios que regulan lus

disposicioncs testamentariass.

Idéntica sulucién podemos ver en la Sentencia de 24 de febrero de 1986, en un caso en que,
habiéndose celebrado ln campraventa de un inmueble en escritura puablica. se otorgd un documento
privado en ¢l que se facultaba al vendedor a disponer de parte de lo vendido. Este documento,
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que no podian ser nulas mds que sobre la base de la stmulacidn, porque bajo
el punto de vista de la doctrina de las donaciones mortis causa no lo eran
porque habian transmitido la propiedad en vida del donante.

Frente a la jurisprudencia anterior, que se apoyé en la doctrina de la
donacién mortis causa para reforzar la argumentacion de la declaracion de
nulidad de algunas donaciones que también serfan nulas por otros motivos, la
Sentencia de 23 de marzo de 1948 otorgd validez a una donacién que pendia

de la muerte y que estaba formalizada fuera de testamento, si bien la dona-

cion era post mortem alterius®.

Por iiltimo, en la apreciacién del valor que suele tener en la jurispruden-
cia la exigencia de forma testamentaria para las donaciones mortis causa,
es muy exprestva la comparacién entre la Sentencia de 28 de octubre de 1965
y la Resolucion de 21 de enero de 1991. En ambos casos los conyuges ha-
bian adquirido una finca estipulando que cuando falleciera uno de ellos, pasa-
ria a ser propiedad del sobreviviente. La Sentencia sefald que la donacién no
podia valer ni en vida ni tras la muerte, puesto que en cuanto a esto iltimo
«requeriria inexcusablemente, un acto de disposicidn ‘#ortis causa’ que no
ha existido en el caso de autos», sin embargo, cabe sospechar que la verda-
dera razén de la invalidez es que la donacién entre cényuges estaba prohibi-

segin la Sentencia «estd poniendo de manifiesto que el precitado vinculo de compraventa no tenfa
causa real, y por tanto era inexistente, pues es absurdo, y como tal rechazable, que quien se dice
vendedor siga teniendo facultades dispositivas sobre lo vendido hasta su fallecimiento, revelando,
en consecuencia, que la escritura piblica de 8 de febrero de 1974, que externamente refleja com-
praventa. no tenia realmente como mévil determinante esa relacidn juridica, sino tan sélo era un
medio meramente formal con que poder justificar ante terceros la atribucién dominical el mencio-
nado Don Antonio PV. sobre los bienes en cuestion despuds de que se produjese el fallecimiento de
los titulares dominicales». Sobre la posibilidad de que la compraventa encubriera una donacién inter
vivas con entrega past mortem el Tribunal Supremo sefialé que «no puede tener valor..de dona-
cién, en cuanto que le faltarfa el esencial requisito de la aceptacidn que exige ¢l articulo 633 del
Cédigo civil, pues no puede apreciarse que se acepta una donaciOn por el pretendido donatario
cuanto éste precisamente niega que la relacion juridica sea donacion, sino real y efectiva compra-
venta». Por ellg, las afirmaciones subsiguientes son a mayor abundamiento: si «se tratase de encu-
brir una donacién de especifica naturaleza mortis causa. es decir, con produccién de efectos por
muerte de la donante que proyecta a la tan referida mitad de casa, requeriria para su eficacia, segin
previene el articulo 620 del Cédigo civil, que se hubiese adaptado, cual no se ha efectuado, a las
reglas establecidas para el otorgamiento de las disposiciones testamentarias».

90 Se admitid la validez de la donacién de unos dep6sitos en la que se impuse la reversién
en favor de 1a hermana del donatario en el caso del fallecimiento de éste. Los herederos del dona-
tario intentaron impedir la reversién alegando que se trataba de una denacién mortis causa, nece-
sitada de la forma testamentaria; en cambio, el Tribunal Supremo sefialé que en esta donacidn
«concurren todos los requisitos que la ley sefiala para su validez» (5° considerando).
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da legalmente en esa fecha. De ese modo resulta explicable que Ia Resolu-
cion de 21 de enero de 1991, una vez eliminados los obstéculos legales para
la validez de esas donaciones, autorizara la inscripcién de una donacidn
sustancialmente similar a la contemplada por la Sentencia de 1965, sin aten-
der a la alegaci6n de que la donacién, por ser mortis causa, requeria la for-
ma lestamentaria.

En conclusién, no se puede negar ta doctrina de la Jurisprudencia sobre
la donacién mortis causa, pero si su aplicacion efectiva como ratio decidendi
tnica y principal que haya permitido rechazar la validez de la concreta dona-
cién sobre la que se litigara.

No obstante no deja de ser peligroso para la seguridad juridica que se
reitere una doctrina jurisprudencial que en el fondo se muestra escasa de
contenido real, pero que puede ser muy grave si se Ilega a aplicar a casos en
que la donacién pueda valer como inter vivos, por estar formalizada como
tal, aunque sus efectos transmisivos de produzcan en el momento de la muerte
del donante. Un ejemplo claro de lo que acabamos de decir se puede encon-
trar en la Sentencia de 28 de julio de 2003, que llega a una solucién criticable
{al menos a tenor de los hechos que podemos conocer), cuando parece claro
que existia la forma necesaria para la existencia de una donacidn inter vi-
vos, y, ademads, dicha donacién seria irrevocable. El problema fundamental
de la contienda judicial venia representado por el contenido de un documento
suscrito el 8 de noviembre de 1990, que decia lo siguiente: «Que D* Mariana,
por razones que no interesa explicar, se compromete a satisfacer a su hija D
Alicia la cantidad de 15.000.000 pesetas que promete satisfacerle, bien en-
tendido que D* Alicia se compromete a su vez a no reclamar dicha suma
durante la vida de su madre...».

Para el Tribunal Supremo, «el ‘quid’ de la cuestién es determinar si di-
cho documento plasma una donacién ‘mortis causa’ —regulada en el articu-
lo 620 del Codigo Civil—, que es la tesis de la sentencia recurrida, o supone
una donacion ‘inter vivos’ —recogida en el articulo 621 de dicho Cddigo
Civil— y que es la tests de la parte recurrente. En otras palabras, si el con-
tenido y efectos del mismo ha de estar enclavado y regulado por las disposi-
ciones testamentarias, o, de darse el segundo supuesto, por las normas del
contrato. En conclusién si ha de producir sus efectos a partir de la muerte
del donante o desde ¢l instante mismo de la plasmacién escrita del referido
documento. Dicho lo anterior, hay que proclamar que la tesis, tanto de la
sentencia de primera instancia como la de la recurrida, es la correcta al de-
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terminar que la donacidn especificada en el documento de 8 de noviembre
de 1990 es una de las constitutdas con caracter ‘mortis causa’. En efecto, si
partimos de la base que la donacidn es ‘mortis causa’ o, €n su caso «intervivos»
en razon a que produzca sus efectos por muerte del donante o desde el mis-
mo momento de su constitucién, y que las de la primera clase el donante dis-
pone de lo donado pero sin quedar vinculado en el acto o sea de inmediato, y
el donatarto sdlo podrd hacer suyos los bienes donados a la muerte del do-
nante. No cabe decir otra cosa, partiendo de la antedicha base, que en el
referido documento, surge indubitadamente la tfigura de una donacion ‘mortis
causa’. Y asi es, porque del escrito en cuestidn, no se puede inferir que Dona
Mariana procediera a efectuar una donacién de presente con la pérdida 16gi-
ca del dominio y disposicién de lo donado, desde el instante mismo que su
hija se compromete a no hacer reclamacién alguna sobre este hecho, acto
que seria ildgico st ya tuviera la propiedad plena de lo donado, propiedad que
solo podrd surgir a partir de la muerte de la donante —se habla literalmente
de “durante la vida de su madre’—. En otras palabras que la donactén la hizo
la madre de la parte recurrente a ésta sin intencién de perder la libre dispo-
stctdn de lo donado, y que la donacion en cuestion surtiria sus efectos al ter-
minar la vida de la donante, que es lo especificado en el documento. Esta
tesis interpretativa estd avalada por Ia Resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 6 de marzo de 1997. Y llega ahora el mo-
mento de decir, que al surgir en el presente caso la subsuncion de los hechos
en la figura de una donacién ‘mortis causa’, ésta no producird sus efectos
hasta que cumpla todos los requisitos de las disposiciones testamentarias {sen-
tencia de 25 de julio de 1996, entre otras muchas). Y en el presente caso, es
incontrovertido que la referida donacion no ha cumplido los requisitos que exige
la plasmacidn de una voluntad en testamento, y ni siquiera dentro de la mo-
dalidad del olografo, ya que el documento referido fue redactado sin autogratia
total». Ademds de los motivos para la critica, que ya hemos apuntado, se
puede recordar que el criterio de la Sentencia contradice el sostenido con
anterioridad por el Tribunal Supremo en las antiguas Sentencias de 28 de enero
de 1898 y de 13 de junio de 1900, que ya hemos examinado, y que nos pare-
cen mucho mds correctas desde el punto de vista de la solucion que estable-
cen.
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TERCERA PARTE. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

A la vista del trabajo realizado en las dos partes precedentes nos pare-
ce que podemos concluir que es peligrosa la disociacion que se aprecia entre
el contenido de nuestro Cédigo Civil, interpretado y aplicado correctamente
en la mayoria de las ocasiones por nuestro Tribunal Supremo, y las
formulaciones literales contenidas en diversas Sentencias que insisten en que
la donacién inter vivos debe ser irrevocable y debe transmitir la propiedad
en vida del donante. Estas dos iiltimas proposiciones nos parecen en realidad
falsas, puesto que en nuestro sistema clertamente no existe una modalidad
tipica de donacién revocable y con transmisién de la propiedad en el momen-
to de la muerte del donante (como fue histéricamente la donatio mortis cau-
sa); en cambio, nuestro Cédigo Civil no impide que la voluntad de las partes
configure 1a donacién siguiendo esos caracteres, siempre, claro estd que no
se excluyan algunos efectos inter vivos.

Ello nos Ileva a la conclusion de que puede ser conveniente la adapta-
cion de fa letra del Cédigo a fo que fue la voluntad del legislador, segiin en-
tendemos haber demostrado, y a lo que resulta usual en su aplicacion por ¢l
Tribunal Supremo en la mayoria de las ocasiones.

En ese sentido, nos parece que el tenor del art. 620 CC, podria quedar
mspirado en el contenido del Proyecto de 1851, con el siguiente tenor «Las
donaciones hechas para después de la muerte del donante pueden hacerse
entre vivos, y se regiran por las disposiciones de este titulo; pero si tuvieren
por objeto el todo o una parte alicuota de los bienes que queden a su nuuerte,
no podrdn otorgarse sino en testamento, y se gobernardn por las reglas de
las ultimas voluntades».

El art. 639 CC mereceria un retoque en el sentido de suprimir la pala-
bra «algunos», para evitar la interpretacion restrictiva de su alcance que sue-
le aceptar parte de la doctrina y también la jurisprudencia, quedando redac-
tado asi «Podra reservarse el donante la facultad de disponer de los bienes
donados. ..».

Pensamos que no es necesaria una medificacién de mayor alcance, como
la que vendria representada por la regulacién tipica y exhaustiva de la dona-
cién mortis causa como forma diferente tanto de la donacién inter vivos
como de las formas testamentanias. Logicamente si consideramos preciso que
s1 se aborda una reforma como la propuesta se aporten en la Exposicion de
Motivos de la Ley las razones que explican Ia nueva redaccidn.
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