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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Las claves de la reforma del Derecho civil
navarro en materia de prescripcion extintiva
y caducidad

MARIA LUISA ARCOS VIEIRA
Catedratica de Derecho civil
Universidad Publica de Navarra

RESUMEN

El Derecho navarro de la prescripcion ha experimentado una reforma de
profundo calado a consecuencia de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril. Los
cambios introducidos son numerosos y relevantes, si bien no siempre acerta-
dos y, en algunos aspectos, insuficientes; pero, en su conjunto, apuntan a un
nuevo equilibrio de intereses entre el titular de la accion y el sujeto frente a
quien se pretende hacer valer, que cabe inscribir en la linea de la evolucion
experimentada en diversos sistemas juridicos de nuestro entorno.

PALABRAS CLAVE

Prescripcion, caducidad, Derecho navarro.

The keys to the reform of the civil law of
Navarre regarding extinctive prescription and
expiration

ABSTRACT

Navarre’s extinctive prescription law has undergone a far-reaching
reform as a result of Foral Law 21/2019, of 4 April. The changes introduced
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1022 Maria Luisa Arcos Vieira Estudios monogrdficos

are numerous and relevant, although not always correct and, in some aspects,
insufficient; but, as a whole, they point to a new balance of interests between
the holder of the action and the subject against whom it is sought to be enfor-
ced, which is in line with the evolution experienced in various legal systems
nearby.

KEY WORDS

Extinctive prescription, expiration, civil law of Navarre.

SUMARIO: I. Introduccién.—II. La regulacién de la prescripcidn extintiva
en la compilacién navarra. 1. Las acciones como objeto de la prescrip-
cién extintiva. 2. ;Prescribe la accién reivindicatoria? 3. La Ley
Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualizacién de la com-
pilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo-III. Las cla-
ves de la reforma del Derecho de la prescripcién de Navarra. 1. El tradi-
cional plazo de treinta afos: de plazo general a plazo maximo de
prescripcion. 2. La revisién de los mecanismos interruptivos de la pres-
cripcién extintiva. 3. El criterio general sobre la determinacidn del dies a
quo. 4. La regulacion de la caducidad. 5. La suspension de los plazos:
causas. 6. Otras modificaciones en el régimen de la prescripcion extinti-
vay la caducidad. 7. Derecho Transitorio.—IV. Recapitulacién y conclu-
siones.—Bibliografia citada.Jurisprudencia citada.

I. INTRODUCCION

La Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y actuali-
zacion de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o
Fuero Nuevo, representa la reforma de mayor calado que el Fuero
Nuevo de Navarra ha experimentado desde su aprobacién en 1973.

Entre las instituciones objeto de la atencion del legislador, la
prescripcion extintiva adquiere un especial interés, y ello no solo
por la importancia y la repercusion que la figura tiene per se, sino
porque las nuevas normas suponen un cambio en el planteamiento
general de la prescripcion que cabe enmarcar en un contexto con-
formado por los procesos de reforma que han afectado a varios
paises de nuestro entorno —y muy limitadamente al nuestro (con la
reforma del art. 1964 CC)—, la aprobacidn del Cédigo civil catalén,
y las tendencias apuntadas tanto en textos de soft law internaciona-
les o europeos como en diversas propuestas nacionales (Comision
General de Codificacidon, Asociacion de Profesores de Derecho
Civil); todo lo cual ha reafirmado la conveniencia de reconsiderar
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los parametros que tradicionalmente han venido rigiendo la mate-
ria en el Derecho civil navarro.

En su conjunto, el régimen opta por un nuevo equilibrio entre
los intereses de las partes. La reforma ha sacrificado parcialmente
la seguridad juridica que aporta un sistema intensamente objetivo,
en favor de una mayor consideracion a las circunstancias de cada
caso que evoca el brocardo contra non valentem agere non currit
praescriptio, 1o que se articula principalmente facilitando la inte-
rrupcion de los plazos prescriptivos, o admitiendo la posibilidad
tanto de suspender el decurso de un plazo como de postergar su
comienzo o aplazar su final.

El beneficio que esto supone para la posicioén del acreedor o
titular del derecho afectado se ha compensado, por una parte, con
el acortamiento de la mayoria de los plazos antes vigentes y, por
otra, con la incorporacién de un plazo maximo que asegura que
ningin derecho o accién no imprescriptible adquiera de facto este
caracter. Esta innovacion ha permitido, a su vez, eliminar la ante-
rior prohibicion de alteracién convencional de los plazos.

La reforma, que confirma ademas la imprescriptibilidad de cier-
tas acciones reales (sefialadamente, la reivindicatoria) presenta otras
novedades de interés entre las que cabe destacar la regulacién de la
figura, hasta el momento meramente doctrinal, de la caducidad.

El andlisis y la valoracién de la reforma del régimen de la pres-
cripcion extintiva no puede, por otra parte, realizarse sin una pre-
via aproximacién al planteamiento adoptado originalmente respec-
to de tal institucion por la Compilacioén navarra, y que presentaba
ya desde su aprobacidn algunas particularidades dignas de consi-
deracion.

II. LA REGULACION DE LA PRESCRIPCION EXTINTIVA
EN LA COMPILACION NAVARRA

El Fuero Nuevo de Navarra contenia desde su aprobacion
en 1973 una regulacién de la prescripcion extintiva que presentaba
diferencias, algunas de ellas notables, respecto de la contemplada
en el Codigo civil.

Se trataba de una regulacion algo menos extensa que la actual;
contraria a la modificacién convencional de los plazos; con un par-
ticular sistema de interrupcién de estos, mas restrictivo en los de
mayor duracién; carente de preceptos generales sobre el dies a
quo;y con un catdlogo de plazos con duraciones desde los 6 meses
hasta los 40 afios.
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Con cardcter més general, destacaba en la Compilacién navarra
el loable esfuerzo por delimitar con precision la institucion, lo que
podia observarse, por una parte, en el esfuerzo por utilizar una ade-
cuada terminologia en las antiguas leyes 26 ss. FN1, en particular
acerca del objeto de la prescripcion (1); y, por otra, en el alejamien-
to de la prescripcion extintiva respecto de la usucapién? que reper-
cutird en el posicionamiento del Fuero Nuevo acerca de la pres-
criptibilidad o imprescriptibilidad de ciertas acciones reales Yy,
seflaladamente, de la reivindicatoria (2).

1. LAS ACCIONES COMO OBJETO DE LA PRESCRIPCION
EXTINTIVA

Conforme al tenor literal de la Compilacion navarra en su
redaccidn original, prescriben las acciones. Es conocido el debate
doctrinal que se ha mantenido en torno al objeto de la prescripcion
extintiva, del que parece concluirse la coincidencia de los autores
en excluir de la misma a los derechos? o, en otras palabras, en favor
del efecto débil de aquella figura®. Se recuerda, en esta linea, que la
prescripcion no puede ser apreciada de oficio, ni impide el cumpli-
miento voluntario del deber —que seguiria siendo tal cumplimiento,
ni convierte en indebido el pago realizado posteriormente por el
deudor, quien tampoco puede alegar para reclamar su restitucion el
desconocimiento del transcurso del plazo o el error sobre esta cir-
cunstancia. Efectivamente, tales argumentos evidencian la posibili-
dad de subsistencia del derecho tras la prescripcion, si se entiende
esta como el mero cumplimiento del plazo en las condiciones
legalmente exigidas.

Se matiza por ello que la prescripcion afecta a las acciones, tal
y como acepta expresamente en su origen el Fuero Nuevo. En con-

I Si fuera necesario para facilitar la comprension, la referencia a los textos de las
leyes en su redaccién anterior a la reforma del Fuero Nuevo se hard, en adelante, indicando
tras el nimero de aquellas «FN(1973)», con independencia de que tal redaccién hubiera
sido o no reformada en algiin momento antes de 2019.

2 El Fuero Nuevo ignor¢ la diferenciacion entre «usucapion y prescripcion adquisi-
tiva» acogida en su dia por la Recopilacion Privada (Leyes 357 a 364), en la que se reser-
vaba la primera para los bienes muebles y la segunda para los inmuebles: GARC{A-GRANE-
RO FERNANDEZ et al., 1971. Desde su aprobacion, la Compilacién utiliza ya ambas
expresiones (usucapion y prescripcion adquisitiva) como sinénimas, aunque es evidente la
preferencia por la primera de ellas.

3 En contra, por tanto, de lo afirmado en los articulos 1930 y 1932 CC que, tras el
proyecto de 1888, se refieren a «derechos y acciones». Esta era también la interpretacién
de De Castro, quien consideraba que es el derecho lo que se extingue y que la teoria defen-
dida ya entonces por Diez-Picazo, en favor de limitar la prescripcion a las acciones de
condena, «parece no ser compatible con el sistema del Cédigo»: 1976, p. 168.

4 ARROYO I AMAYUELAS, 2014, p. 242.
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secuencia, se concluye que la prescripcion extintiva no extingue el
derecho sino solo, podria decirse, de manera indirecta, en cuanto lo
hayan hecho todas las acciones derivadas del mismo afectadas por
la prescripcion extintiva: se dice asi que si un poder juridico no
puede recibir ya ninguna proteccion del ordenamiento que lo con-
cede, «no puede hablarse de poder juridico alguno ni, por tanto, de
derecho subjetivo»>. Obviamente, la aplicacién de lo anterior
dependerd de la configuracion del derecho afectado en cada caso, y
tendré distintas consecuencias en funcién del carécter relativo o
erga omnes de aquel.

La doctrina navarra ha interpretado tradicionalmente que la
referencia a las acciones debe entenderse en sentido procesal®, esto
es, como la posibilidad de requerir la tutela judicial de un dere-
cho’. Explicaba en esta linea De Pablo Contreras que prescribe «el
poder juridico de recabar de los 6rganos jurisdiccionales la tutela y
proteccion de un derecho subjetivo o un pronunciamiento relativo
al mismo», y que en este dmbito «la accion es considerada en su
vertiente procesal y mds precisa, es decir, como poder juridico que
se ostenta frente al Estado o derecho al proceso» 2.

Cordén Moreno, sin embargo, afirma que tampoco prescriben
las acciones, «porque el ejercicio de una accién “prescrita” —des-
pués de transcurrido el plazo de prescripcion sefialado en la Ley—
no determina por si ni la inadmisién de la demanda ni el dictado,
sin mas, de una sentencia absolutoria con fundamento en la consi-
deracién de la prescripcién como un hecho extintivo y su consi-
guiente apreciacion de oficio»?.

Mais modernamente, la doctrina iusprivatista ha modificado su
enfoque apuntando ahora a la pretension'® como objeto de la pres-
cripcidn, y ampliando con ello el objeto de esta a la accion en sen-
tido material l1. Esta misma nocidn de pretension es acogida por la
Propuesta para la reforma de la prescripcion y la caducidad de la
Seccion primera de la Comisién General de Codificacion !2, asi

5 DE PaBLO CONTRERAS, 1990, p. 546.

6 STSJ Na, Sala de lo civil y penal, 20 enero 2009 (RJ 2009\1733), ponente A.
OTERO PEDROUZO.

7 ARREGUI GIL, 1993, p. 142.

8 DE PABLO CONTRERAS, 1990, pp. 545-546.

9 CorDON MORENO, 2008, pp. 79-80.

10 Término que se entiende traduccion del aleman Anspruch acufiado por WINDs-
cHEID a mediados del siglo Xx1x, como recuerda, a propdsito de la reforma del Derecho
cataldn que lo acoge, FERRER I RiBA, 2003, p. 4.

I Aun asi, llega a afirmarse incluso (por ejemplo, en Derecho alemén y en los PECL
que lo inspiran) que la prescripcién extintiva no extingue tampoco la pretension, lo que
explica la preferencia de esos sistemas juridicos por el término «prescripcion liberatoria»:
ZIMMERMANN, 2008, p. 140, nota 4.

12 Afirma su Exposicién de Motivos: «Se define la prescripcion de acciones como
un modo de extincién de las pretensiones. El objeto de la prescripcion de acciones es la
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como por la Propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de Profe-
sores de Derecho Civil en su Libro sexto!3; 1a eleccion del término
pretension en ambos casos es consciente. Como se explica en la
Exposicién de Motivos de este segundo texto,

«Se omite deliberadamente la referencia a la prescripcion de
las acciones con el fin de enfatizar que la prescripcion es un institu-
to de naturaleza material y no procesal. El deudor puede alegarla o
renunciar a ella porque forma parte de la naturaleza de la deuda (es
una cualidad suya) y, precisamente por eso, tales actuaciones estdn
mds cercanas a un acto negocial que a un tramite dentro de la
estructura del proceso. La prescripcién afecta a la pretension, esto
es, al ejercicio de los derechos relativos al cumplimiento de una
prestacion (un dar o hacer o un tolerar o abstenerse de hacer), dere-
chos de naturaleza personal, ya se trate de derechos patrimoniales
de crédito y reales o de derecho de familia y sucesorios (salvo que,
en casos especificos, la ley los declare imprescriptibles). Los dere-
chos absolutos o reales tienen eficacia frente a cualquiera y por
consiguiente no son una pretension. Por eso mismo tampoco pres-
criben negativamente. Se extinguen como consecuencia de la usu-
capidn. Es, en su caso, la lesion del derecho real lo que puede gene-
rar pretensiones prescriptibles.» 14

La delimitacién del objeto de la prescripciéon en torno a la
nocion de pretension es conveniente, en cuanto contribuye a preci-
sar que los efectos de aquella institucion exceden el contexto mera-
mente procesal y alcanzan potencialmente a la subsistencia del
derecho. Esta interpretacion, més propia de los derechos continen-
tales europeos 3, es también ajustada a los sistemas juridico-priva-
dos que coexisten en Espafia!6, Como acertadamente apuntan
Dominguez Luelmo y Alvarez Alvarez!’, el cardcter procesal o
material de la prescripcion extintiva, aparte de su interés en el
ambito del Derecho internacional privado '8, implica, desde la pers-
pectiva del Derecho interno, consecuencias relevantes en cuanto a
las competencias legislativas sobre la figura que la Constitucion
Espanola reserva al Estado, practicamente de forma absoluta, en el
caso de la legislacion procesal.

pretension que nace de un derecho absoluto o relativo, pero no el mismo derecho. Sin
embargo, se ha considerado que esto no impide mantener la terminologia tradicional del
Cadigo civil». Reparese en que lo que queda referido a las pretensiones no es la prescrip-
cidn, sino la prescripcion de acciones (igualmente, art. 1930. II PRPC.).

13 Articulo 611-1 PCC-APDC. La pretension, objeto de la prescripcién: «1. La pre-
tension, entendida como el derecho a reclamar de otro una accién u omision, prescribe tras
la expiracion del plazo previsto legal o convencionalmente.»

14 ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, 2018, pp. 244-245.

15 DOMINGUEZ LUELMO; ALVAREZ ALVAREZ, 2009, p. 8.

16 Articulo 121-1 CCCat. Se entiende por pretension, aclara esta norma, «el derecho
a reclamar de otra persona una accién o una omisién.»

17 DOMINGUEZ LUELMO; ALVAREZ ALVAREZ, 2009, p. 9.

18 CARTWRIGHT; VOGENAUER; WHITTTAKER, 2009, p. 411.
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En Navarra, la regulaciéon de la prescripcion extintiva en la
Compilacion de 1973 ponia ya de relieve el cardcter sustancial o
material de aquella, que ha quedado mejor perfilado desde abril
de 2019 al introducirse ya en las normas del Fuero Nuevo sobre tal
institucién, y en la linea de la evolucién antes descrita, ciertas refe-
rencias a las pretensiones.

2. (PRESCRIBE LA ACCION REIVINDICATORIA?

El Fuero Nuevo regul6 la prescripcion extintiva en el Titulo IV
del Libro preliminar, mientras que las normas sobre usucapion
(Leyes 356-361) se ubicaron en el Capitulo primero del Titulo pri-
mero del Libro III, De los bienes. La Compilacién navarra se sepa-
16 con ello de la opcién por la agrupacion de ambas figuras impe-
rante en la doctrina y en los textos legales del siglo x1x!° —y que
también acoge el Cddigo civil espafiol?? por influencia del Code
Napoléon (art. 2219)21— uniéndose asi el texto navarro a la doctri-
na dualista, que resalta la diferenciacion entre las dos instituciones.
Esta tesis ha venido imponiéndose desde el siglo xx, avalada en
nuestro pais por la mejor doctrina civil como Alas, De Buen y
Ramos?2, De Castro?3, Albaladejo?4, Lacruz? y Diez-Picazo?2¢;

19 Explica Bussi (1937, p. 67) que la unificacion de las prescripciones extintiva y
adquisitiva, favorecida por la evolucién del Derecho romano, se consolida propiamente por
influencia del Derecho canénico, al exigirse en ambos casos la concurrencia de buena fe en
el sujeto favorecido por la prescripcion.

20 Aunque lo hace solo en cierta medida puesto que, como es notorio, dedica —tras
unas disposiciones comunes iniciales— capitulos independientes para regular los regimenes
de la prescripcién adquisitiva y de la extintiva. Tal sistematica procede del Proyecto
de 1851, y responde en su origen a razones de claridad y buen orden, segtin explica GARCIA
GOYENA, 1852, p. 307.

21 El Cédigo francés siguid con ello la opinién de DOMAT criticada, sin embargo, por
otros autores como POTHIER (1880, pg. 5), o TROPLONG (1836, pg. 26). En el mismo senti-
do, v. el Cdédigo civil belga (CCBelg), articulos 2219 y ss., y el Cédigo civil de Québec
(arts. 2875 y ss.). Desde la reforma por Ley n.° 2008-561 de 17 de junio de 2008, el Code
francés recoge la prescripcién extintiva en el titulo XX del libro III «Des différentes
manieres dont on acquiert la propriété», y la posesion y la prescripcién adquisitiva en un
nuevo titulo XXI adicionado por aquella norma.

22 ALAS, DE BUEN, Ramos, 1916.

23 DE CASTRO Y Bravo, 1976, pp. 147-148.

24 Entre otras obras del mismo autor, 1993, p. 242.

25 LACRUZ BERDEJIO et al., Elementos... 11I-1.°, 2000, pp. 152-153.

26 Quien recuerda —como antes habia hecho DE CAsTRO (1976, p. 148)— que la tesis
dualista, habitualmente vinculada en su origen a SAVIGNY, habia sido avanzada ya por los
comentaristas de las Instituciones y los pandectistas. Inicialmente, y aparte de obras poste-
riores del mismo autor, 1963, pp. 969-1000. El autor, sin embargo, matizara que no son
instituciones radicalmente diversas (2007, p. 56).
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pero también por los cédigos de Alemania?’, Italia?® y Portugal 2,
entre otros, y contintia consoliddndose en el siglo en curso: puede
apreciarse también en el Cddigo civil catalan (CCCat)30 e, incluso,
lo que sin duda evidencia la opinién de buena parte de la doctrina
sobre el Cddigo Civil, en la Propuesta de Codigo Civil de la Aso-
ciacion de Profesores de Derecho Civil (PCC-APDC)31. Contraria-
mente, sin embargo, la misma estructura del Cédigo Civil se man-
tiene todavia en la Propuesta para la reforma de la prescripcion y
la caducidad de la Seccién primera de la Comision General de
Codificacién (PRPC)32,

Tiene relacién con esa nitida delimitacién conceptual entre la
prescripcién extintiva y la adquisitiva en la Compilacion navarra,
que la Ley 39.b) FN(1973) dispusiera que «[l]as acciones reales
que no tengan establecido plazo especial s6lo prescriben a conse-
cuencia de la usucapion con la que resulten incompatibles». El
interés de esta norma —sin ignorar que presenta, como es claro, un
dmbito objetivo mds amplio— se ha manifestado con especial inten-
sidad respecto de la accion reivindicatoria, para la cual el Fuero
Nuevo no ha previsto nunca plazo alguno de prescripcion extintiva.

La reforma de 2019, en mi opinién, permite confirmar una de
las interpretaciones sobre si tal precepto, practicamente invariado
en el actual primer pédrrafo de la Ley 35.b), equivale o no a conside-
rar tal accién como imprescriptible; en concreto, como razonaré a
continuacion, la que responde afirmativamente a dicha pregunta.

La articulacién de las prescripciones extintiva y adquisitiva a
proposito de los derechos reales sobre bienes usucapibles ha sido
objeto de un intenso debate doctrinal tanto en el dmbito del Dere-

27 Conforme a la traduccion inglesa del BGB publicada por el Ministerio Federal de
Justicia, la prescripcién extintiva se ubica en el Libro 1, General Part, en §§ 194 y ss.,
mientras la usucapion se contiene en los §§ 937-945 del Libro II1, Law of Property (https://
www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb /index.html#gl_p0029; acceso el 30.3.2024).

28 Arts. 2934 y ss. para la prescripcion y la caducidad, y articulos 1158 y ss. para la
usucapion, estos en sede de efectos de la posesion y, aquellos, de tutela de los derechos.

2 Arts. 298 y ss. sobre prescripcion y caducidad, y articulos 1287 y ss. para la usuca-
pién.

30 La Exposicién de Motivos de la Primera Ley informa de que el Libro primero,
«bajo el epigrafe de “Prescripcion y caducidad”, regula estas dos instituciones de forma
més moderna y dindmica que el Cédigo civil espafiol, anclado todavia en concepciones
romanistas y decimondnicas, y en el cual se confunden a menudo prescripcién y caduci-
dad, y no queda clara la frontera entre aquélla y la usucapion o prescripcién adquisitiva».
Esta segunda se contempla en el Libro quinto, articulos 531-23 y ss. CCCat.

31 ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, 2018. «Es el momento», se afir-
ma en el prélogo de la obra, «de mejorar la regulacién del Cédigo sobre prescripcién y
usucapion, sobre cuasicontratos, sobre responsabilidad extracontractual, sobre tradicion,
ocupacion, sucesiones, sobre régimen econémico matrimonial, filiacién, patria potes-
tad...» (p. 15). La Propuesta opta, en la misma linea de modernizacién de otros sistemas,
por separar la regulacion de la usucapidn (Libro cuarto. De los modos de adquirir la pro-
piedad) de la prescripcion extintiva (Libro sexto. De la prescripcién y de la caducidad).

32 CoMISION GENERAL DE CODIFICACION-SECCION DE DERECHO CIVIL, s.f.
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cho comiin como en el navarro33; debate que subyace en la opcién
acogida en el Fuero Nuevo.

En el problema descrito se observan dos manifestaciones: (a) la
del efecto supuestamente prescriptivo de la usucapion consumada
sobre el derecho usucapido, por una parte; y, por otra (b), la del
efecto de la prescripcion extintiva de la accién real sobre el dere-
cho implicado a falta de usucapién por el poseedor demandado.

a) En el primer caso, las discrepancias se manifiestan a la
hora de concretar si el efecto extintivo que produce la usucapion,
vigente el plazo prescriptivo de la accion real, puede ser explicado
como un supuesto de prescripcion extintiva de dicha accién.

Y en este punto debe reconocerse que habria que encontrar una
explicacion para esa situacion si no se admitiera que la usucapién
previa a la prescripcion de la accidn real determina una adquisicion
automética del derecho por parte del usucapiente y en contra de su
anterior titular, quien pierde, por tanto, la accién real pero no pro-
piamente a consecuencia de la prescripcion de esta, sino por la pér-
dida del mismo derecho. Sin embargo, es la tesis del efecto adqui-
sitivo automadtico de la usucapién —que sortea el inconveniente que
representa la admisibilidad de la renuncia a la prescripcion consu-
mada (art. 1935 CCy, tras la reforma, Ley 357 FN) interpretando
que aquella es eficaz retroactivamente 34— la que se acoge preferen-
temente en Espafia, tanto por la doctrina como en normas y textos
recientes3>.

Asi, el Cédigo civil cataldan dispone con toda claridad en su
articulo 531-23.2 que aquel «se produce sin necesidad de que la
persona que adquiere por usucapion haga ninguna actuacién»3¢. En
la misma linea se sitda la Propuesta para la reforma de la prescrip-
cion y la caducidad de la Seccién primera de 1a Comision General
de Codificacion (PRPC), a la vista de cuyo articulo 1937 cabe
interpretar que el usucapiente que renuncia a la prescripcion gana-
da es ya reconocido legalmente como titular del derecho en ese
momento?’. Por su parte, la Propuesta de Cédigo Civil de la Aso-

3 Entre otros, ALBALADEJO GARCiA, 1990, pp. 25-57; DE PaBLO CONTRERAS, 2000,
pp. 9-50; YZQUIERDO TOLSADA, 1998.

34 ALBALADEJO GARCfA, 1993, p. 136.

35 Entre los autores que optan por el efecto automatico de la usucapion, LACRUZ
BERDEJO et al., Elementos... I1I-1.°, 2000, p. 155.

36 Esprau Espiau, 2008, p. 496. La renuncia a la usucapién constituye, bien una
renuncia al tiempo transcurrido en una usucapion en curso (art. 531-27), bien —cuando el
proceso se ha completado ya— una renuncia al derecho usucapido y, por ello, requiere la
capacidad propia de tal acto, ademds de no perjudicar a los acreedores del usucapiente
(art. 531-29 CCCat.).

37 Articulo 1937 PRPC: «Los acreedores, y cualquiera otra persona interesada en
hacer valer la prescripcién, podrdn utilizarla a pesar de la renuncia expresa o técita del
deudor o propietario» (cursiva afiadida).
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ciacion de Profesores de Derecho Civil (PCC-APDC) parece apun-
tar también en esta direccion3s.

En Navarra, igualmente, la usucapién no es tanto una modali-
dad de prescripcién como uno de los modos de adquirir la propie-
dad, y en tal concepto es contemplada en la Ley 355 FN3°. Produ-
ce, en suma, el efecto adquisitivo que le es propio una vez se
cumplen las exigencias legales pertinentes (posesion, titulo, tiem-
po, buena fe...). Sobre la base del efecto adquisitivo automatico de
la usucapion, carece de sentido y utilidad pretender incorporar al
mismo otro, supuestamente indirecto, extintivo —por prescripcion—
de la accion reivindicatoria. Obviamente, el ejercicio de esta resul-
tard ineficaz, pero como en cualquier otro caso en que el anterior
propietario hubiera perdido el derecho que reclama??.

b) Si bien, en contra del tenor literal de la Ley 35.b FN, las
acciones reales sin plazo especial no prescriben, propiamente, por
la usucapién contraria, cabe atin preguntarse si tales acciones que-
dan en cualquier caso sometidas al régimen de la prescripciéon
extintiva, no ya por la usucapion ajena sino, simplemente, por la
inactividad de su titular.

Quienes —con base en el Cédigo civil- interpretan que existe
una radical separacién entre la prescripcion extintiva de la accion
reivindicatoria y la usucapion del dominio consideran factible que
se produzca la primera sin la segunda; esto es, que la accion real sea
declarada prescrita por su ejercicio tardio, pero sin que simultinea-
mente el demandado retina los requisitos para usucapir el derecho.
En tales circunstancias, el titular del dominio queda desprovisto del
poder de reclamarlo, sin que tampoco otro sujeto pueda hacerlo por
cuanto el poseedor demandado no ha llegado a convertirse en titu-
lar; situacién esta compleja que requiere cierta atencion por parte
de la doctrina, so pena de debilitar la tesis de la coexistencia aut6-
noma de ambas prescripciones en el contexto de la propiedad.

Lacruz, sin dejar de reconocer que la imprescriptibilidad del
dominio tiene a su favor argumentos de peso, defiende sin embargo
la prescripcion extintiva autébnoma de la accién reivindicatoria, y
resuelve las posiciones juridicas resultantes considerando, en el

38 En el articulo 400-1 (De los diferentes modos de adquirir la propiedad y los demads
derechos reales), la usucapion ha dejado de ser uno de los medios por el que «pueden tam-
bién adquirirse» los derechos reales (art. 609 in fine CC) para incorporarse a la relacién de
los modos en virtud de los cuales tales derechos «se adquieren», lo que ocurre, afirma el
articulo 323-2, cuando se cumplan los requisitos exigidos en los articulos. 442-1 y ss.

3 Ley 355. Adquisicién de la propiedad: «La propiedad de las cosas se adquiere por
acto de disposicion mortis causa o por la entrega de las mismas hecha por su propietario en
virtud de un convenio que justifique la transmisién. También puede adquirirse por la usu-
capién o prescripcion adquisitiva, por hacerse una cosa accesoria de otra principal y por
disposicién de la Ley.»

40 ALBALADEJO GARCiA, 1990, pp. 56-57.
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caso de bienes muebles, que la cosa devendria nullius y, con ello,
ocupable por el poseedor actual, mientras que en el caso de los
inmuebles la titularidad corresponderia al Estado*!. Por su parte,
Albaladejo alega que, al fin y al cabo, la falta de proteccion eficaz
de que adoleceria el derecho real una vez prescrita la accion corres-
pondiente es predicable de todos los derechos (también los de cré-
dito) cuya accién defensiva esté prescrita4?; a lo que Diez-Picazo
responde que la similitud de la situacién del derecho de propiedad
una vez prescrita la accidn reivindicatoria con la de un derecho de
crédito prescrito es solo aparente3, y que:

«Mientras no se haya alzado, frente al propietario reivindican-
te, una posesion a titulo de duefio o, lo que es lo mismo, una pose-
sién idonea para la usucapion, no comienza la prescripcion extinti-
va de la accidn reivindicatoria, que sélo tiene sentido cuando hay
una lesién del derecho de dominio que exija tal accién para restau-
rarla, lo que, obviamente, s6lo se produce cuando la posesién
adversa es a titulo de duefio»44.

Aifadia Diez-Picazo que esta solucién concordaba con la acep-
tada en Navarra en la ya mencionada Ley 39.b) FN(1973). Se
puede compartir la idea de que, en Navarra, el derecho del propie-
tario no resulta amenazado sin una posesion ad usucapionem. Pero,
en mi opinién, no en el sentido de que el inicio de tal posesion
determine el dies a quo de un supuesto plazo prescriptivo de la
accion reivindicatoria, sino en el de recordar que, de consumarse,
la usucapion privaré al propietario de su derecho.

Ciertamente, la inactividad prolongada del titular una vez
comienza la posesion del usucapiente puede conducir finalmente a
la imposibilidad del primero de reivindicar su derecho, y en este
aspecto el efecto se aproxima al propio de la prescripcion extintiva
de la accién. Sin embargo, también parece claro que vincular la
prescripcion extintiva de las acciones reales sin plazo, exclusiva-
mente («sélo prescriben»), a la usucapion del derecho —como hace
desde 1973 el Fuero Nuevo- es precisamente tanto como negar la
prescripcidn extintiva auténoma de tales acciones®. Ciertamente,
como se ha explicado en lineas precedentes, la Ley 39.b) FN(1973)
no describia adecuadamente el efecto propio de la situacion descri-

41 LACrRUZ BERDEJO et al., Elementos... I11-1.°, 2000, pp. 214-215.

42 ALBALADEJO GARCiA, 1990, p. 51.

43 Afirma el autor que «el derecho subsistente no pasa de ser un ente abstracto: no
puede reivindicar; no puede ejercitar ninguna otra accién protectora del dominio; y tampo-
co puede ejercitar las facultades de uso y disfrute, que por hipétesis corresponden al posee-
dor»: DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, 2007, p. 196.

4 Idem.

45 ARcos VIEIRA, 1997, pp. 82-83.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1021-1117



1032 Maria Luisa Arcos Vieira Estudios monogrdficos

ta*6: el derecho usucapido se pierde para el ya vetus dominus, con
lo que la accidn, l6gicamente, se extingue (no prescribe) y solo en
ese momento y no antes. La STSJ Navarra, Sala de lo civil y
penal, 15/2014, de 10 de noviembre, si bien a propdsito de una
accion declarativa de dominio, confirma la interpretaciéon que aqui
se defiende (FD quinto7):

«Y, en lo que concierne a nuestro derecho foral, “también la
doctrina cientifica considera que la normativa que nos ocupa,
Ley 39 b) FN, no encaja en el concepto de prescripcion extintiva,
de tal modo que las acciones reales que no tienen establecido
plazo” “especial”’, como la declarativa que estudiamos, ‘“no prescri-
ben en sentido estricto, si bien el demandado puede oponer, mas
que la prescripcion de la accién, su usucapioén” ajustada a las exi-
gencias de la Ley 357 FN. Argumentos todos de la mejor doctrina
que compartimos, pues entendemos que estdn ajustados a la dic-
cién y espiritu de la invocada Ley 39 b) FN»48.

Lareforma de 2019 ha introducido un matiz no irrelevante en el
contenido de esa norma —hoy, Ley 35.b)— al afirmar ahora que las
acciones reales sin plazo especial solo prescriben a consecuencia
«de la adquisicion por usucapion» con la que resulten incompati-
bles*. Si bien podria haberse aprovechado la ocasién para abando-
nar ya definitivamente los términos alusivos a la prescripcion,
entiendo que el cambio introducido consolida la interpretacion
expuesta en la linea, por otra parte, de la tesis que parece imponer-
se ya con claridad en las ultimas décadas.

Asi, la imprescriptibilidad de la accidn reivindicatoria se reco-
noce, ya sin ambages, en el articulo 544-3 CCCat.0. Participa tam-
bién de esta interpretacién la PCC-APDC, cuyo articulo 661-1.3
dispone que «[t]Jampoco prescriben las pretensiones a la restitucion
de la cosa del propietario frente al poseedor y a la peticion de
herencia, sin perjuicio de los efectos de la usucapién sobre los bie-
nes concretos»>. En los mismos términos se pronuncia el Codice
civile en su articulo 948 i.f.52. El Cddigo civil portugués, por su

46 Si bien, segun destaca algin autor, parece obedecer a profundas raices histéricas:
DE PaBLO CONTRERAS, 2000, pp. 28 y ss.

47 ROIJ: STSJ NA 434/2014; ponente, A. Otero Pedrouzo. Cursiva afiadida.

48 Recuerda también esta doctrina la STSJ Na, Sala de lo civil y penal, 28 noviem-
bre 2017 (Roj STSJ NA 657/2017); ponente, J. M. Fernandez Martinez.

49 Cursiva afadida.

50 «La accidn reivindicatoria no prescribe, sin perjuicio de lo establecido por la pre-
sente ley en materia de usucapion». Para BAposa CoLL, 2012, p. 348, el articulo 544
CCCat contribuye a reforzar la plenitud del derecho de propiedad.

51 V. ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, 2018, pp. 244-245.

52 Art. 948. Azione di rivendicazione (II1): «L.’azione di rivendicazione non si pres-
crive, salvi gli effetti dell’acquisto della proprieta da parte di altri per usucapione.» El
precepto, explica Baposa CoLL, 2012, p. 347, es el precedente del articulo 544-2 CCCat.
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parte, no solamente admite la imprescriptibilidad del dominio, sino
igualmente la de los derechos reales limitados de uso y disfrute.
Y también se inclina por la imprescriptibilidad la Propuesta para
la reforma de la prescripcion y la caducidad de la Seccion primera
de la Comision General de Codificacion, pretendiendo aclarar asi
«una vieja cuestion sobre la prescripcion de la accién reivindicato-
ria» en su articulo 1963. I.

En suma, en Navarra la prescripcion extintiva de las acciones
reales sin plazo especial —y, particularmente, de las defensoras del
dominio sobre bienes usucapibles— quedé excluida desde la apro-
bacion de la Compilacion, y tal posicionamiento se ha confirmado,
frente a las criticas o las dudas de cierto sector doctrinal, tras la
reforma de 2019. El patrimonio del propietario no se ve amenaza-
do por su propia inactividad ante cualquier tipo de conducta pose-
soria que ignore su dominio, sino solo por un tipo concreto de acti-
vidad posesoria: aquella que configura un modo de adquirir el
derecho por reunir los requisitos legalmente exigidos para ello34.

3. LALEY FORAL 21/2019, DE 4 DE ABRIL, DE MODIFI-
CACION Y ACTUALIZACION DE LA COMPILACION
DEL DERECHO CIVIL FORAL DE NAVARRA O FUERO
NUEVO

Con fecha 16 de abril de 2019 se publica en el Boletin Oficial
de Navarra la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y
actualizacion de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Nava-
rra o Fuero Nuevo que, a pesar de algunas incertidumbres iniciales,
entr en vigor el 16 de octubre del mismo afio>>.

La reforma de 2019 se aborda, explica el Preimbulo de la Ley,
con el objetivo de atender a lo que se concibe como la necesidad de
ajustar el contenido del Fuero Nuevo, sobre todo en alguna de sus

53 Artigo 298° (Prescricao, caducidade e nao uso do direito): «Os direitos de pro-
priedade, usufruto, uso e habitagdo, enfiteuse, superficie e serviddo ndo prescrevem, mas
podem extinguir-se pelo ndo uso nos casos especialmente previstos na lei, sendo aplicaveis
nesses casos, na falta de disposi¢do em contrdrio, as regras da caducidade.»

54 ARCOS VIEIRA, 2020, pp. 1477 y ss. La reforma de 2019 no ha afectado a las leyes
sobre usucapion en lo que aqui interesa.

55 Lanoma pretendi6 aprobarse con una vacatio legis de seis meses, si bien esta fue
literal y erréneamente descrita como un plazo dentro del cual se produciria la entrada en
vigor (DF cuarta LF 21/2019). Seguramente por esa razén, el Proyecto de Ley Foral de
Texto Consolidado de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo
de Navarra (PLFTC) —que no llegaria, sin embargo, a culminar su tramitacion— considerd
conveniente introducir entre paréntesis, en los preceptos que hacian genéricamente alusion
a «la entrada en vigor» de la reforma, la fecha exacta de esta. De todas formas, como la
comunidad juridica habia entendido ya, corrigiendo de facto la deficiente técnica legislati-
va, la entrada en vigor de la Ley Foral 21/2019 se produjo en la fecha indicada.
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instituciones, a la realidad social actual. Con esta base, se propone
modificar desde la descripcion del sentido de la propia Compila-
cién>® —y, en un primer momento, el peculiar orden de prelacién de
las fuentes>’—, hasta cuestiones concretas del contrato de arrenda-
miento de cosas que cierra las leyes del FN, todo ello en una ambi-
ciosa iniciativa revisora que afecta al mayor conjunto de preceptos
de la Compilacion desde su aprobacion.

Sin duda, los procesos de revision y modernizacién que se
venian planteando en otros ordenamientos y sistemas juridicos,
tanto dentro de Espafia>® como fuera de ella’?, han favorecido la

56 El Fuero Nuevo comienza ahora asi: «Esta Compilacién del Derecho privado
foral, o Fuero Nuevo de Navarra, recoge el Derecho civil del antiguo Reino vigente a la
fecha de su aprobacion, conforme a la tradicion y a la observancia préctica de sus costum-
bres, fueros y leyes, y ha sido actualizada de conformidad a la realidad social navarra y
armonizada con el resto de las normas civiles emanadas del Parlamento de Navarra en el
ejercicio de su competencia histérica». Sobre esta tltima nocién, EGUSQUIZA BALMASE-
DA, 2007, p. 246 y ss.

57 En el Anteproyecto de la Ley Foral la costumbre quedaba relegada a la segunda
posicion, tras «[l]as leyes de la presente Compilacion y las Leyes civiles navarras», en la
linea propugnada por ciertos autores criticos con el sistema derogado. Asi, RUBIO TORRA-
NO (2002, p. 20) afirmaba a principios de siglo: «habrd que pensar muy seriamente en el
futuro inmediato si la persistencia de este prerrevolucionario sistema de fuentes debe man-
tenerse o adaptarse al signo de los nuevos tiempos» afiadiendo que las razones que lo jus-
tificaban carecen hoy de consistencia por cuanto «[e]l nuevo marco constitucional ha dado
cumplida respuesta a estas aspiraciones del pueblo navarro, convirtiendo en extravagantes
expedientes técnicos —aunque con claro componente ideolégico— que en otro tiempo sus-
tentaron la identidad de un sistema juridico propio y diferenciado».

Por su parte, SABATER BAYLE (2016, p. 163) aiade que «sostener hoy en dia que la
costumbre contra ley que establece la Compilacion navarra (Ley 1 FN) tenga virtualidad
sobre las leyes escritas que no pertenezcan al “subsistema de fuentes” sefialado en Fuero
Nuevo, es una idea dificilmente justificable por no decir un absurdo juridico».

Durante la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley Foral se constata el rechazo
con que fue recibida la propuesta de posposicion de la costumbre a la ley. La primera de las
enmiendas (UPN, GEROA BAI, EH BILDU NAFARROA, PSN, PPN e IE) defendi6 rea-
signar a la costumbre el mayor rango entre las fuentes «en cuanto simbolo de la identidad
navarra y manifestacion de la coherencia interna de su ordenamiento juridico» (BOPN
n.° 32, 4 de marzo de 2019), lo que finalmente fue aprobado. EGusQuiza BALMASEDA
(2020, p. 236) valora en este sentido que «[e]l legislador foral de 2019 ha optado por des-
conocer la realidad normativa constitucional y lo que él mismo ha establecido en su refor-
ma legislativa».

58 En Derecho comiin, recientemente, COMISION GENERAL DE CODIFICACION-SEC-
CION DE DERECHO CIVIL, 2023; en Aragén, Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo,
del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral
de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas; en Cataluia,
Leyes 29/2002, de 30 de diciembre, primera ley del Cédigo civil de Catalufia, y 3/2017,
de 15 de febrero, del libro sexto del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a las obligaciones y
los contratos, y de modificacién de los libros primero, segundo, tercero, cuarto y quinto.

59 Son de sobra conocidos, igualmente, tanto los trabajos de armonizacién del Dere-
cho de obligaciones y/o contratos europeo (PECL, DCFR) o americano (Principios Lati-
noamericanos de Derecho de los Contratos -PLDC—-, 2017; Principios OHADAC sobre
los contratos comerciales internacionales, 2015), como los instrumentos de interés en
ciertos sectores de actividad (UNIDROIT Principles of International Commercial Con-
tracts 2016 —PICC—-; Convencion sobre la Prescripcion en materia de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, Nueva York 1974, ref. 1980; Convenio de Ginebra relativo al
Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por Carretera, de 19 de mayo
de 1956), o el proceso de modernizacion seguido en algunos paises europeos (sefialada-
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considerable extension del proceso actualizador del Fuero Nuevo
que, mds all4 del Derecho de familia o de sucesiones, alcanza tam-
bién a la parte general y al Derecho patrimonial y, en concreto, al
de obligaciones y contratos, extensamente regulado este en la
Compilacién navarra y apenas objeto de reformas desde 1973. Al
respecto, Rubio Torrano adelantaba en 2002 que,

«[a] mi juicio, la parte de la Compilacién que necesita un estu-
dio critico mds riguroso es la que compone el Derecho patrimonial.
En esta parte de la Compilacién se produce una conmixtién dificil-
mente digerible de normas que responden a orientaciones distintas:
desde las que tienen un claro origen romano, pasando por las que
reflejan précticas habituales en el trafico juridico navarro, hasta las
que responden a influencias notorias de otros sistemas juridicos
como el italiano, portugués o aleman, sin olvidar las que tienen un
claro anclaje histérico. Por otro lado, un buen observador de la rea-
lidad judicial navarra advertiria pronto que una parte sustancial de
las resoluciones judiciales recaidas en nuestra Comunidad tienen
que ver con leyes de la Compilacién relativas a este campo; todo
ello sin olvidar que por desconocimiento o por falta de una real
comprension de las normas forales, se prescinde, con alguna fre-
cuencia, de preceptos de la Compilacién, que son sustituidas por
otros del Cédigo civil» 0.

Efectivamente, la conveniencia de revisar el Derecho patrimo-
nial contenido en el Fuero Nuevo (Derecho de obligaciones y con-
tratos principalmente, pero también —en menor medida— el Dere-
cho de bienes), se ha ido haciendo mds patente sobre todo a lo
largo del presente siglo®!.

Obviamente, la posibilidad de cualquier iniciativa legislativa
navarra en el &mbito del Derecho de obligaciones y contratos tiene
que confrontarse con el articulo 149.1.8.* CE y atender a los limites
que el mismo representa®?, aunque es igualmente sabido que esta-
mos aun lejos de precisar con certeza qué contenidos forman parte
de las «bases de las obligaciones contractuales» (y quedan, por
ello, fuera del alcance del legislador autonémico) y qué otros no%?,

mente, en Francia: Loi n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en
matiere civile; Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations; Loi n.° 2018-287 du 20
avril 2018 ratifiant I’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations; y en Alemania, Ley de 26
de noviembre de 2001).

60 RuBIo TORRANO, 2002, p. 23. V. en la misma linea EGUsQUIZA BALMASEDA, 2007,
p. 270.

61 SABATER BAYLE, 2016, pp. 163-164.

62 V. STC, Pleno, 132/2019, de 13 de noviembre. La sentencia no recoge, sin embar-
g0, la opinién undnime del Tribunal, como evidencian los cuatro votos particulares suscri-
tos por la mitad de sus magistrados.

63 EGUsQUIZA BALMASEDA, 2007, p. 264.
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lo que quizé explique la sensacion de cierta tolerancia o permisivi-
dad hacia la conservacion, modificacién y desarrollo de los conte-
nidos del Derecho de obligaciones y contratos que parecen haberse
consolidado, provengan o no del derecho histdrico, a través de su
incorporacion en el texto original de la —preconstitucional- Com-
pilacién navarra®.

En el contexto descrito, el Dictamen 23/2019, de 20 de mayo,
del Consejo de Navarra, ha avalado la constitucionalidad de la
reforma de 2019 en su conjunto con algunos matices que, en cual-
quier caso, no alcanzan a la nueva regulacion de la prescripcién y
la caducidad, afirmandose que:

«Las normas novedosas que se han introducido sobre la
influencia indebida —en la Ley 21—, el inicio del cémputo de pres-
cripcién de las acciones y su plazo méaximo —Ley 23 parrafos terce-
ro y cuarto—, la definicién de los supuestos de suspension de la
prescripcion —Leyes 36, parrafo segundo—, la detallada regulacion
sobre la caducidad de las acciones sujetas a ésta, el computo de
plazos, la apreciacion de oficio o su suspension —Leyes 38, 39, 40
y 41 del FN—, cabe pensar que se acomodan al canon de consti-
tucionalidad. Su evidente conexién institucional con el régimen
de la declaracion de voluntad y con las figuras de la prescripciéon
y caducidad que se encontraban ya incorporadas a la Compila-
cion de Derecho civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra a la
entrada en vigor de la Constitucion Espaiiola de 1978 (Leyes 19
y 26) lo abona, suponiendo la accion normativa el desarrollo
organico propio de estas instituciones conforme a lo sefialado
por el Tribunal Constitucional (SSTC 88/1993, 153/1993
y 95/2017)»65.

II. LAS CLAVES DE LA REFORMA DEL DERECHO DE
LA PRESCRIPCION DE NAVARRA

La Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actuali-
zacion de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra o
Fuero Nuevo, introduce varios cambios de interés en las derogadas
Leyes 26 a 41; cambios que se enmarcan en el contexto de las
reformas legislativas en sistemas juridicos proximos, asi como en

64 Rusio TorrANO, 2002, p. 23.

65 Pp. 56-57 (resaltado afiadido). La alerta que «desde una perspectiva técnico-juri-
dica» se emite mas adelante en este Dictamen (v. pag. 58) en relacion con «algunos aspec-
tos de la redaccién» de la Ley 36 FN (en sede de prescripcion extintiva) no es, sin embargo
y salvo error, objeto de mayor aclaracion.

Las normas ahora vigentes sobre prescripcion y caducidad del Fuero Nuevo no fueron
tampoco impugnadas en el recurso de inconstitucionalidad resuelto por STC 157/2021,
de 16 de septiembre de 2021.
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diversos trabajos y propuestas sin cardcter normativo que, en su
conjunto, inciden en la conveniencia de afrontar la revision de las
normas vigentes en materia de prescripcion extintiva.

La nueva regulacion pasa a tener diecinueve leyes, esto es, tres
méas que la derogada, y divide el titulo en dos capitulos: «De la
prescripcion de las acciones» (Leyes 23 a 37) y «De la caducidad
de las acciones» (Leyes 38 a 41).

Esto apunta ya a una de las caracteristicas del nuevo texto: la
regulacidn especifica de la caducidad, hasta ahora meramente alu-
dida en la Ley 26 FN(1973). La reforma reduce ademds el catdlogo
de plazos vigente con anterioridad; acorta el plazo general de pres-
cripcién; introduce un plazo maximo de duracidn para cualesquie-
ra acciones prescriptibles; revisa los mecanismos de interrupcion;
y acoge por primera vez la suspension de los plazos. Todo ello,
acompaifiado de otros cambios de menor alcance pero asimismo de
interés y en la linea de la evolucién seguida por sistemas juridicos
del entorno®.

1. EL TRADICIONAL PLAZO DE TREINTA ANOS: DE PLA-
70 GENERAL A PLAZO MAXIMO DE PRESCRIPCION

Por lo que respecta al régimen de la prescripcion extintiva, los
dos cambios mas notables introducidos por la Ley Foral 21/2019
son probablemente los que tienen que ver con el plazo tricenal
antes recogido en la Ley 39 FN(1973).

1.1 Larevision del plazo general de prescripcion

Por una parte, el plazo de prescripcion general de las acciones
personales se reduce drasticamente, desde treinta hasta cinco
afios. Sin duda, esta reforma constituye un acierto por cuanto
carece de todo sentido, desde la perspectiva de la justificacion de
la propia institucidn, establecer con carécter de plazo de prescrip-
cion —susceptible de interrupcidn, por tanto— un periodo de tal
extension ¢’

6 En su conjunto, se aprecia una notable influencia del régimen cataldn resultante
de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, que es, como explica FERRER 1 RiBa (2003, p. 3),
un hibrido que conserva por una parte la influencia del Cédigo civil espafiol en aspectos
como la legitimacién para alegar y hacer valer la prescripcién, el otorgamiento de efectos
a la prescripcién en perjuicio de cualquier persona «y, sobre todo, en la generosidad con
que se sigue admitiendo la interrupcion por reclamacién extrajudicial», pero que incorpora
a su vez novedades influidas por la reforma de 2001 del BGB y por los PECL.

67 En el mismo sentido, ABARZUZA GIL, 2016, p. 501.
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El plazo general antes vigente en Navarra (treinta afios) tenfa su
origen en la preescriptio triginta annorum romana®s, lo que explica
que coincida con el que establecian el BGB antes de la reforma
de 2002, el Code francés antes de la reforma de 2008 y la Compi-
lacién catalana en el articulo 344, derogado desde el 1 de enero
de 2004. En todos los casos, la doctrina habia puesto de manifiesto
la excesiva duracion de dicho plazo®.

Por lo que respecta a la opcion acogida en Navarra tras la refor-
ma (cinco afios) coincide, como es sobradamente conocido, con el
plazo vigente para el Derecho comtin tras la reforma introducida en
el articulo 1964 CC en el afio 2015 —lo que favorece una deseable
unificacion del plazo en el caso de las acciones personales sin plazo
especial en ambos sistemas—; e igualmente con el establecido en el
Code francés (art. 2224).

Al margen de los plazos considerablemente mds largos que aco-
gen ciertos ordenamientos, es indudable que el plazo quinquenal se
encuentra en la linea de la tendencia predominante, que se mueve
en el rango de tres a cinco afios’, si bien dentro del mismo es mas
frecuente la opcion por los plazos mds cortos. Asi, en Espaiia, el
plazo general de tres afos es la opcién acogida por la PCC-APDC
(art. 612-1). Por lo que respecta a los trabajos de elaboracion de un
nuevo Cdédigo mercantil, el plazo que defendia el Anteproyecto, de
cuatro afios, fue después reducido a tres en la Propuesta del Ante-
proyecto de Ley de Codigo mercantil tras el dictamen del Consejo
de Estado, presentada por la Seccion segunda de la Comision Gene-
ral de Codificacién en 2018 (v. sendos arts. 712-1), recuperando
con ello la opcién de la primera propuesta de 2013.

Fuera de Espaiia, la preferencia por el plazo trienal se encuentra
en los Principles of European Contract Law (PECL), articulo 14:201;
el Draft Common Frame of Reference (DCFR), articulo I11.-7:201;
los UNIDROIT Principles of international commercial con-
tracts 2016 (PICC), articulo 10.2-1; o los Principios OHADAC sobre
los contratos comerciales internacionales (art. 9.2-1). Tal plazo ha
sido acogido también en Alemania como plazo general para accio-
nes personales (§ 195 BGB7!), y es asimismo el que se propuso,

68 RODRIGUEZ MORATA, 1993, pp. 15y ss.; DE PABLO CONTRERAS, 2000, p. 12.

% V. ALBIEZ DOHRMANN, 2002, pp. 1142 y 1154; Picop, 2009, p. 10; ABRIL CAM-
POY, 2011, p. 23.

70 Un rango de dos a cinco afios recomienda ZIMMERMANN (2008, p. 147) quien
sefiala que el plazo de tres afios es razonable en el dmbito internacional.

71 El BGB dispone ademds de plazos de diez y treinta afios para ciertas acciones
personales y reales (§§ 196 y 197). Como explica SCHLECHTRIEM (2002, II.1), no prosperd
la intencidn inicial de establecer el plazo de tres afilos como plazo general con limitadas
excepciones, y finalmente se opt6 por la solucién vigente que combina tal plazo —dotado
de un particular dies a quo (§ 199.1)— con plazos maximos de diez o treinta afios en fun-
cién de las acciones, y otros especiales.
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aunque sin €xito, para el Derecho inglés desde la Law Commission
de cara a una eventual reforma de la Limitation Act 198072.

Se desmarca de esa linea mayoritaria la Convencion sobre la
Prescripcion en materia de Compraventa Internacional de Merca-
derias de 1974 —texto enmendado en 1980— (CLPISG73), en favor
del plazo de cuatro afios (art. 8)74.

Por encima de este rango (tres-cinco afios) se sitda el Cédigo
civil cataldn, que opta por un plazo general de prescripcion de diez
aflos (art. 121-20), al igual que el Codice (art. 2946 CCIt.), el Codi-
go suizo de las obligaciones (CO; art. 127), el Cédigo civil belga
(en sentido parcialmente coincidente)s, y el Codigo portugués’®.

Con la reforma de la Compilacién navarra queda, por tanto,
reducido a la sexta parte el plazo antes en vigor para, por ejemplo,
las acciones de responsabilidad contractual sin plazo especial”’, las
pretensiones restitutorias derivadas de enriquecimientos carentes
de causa (Ley 508)78, la impugnacion de tasacion de costas?, la

722001, pp. 65-66.

73 CNUDMI, Convencion sobre la Prescripcion en materia de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, Nueva York, 1974 (texto enmendado, 1980), Naciones Unidas,
Nueva York, 2012 (https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/
uncitral/es/limit-conv-s.pdf).

74 El Commentary on the Convention on the Limitation period in the International
Sale of Goods (A/ICONF.63/17) explica a propdsito de este articulo que, a la hora de esta-
blecer la duracién del plazo, se tuvo en cuenta tanto la necesidad de seguridad juridica
como las complicaciones inherentes a la distancia, la diferencia de regimenes legales y la
dificultad lingiiistica. (https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org /files/media-documents/
uncitral/en/vol10-p145-173-e.pdf; acceso el 29.2.2024).

Como apunta ZIMMERMANN (2008, p. 144), esta Convencion, que ha tenido un éxito
mucho menor que la relativa a la venta internacional de mercancias, se circunscribe a un
tipo especifico de pretension, lo que impide que pueda servir de modelo para un régimen
general de la prescripcion que si contienen, en cambio, los PECL.

75 Tras la reforma por ley de 10 de junio de 1998 se acoge tal plazo decenal para las
acciones personales en el articulo 2262 bis; con la excepcién de la accién de responsabili-
dad extracontractual, que tiene un plazo de cinco afios. El plazo general de las acciones
reales es de treinta afios (art. 2262).

76 El plazo ordindrio de prescripcién es de veinte afios (art. 309).

77 La Ley 499 FN hoy vigente carece de plazo especial, al igual que su precedente
anterior a la reforma. La STSJ Na, Sala de lo civil y penal, 18 mayo 2005 (Roj: STSJ
NA 633/2005, ponente J. A. Alvarez Caperochipi) sefiala, a propésito del contrato de obra,
que «como se argumenta en el recurso, podria ser incoherente fraccionar el régimen de
aplicacion de una accién que no tiene regulacion especifica en el derecho Navarro, aplican-
do una norma del régimen de prescripcion propia de las acciones reguladas en la compila-
cién. Sin embargo en el presente caso la accién ejercitada para exigir el exacto cumpli-
miento y la denuncia del defectuoso cumplimiento del contrato de obra tiene prefecto
engarce el derecho foral Navarro, en la Ley 493 FNN, que impone la indemnizacion por el
incumplimiento de las obligaciones. Parece entonces coherente reconocerle el plazo gene-
ral de prescripcion de las acciones que no tiene un plazo general previsto en el derecho
Navarro (Ley 39)». V. asimismo STSJ Na, Sala de lo Civil y Penal, 11 junio 2009 (Roj:
STSJ NA 587/2009, ponente M. A. Abarzuza Gil).

78 V. STSJ Na, Sala de lo civil y penal, 20 enero 2009 (Roj: STSJ NA 1/2009, ponen-
te A. Otero Pedrouzo).

79 STSJ Na, Sala de lo Civil y Penal, 8 febrero 2008 (Roj: STSJ NA 205/2008,
ponente J. M. Fernandez Martinez); SAP Na (Seccién 1.7) 30 diciembre 2009 (Roj: SAP
NA 971/2009, ponente M. E. Erice Martinez).
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accion de repeticion por nulidad de cldusula abusiva®, o la accién
de responsabilidad civil ex delicto?'; ademds de las acciones a las
que la Ley 35 FN resulte de aplicacion supletoria como, sefalada-
mente, las derivadas de contratos mercantiles cuando resulte aplica-
ble a ellas el «derecho comtn» al que alude el articulo 943 CCom?#2.

1.2 La incorporacion de un plazo maximo de prescripcion

Por otra parte, la reforma introduce una innovacién igualmente
plausible, consistente en la fijacién de un plazo maximo tras el
cual, se dice ahora, la pretension «se extingue en todo caso»
(Ley 23 i.f. FN33).

Lo que el Predambulo de la Ley Foral 21/2019 (I1.4) describe
como «plazo maximo de prescripcién», es una figura desconocida
hasta el momento en Derecho civil navarro, que se ha descrito en el
contexto del Derecho catalan —también en alguno de los informes
emitidos a lo largo del procedimiento de elaboracion de la Ley
Foral 21/201984— como «plazo de preclusion» 33, long-stop en el
del derecho inglés?®, o délai butoir en el del derecho francés?®’.

El Cdédigo civil espafiol no contempla tampoco esta figura, aun-
que en el &mbito mas amplio del Derecho privado general si pueden
encontrarse algunas normas que incorporan ese tipo de plazos. De
hecho, el articulo 311 LH se anticipé a la evolucién del Derecho de

80 Por todas, SSAP Na (Seccion 3.%) 19 diciembre 2023 (Roj: SAP NA 1410/2023,
ponente D. Rodriguez Antinez) y 25 abril 2023 (Roj: SAP NA 90/2023, ponente E. J.
Echarandio Herrera).

81 En favor de la aplicabilidad del plazo general a la accién de responsabilidad civil
ex delicto cabe argumentar que la materia no se encuentra excluida de la competencia de
Navarra, que el Cédigo Penal tampoco hace una remisién expresa al Cédigo civil en su
articulo 109, y que no parece que el sometimiento de la accion al plazo general vigente en
el Fuero Nuevo atente contra principios constitucionales que, por otra parte, admiten una
situacion equivalente en el &mbito del Derecho mercantil: ya para el Derecho navarro ante-
rior a la reforma, ARcos VIEIRA, 2002, p. 87. Con el Derecho vigente, el plazo que se
aplicard serd, en cualquier caso, el quinquenal que también dispone el articulo 1964 CC.

82 V. STSJ Na, Sala de lo civil y penal, 8 septiembre 2014 (Roj: STSJ NA 286/2014,
ponente M. A. Abdrzuza Gil), y jurisprudencia citada en ella. Mds recientemente, SAP Na
(Seccion 3.%) 20 noviembre 2023 (Roj: SAP NA 1266/2023, ponente J. S. Delgado Cru-
ces).

83 Ley 23. IV FN: «Cualquier pretension susceptible de prescripcion se extingue en
todo caso por el transcurso de treinta afios desde su nacimiento, con independencia de que
hayan concurrido causas de suspension o de interrupcion de la prescripcion».

84 Informe sobre las alegaciones presentadas al texto del Anteproyecto de Ley Foral
de modificacion y actualizacion de la Compilacion del Derecho civil foral de Navarra o
Fuero Nuevo, de 28 de enero de 2019 (https://gobiernoabierto.navarra.es/sites/default/
files/22_informe_contestacion_alegaciones_colegios_prof._y_tsjn._fuero_nuevo.pdf.-
ultimo acceso, 1.4.2024).

85 Asi, expresamente, en el articulo 121-24 CCCat. Entre la doctrina, por todos,
CARNI1ZARES LASO, 2018, p. 101; LAMARCA 1 MARQUES, 2004, p. 5.

86 THE Law CoMMISsION, 2001, p. 66.

87 FRrICERO, 2009, p. 7; Picop, 2009, p. 12.
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la prescripcidn al establecer un plazo méaximo de vida de la accién
—independiente de su prescripcion extintiva— a propdsito de la res-
ponsabilidad civil de los registradores 8. Mucho més recientemente,
otro precepto similar se incorpora a la Ley 3/1991, de 10 de enero,
de Competencia Desleal (LCD) a través de su articulo 35. I39.

Con independencia de la denominacién més apropiada para el
mismo?, la fijacién de un plazo méximo emerge como una exigen-
cia de la seguridad del trafico en los nuevos sistemas de prescrip-
cién®!, que se muestran coincidentes en la opcidén por matizar la
objetividad caracteristica del régimen mas tradicional de aquella
institucion introduciendo en €l tintes mds o menos subjetivos.

Sea cual sea la opinién que esto merezca, es indudable que en
el siglo xx1 se estd imponiendo la preferencia por —unificar y con
alguna excepcion— acortar los plazos disponibles en cada ordena-
miento. Esta tendencia parece requerir, en compensacion, que se
tomen en consideracion las circunstancias del caso, destacadamen-
te en aspectos de la prescripcion como la determinacion del dies a
quo del cémputo de los respectivos plazos, y el reconocimiento (o,
la generalizacion, alli donde ya existiera) de la suspension.

A su vez, la mayor flexibilidad que, sin duda, resulta de ello
para el conjunto del sistema recibe a través del plazo maximo el
limite a falta del cual podria verse comprometida la seguridad juri-
dica®2. Por esto mismo, dicho plazo puede resultar perfectamente
aplicable a la institucion de la caducidad, si se admite también para
esta —como no es infrecuente y estd previsto para el Derecho nava-
rro tras la reforma- la influencia de las condiciones subjetivas del
titular afectado a través de las figuras de la suspension o de la pos-
tergacion del dies a quo que, de facto, prolongan la duracién del
plazo de caducidad legalmente establecido.

No se ha contemplado tal plazo méximo, sin embargo, para el
régimen de la caducidad del Fuero Nuevo en la Ley Foral 21/2019

88 El precepto dispone que la accién «no durard en ningtin caso mds tiempo que el
sefialado por el Cédigo Civil para la prescripcion de las acciones personales, contindose
desde la fecha en que la falta haya sido cometida». V. STS, Sala de lo civil, 21 octu-
bre 2013 (Roj: STS 5106/2013, ponente, S. Sastre Papiol).

89 El articulo fue afiadido por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre.

9  Quiza el término «plazo de preclusion», de origen procesal, sea mas conveniente
para los plazos que afectan, no tanto al ejercicio de derechos o acciones, sino al cumpli-
miento de cargas (por ejemplo, art. 1014 CC): asi, DiEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, 2007,
pp- 91-92. En ese sentido se encuentra proximo al plazo de caducidad, como hace notar
PuiG BruTau (1986, pp. 8 y 19), quien describe el plazo preclusivo como «el plazo dentro
del cual puede realizarse un acto con eficacia juridica».

91 En el mismo sentido, ALBIEZ DOHRMANN, 2002, p. 1157.

92 En el caso de los PICC (p. 355), por ejemplo, se reconoce que los objetivos del
plazo méximo «are the restoration of peace and the prevention of speculative litigation
where evidence has faded». Como eficazmente explica ZIMMERMANN (2008, p. 147), «en
algiin momento, las partes deben poder considerar cerrado el incidente».
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pero si, por ejemplo, en el Derecho cataldn. Tras incorporar el
plazo «de preclusion» (art. 121-24 CCCat) entre los articulos dedi-
cados a la prescripcidn extintiva, el hecho de admitir después la
posibilidad de que también el dies a quo del plazo de caducidad
varie en funcion de si «la persona titular puede conocer razonable-
mente las circunstancias que fundamentan la accién y la persona
contra la cual puede ejercerse», es lo que determina que tenga sen-
tido la remisién al articulo 121-24 en materia de preclusién
(art. 122-5.1 CCCat.)*.

En Navarra el plazo de treinta afios se inserta por la Ley 23 FN
en el régimen de la pretension «susceptible de prescripcidén» y, a
diferencia del Derecho cataldn, ningtin precepto en materia de
caducidad efectiia otra remision a dicho régimen que no sea a las
causas de la suspension, recogidas en distinta norma. Habra que
esperar a la interpretacién que vaya a imponerse respecto de esta
omision, pero no cabe ignorar que la posibilidad de suspender el
plazo de caducidad, expresamente admitida ahora en la Compila-
cion navarra®, introduce en esta figura el riesgo de una prolonga-
cidén indefinida del plazo, lo que resulta contrario a la esencia de la
propia institucién y aconsejaria extender a esta el plazo maximo en
los mismos términos que para la prescripcion extintiva.

En tanto el plazo maximo aporta un limite a la consideracion de
factores subjetivos y circunstanciales de las pretensiones, no es
casual que el dies a quo del mismo no siga la tendencia subjetivista
en alza, y se mantenga con todo rigor anclado en circunstancias
puramente objetivas (actio nata)®. Asi lo prevé ahora el dltimo
pérrafo de la Ley 23 FN:

«Cualquier pretension susceptible de prescripcion se extingue
en todo caso por el transcurso de treinta afios desde su nacimiento,
con independencia de que hayan concurrido causas de suspension
o de interrupcidn de la prescripcidn».

Normas similares se encuentran igualmente en los textos que
recogen un plazo de este cardcter. De hecho, el parrafo transcrito
mantiene una notable similitud con el articulo 121-24 CCCat.%,

93 Con todo, en la practica la aplicacién del plazo de preclusion tendrd mayor senti-
do en los supuestos de caducidad convencional o de caducidad legal sobre relaciones juri-
dicas disponibles, porque es en estos en los que cabe la suspension y la prolongacion de los
plazos legales con el riesgo consiguiente de excesiva duracién de las acciones o los dere-
chos. V. NASARRE AZNAR, 2012, pp. 675-676.

9 V.infra 2.4.

9  ZIMMERMANN, 2008, p. 147.

9%  Art. 121-24 CCCat: «Cualquier pretension susceptible de prescripcion se extingue
en todo caso por el transcurso ininterrumpido de treinta afios desde su nacimiento, con
independencia de que hayan concurrido en la misma causas de suspensién o de que las
personas legitimadas para ejercerla no hayan conocido o no hayan podido conocer los
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pero en la misma linea de establecer un dies a quo objetivo para
este plazo se pronuncian también el articulo 2232. I CCFr, al fijar
como tal el dia del nacimiento del derecho®’; los Principios UNI-
DROIT vy los Principios OHADAC al referirse al dia en que el
derecho puede ser ejercitado®®; el Cédigo suizo de las Obligacio-
nes en cuanto al inicio del cémputo de los que describe como pla-
zos de prescripcién absolus; o, en términos similares, la PCC-
APDC?. En el Derecho civil espafiol, la diferencia entre el caracter
subjetivo del dies a quo del plazo de prescripcion, y el objetivo mas
caracteristico del plazo maximo se aprecia perfectamente en los ya
citados articulos 311 LH (responsabilidad civil de los registrado-
res) y 35. I LCD (acciones de competencia desleal).

Cabe preguntarse por la consecuencia juridica que debe anu-
darse a la incorporacién de este tipo de plazos. En algunos de ellos
se dispone que «la accién no durard mas tiempo que» (art. 311
LH), o que la pretension «se extingue en todo caso por el transcur-
so de» cierto periodo de tiempo (art. 121-24 CCCat; Ley 23 FN), lo
que parece indicar un efecto extintivo ope legis. Sin embargo, para
el Derecho cataldn se ha matizado que, aunque el articulo 121-24
CCCat afirme que la pretension «se extingue en todo caso», ello no
ocurre automdaticamente, ni significa que el plazo de preclusiéon
deja de ser un plazo de prescripcion para convertirse en uno de
caducidad o de garantia!%. Aquel plazo maximo —explica la doctri-
na catalanal0l— lo es de prescripcion, por lo que no extingue el
derecho, no sera apreciado de oficio por el juez, y permite conside-
rar debido cualquier pago posterior.

En otros sistemas se dispone para el plazo méximo o de preclu-
sién, por ejemplo, que «[l]e report du point de départ, la suspen-

datos o las circunstancias a que hace referencia el articulo 121-23, en materia de cémputo
de plazos».

97 «Le report du point de départ, la suspension ou I’interruption de la prescription ne
peut avoir pour effet de porter le délai de la prescription extinctive au-dela de vingt ans a
compter du jour de la naissance du droit», en lugar de aquel en el que el titular «a connu ou
aurait dii connaitre les faits lui permettant de I’exercer», propio del plazo general de cinco
afos (art. 2224 CCFr.).

9% Arts. 10.2-2 y 9.2-3, respectivamente.

9%  Con algunas excepciones recogidas en el propio precepto, conforme al articu-
lo 615-1.1 tal plazo de quince afios se contard «desde que la pretensioén puede ser juridica-
mente ejercida o, para la pretension de indemnizacién de dafios, desde que se produce la
conducta dafosa.»

100 E] plazo de preclusion asi entendido —como plazo de prescripcion— mantiene una
cierta semejanza con el plazo de prescripcion calificado como absolu o subsidiaire del
Cédigo de Obligaciones suizo, reformado en la materia por ley de 15 de junio de 2018 (en
vigor desde el 1 de enero de 2020). El plazo absolu previsto para algunas acciones (bdsica-
mente, de responsabilidad civil: v. arts. 60 y 128.a) es considerablemente mds largo que el
plazo relatif de esas acciones, y tiene un dies a quo objetivo a diferencia de estas; aunque
ademds puede ser interrumpido comenzando en tal caso un nuevo plazo del mismo tipo:
MULLER, SCHALLER, 2019, p. 86.

101V, al respecto LAMARCA 1 MARQUES, 2012, pp. 628-629.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1021-1117



1044 Maria Luisa Arcos Vieira Estudios monogrdficos

sion ou I'interruption de la prescription ne peut avoir pour effet de
porter le délai de la prescription extinctive au-dela de» (art. 2232
CCFr); que «el plazo de prescripcion en todo caso expirard a mas
tardar» (art. 23 CLPISG); que aquel «cannot be extended, by sus-
pension of its running or postponement of its expiry (...), to more
than» (arts. 14:307 PECL y 1I1.-7:307 DCFR), o que «no puede
prolongarse por mds de» (art. 615-1 PCC-APDC) 102,

En todos estos casos, la ley describe con mayor precision que el
transcurso del plazo establecido supone la confirmacion de la pres-
cripcion definitiva de la pretension. Pero, en contra de lo afirmado
por cierta doctrina catalana, el plazo mdximo no parece ser, per se,
un «plazo de prescripcion». Muy claramente lo explica la Exposi-
cién de Motivos del dltimo de los textos apuntados (PCC-APDC):

«Es necesario establecer un plazo maximo mads alld del cual la
pretension debe considerarse prescrita, al margen de que con el
juego de la interrupcién y de la suspension pudiera reputarse como
no prescrita. Se trata de una regla de cierre del sistema, que trata de
evitar que el plazo de prescripcidn se prolongue en exceso, incluso
indefinidamente, afectando asi a la seguridad juridica, especial-
mente en el caso de suspensién por ignorancia del titular de la pre-
tension. Este plazo no es un plazo de prescripcion, ni un plazo
transcurrido el cual la pretension se extingue, sino el momento
temporal mdximo a partir del cual debe considerarse la pretension
prescrita» 103,

A lo anterior cabria matizar, sin embargo, que si tal plazo maxi-
mo o de preclusion se aplicase igualmente a la caducidad —como
ocurre en Catalufia y propone igualmente la PCC-APDC- lo que
debe entenderse es, propiamente, no tanto que aquel supone «el
momento temporal mdximo a partir del cual debe considerarse la
pretension prescrita», sino que dicho plazo pone fin, sin alterarlo, a
aquel al que se aplique en cada caso: representa, en suma, la maxi-
ma elasticidad de los plazos sometidos a tal limite.

Por otra parte, es obviamente posible que la norma restrinja la
eficacia de ese limite maximo, especificando las circunstancias en
las que se aplicard. En esta linea, tanto el articulo 14:307 PECL
como el articulo III.-7:307 DCFR configuran el maximum length of
period como un plazo mads alld del cual no puede extenderse el de
prescripcion «by suspension of its running or postponement of its
expiry». Ello deja al margen de dicho limite maximo los casos de
interrupcion (lo reconoce expresamente el DCFR), que podrian
por tanto sucederse indefinidamente dando lugar a sucesivos reini-

102 En esta misma linea puede entenderse la referencia a un maximum limitation
period (art. 10.2 PICC 2016).
103 Cursiva afiadida.
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cios de los plazos (esto es, a nuevos plazos), aunque en esos textos
los medios para conseguir este efecto interruptivo se limitan al
reconocimiento del deudor y la demanda de ejecucion 194,

A la vista del tenor literal de las normas que abordan este aspec-
to en los distintos textos y cuerpos legales, resultard necesario
valorar en cada caso el alcance del que se haya querido dotar al
plazo maximo/de preclusion. Frente a los que se pronuncian con
claridad al respecto —por ejemplo, ademds de los antes citados,
pero en sentido contrario, el articulo 2232 CCFr 19— algunos de los
textos suscitan ciertas dudas a la doctrina 9.

En Navarra, la Ley 23 FN indica con claridad que el plazo
maximo se contabiliza «con independencia de que hayan concurri-
do causas de suspension o de interrupcion de la prescripcion», lo
que obviamente resuelve cualquier duda sobre la posibilidad de
evitar dicho plazo a través de los procedimientos interruptivos. La
opcidn debe considerarse un acierto, dada la facilidad con que
puede obtenerse tal efecto interruptivo (mediante la interposicién
de la demanda, la presentacion de una solicitud de conciliacion, el
inicio del procedimiento arbitral, la reclamacion extrajudicial y el
reconocimiento expreso o implicito del derecho o de la obligacion:
Ley 36 FN).

La Compilacion navarra sigue al Cédigo civil cataldn en la des-
cripcion de la eficacia del plazo de preclusion: «Cualquier preten-

104 Explican DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ (2009, nota 52) que la tra-
duccién espaiiola del articulo 14:307 PECL induce a confusion, «ya que traduce la expre-
sién “The period of prescription cannot be extended, by suspension of its running or post-
ponement of its expiry (...)”, por “El plazo de prescripcion no podra prolongarse por
suspension o por interrupcion [...]”. Aparte de los casos de suspension, el precepto no se
refiere a la interrupcion (renewal) regulada en los articulos 14:401 y 14:402, sino a los
supuestos de postponement of expiry regulados en los inmediatamente anteriores articu-
los 14:304 a 14:306».

105 Precepto que dispone con total claridad que «[1]e report du point de départ, la
suspension ou ’interruption de la prescription ne peut avoir pour effet de porter le délai de
la prescription extinctive au-dela de vingt ans a compter du jour de la naissance du droit».

106 Asf, por ejemplo, el articulo 121-24 CCCat: «Cualquier pretension susceptible de
prescripcién se extingue en todo caso por el transcurso ininterrumpido de treinta afios
desde su nacimiento, con independencia de que hayan concurrido en la misma causas de
suspension o de que las personas legitimadas para ejercerla no hayan conocido o no hayan
podido conocer los datos o las circunstancias a que hace referencia el articulo 121-23, en
materia de computo de plazos.»

Algunos autores interpretan que se sitia en la linea de los PECL y el DCFR, esto es,
excluyendo del plazo de preclusién los supuestos de interrupcion, no mencionados en el
precepto (DOMINGUEZ LUELMO, ALVAREZ ALVAREZ, 2009, p. 19), lo que parece confirmar
la referencia legal al transcurso «ininterrumpido» del tiempo sefialado desde el nacimiento
de la pretension (LAMARCA I MARQUES, 2012, p. 629). Dado el tenor literal del precepto
catalan, resultaria efectivamente un poco forzada la interpretacion contraria (esto es, que el
plazo de preclusion se cumple en todo caso treinta afios después del nacimiento de la pre-
tension, haya o no interrupciones, y que la referencia posterior a la suspension se hace
meramente ad exemplum) aunque, en esa linea, Lamarca apunta el argumento de que en
caso de interrupcion infructuosa podria quizd entenderse que una misma pretension se
ejercita durante un periodo superior al maximo establecido.
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sion susceptible de prescripcion se extingue en todo caso por el
transcurso de treinta afios desde su nacimiento» (Ley 23 FN). Pare-
ce razonable, a la vista de la interpretacién que se impone en los
sistemas juridicos que contemplan tal tipo de plazo, que también
para el Fuero Nuevo deba considerarse que el plazo maximo deter-
mina el momento en que la pretension se tendrd por definitivamen-
te prescrita, si el sujeto pasivo lo hace valer tempestivamente 107. A
diferencia de lo dispuesto en Catalufia (asi como en los PECL y el
DCFR), como se ha explicado, la Ley Foral 21/2019 no discrimina
en la aplicacion del plazo maximo entre las posibles causas de pro-
longacién de los plazos de prescripcion 108, por lo que el efecto de
dicho plazo serd para el Derecho civil navarro notablemente mas
intenso.

En principio, el plazo méximo no parece asimilable al descrito
en ocasiones como «plazo de garantia» 19%; por ejemplo, el plazo
decenal del articulo 144 TRLGDCU, en materia de responsabili-
dad civil por productos defectuosos; el también decenal del articu-
lo 1591 CC para el caso de ruina de edificios; o los plazos del arti-
culo 17 LOE por dafios causados en el proceso de edificacion 0.
Sin perjuicio de que sus efectos practicos coincidan en cierta medi-
da con el plazo maximo/de preclusion, la diferencia entre ambos
tipos radica en que, en este (plazo maximo), el dies a quo esta
siempre relacionado con la existencia de la accién o pretension
sometida a prescripcion, si bien habitualmente determinado con-
forme a un criterio objetivo; mientras que en aquel (plazo de garan-
tfa) el momento inicial se hace depender de un hecho ajeno al naci-
miento de la accién (por ejemplo, la puesta en circulaciéon de un
producto defectuoso, la conclusién de la construccién o la recep-
cion de la obra). En consecuencia, aunque el denominado plazo de
garantia configura un periodo de cobertura dentro del cual debe
ejercitarse una pretension, lo que se pretende con tal plazo no es
fijar un periodo mdximo para la vigencia temporal de tal pretension
una vez existe, sino marcar un término final que condiciona incluso
su propio nacimiento (la accidén debe, ya sea solo nacer, o nacer y
ademads ejercitarse dentro del plazo)!!l.

107 Al no resultar en Navarra aplicable el plazo méaximo a la caducidad, no es preciso
introducir matices a esta afirmacion.

108 Cuando menos, su aplicacién también en caso de interrupcion del plazo en curso
es indudable, como resulta con toda claridad de la Ley 23. IV FN.

109 STS, Sala de lo Civil, 18 diciembre 2018 (Roj: STS 4248/2018, ponente, E.
Baena Ruiz).

110 V. DoMINGUEZ LUELMO, 2019, pp. 153 y ss.

111 En este punto no coincido, por tanto, con la tesis que identifica ambos tipos de
plazos. Asi, por ejemplo, LAMARCA 1 MARQUES, 2012, p. 627. La STS, Sala de lo civil, 11
marzo 2020 (Roj: STS 776/2020, ponente E. Baena Ruiz), casa la sentencia recurrida por-
que, dice, «parece confundir garantia y prescripcion que son dos instituciones de contenido
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Sin embargo, ain puede plantearse la duda de si el plazo maxi-
mo, cuyo dies a quo es el de nacimiento de la accién (Ley 23. IV
FN), se computa también con independencia del aplazamiento del
dies a quo del plazo de prescripciéon que contempla el parrafo
inmediatamente anterior de la misma norma (cognoscibilidad de
los hechos que fundamenten la accién y la persona contra la que
deba dirigirse); circunstancia esta que no solo no es —obviamente—
un supuesto de interrupcién, sino que tampoco se configura propia-
mente como causa de suspensién (cfr. Ley 36. II). Al margen de
que resulte discutible la opcién por vincular la cognoscibilidad al
dies a quo del plazo de prescripcion, en lugar de a la suspension de
un plazo con un dies a quo objetivo, creo que aquella no deberia
extender sus consecuencias hasta una indeseable excepcion al limi-
te temporal maximo del plazo tricenal, y que esta interpretacion
resulta ademds compatible con la expresién «en todo caso» del
parrafo IV de la Ley 23, asi como con la consideracion de que las
referencias a la suspensién y la interrupciéon pueden considerarse
—sin forzar el tenor literal de la norma— como meramente ejempli-
ficativas.

Sobre la base de la interpretacién anterior, dado que el plazo
maximo computa siempre —no asi el de prescripcién— desde el pro-
pio nacimiento de la accidn, pudiera ocurrir que aquel transcurra
por entero antes, incluso, de que este hubiera comenzado a correr
(por no haberse dado las condiciones exigidas en la Ley 26 FN
para la fijacion del dies a quo). De ser asi, resultaria ciertamente
impropio en tales casos considerar al primero como un plazo mdxi-
mo de prescripcidon —puesto que esta ni siquiera habria comenza-
do—, asemejandose en cambio a la nocién de plazo de garantia
antes mencionada. Con esta salvedad, en los supuestos habituales
(plazo de prescripcidn en curso) el transcurso de los treinta afios
determinard que el demandado pueda hacer valer la prescripcion
extintiva de la accién ignorando cualesquiera alegaciones en contra
por parte del titular.

Al margen de lo anterior, la fijacién en Navarra del tiempo
méximo de vida de una pretensidn, con caricter general (esto es,
para toda accién no imprescriptible), en treinta afos (Ley 23 FN)
resulta de nuevo excesiva en lo atinente a las acciones persona-
les!!2. Basta comparar la opcion acogida por la Ley Foral 21/2019
con la ya vigente en otros sistemas, o con las propuestas en textos
de soft law, para apreciar que la opcién de aquella (y a excepcion

y significacién juridica diferente»; en el caso, en materia de responsabilidad por vicios
ruinégenos.
112 En el mismo sentido, RIvERO HERNANDEZ, 2002, p. 213.
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del Cédigo civil de Catalufia que, por otra parte, ya ha sido también
objeto de algunas criticas!!3), no es compartida por ninguno de
estos, con los que se mantienen diferencias tanto en lo referente a
la duracion —inferior en otros textos y cuerpos legales 14—, como en
cuanto a su &mbito objetivo, por limitarse tal plazo en otros siste-
mas solo a ciertas pretensiones 15,

Al respecto cabe hacer notar que el texto del Anteproyecto de
reforma preveia un plazo maximo de quince afios, pero tal plazo
resulté objeto de alguna critica en la fase de alegaciones. Se decia
por el alegante que:

«[m]e parece que es un error extinguir la accién judicial por el
simple trascurso de los 15 afos desde su nacimiento, con indepen-
dencia de las interrupciones que se hayan podido producir. Segura-
mente son motivos de seguridad juridica los que han llevado a los
redactores del Anteproyecto a llegar a esta conclusion, pero pienso
que de facto es privar de toda eficacia a la interrupcion de la pres-
cripcién y quedaria virtualmente ineficaz ante tal regulacién. Sabe-
mos que en el foro no es corriente mantener acciones con una pen-
dencia tan larga para su reclamacion, pero si que es cierto que hay
casuistica que nos lleva a planteamientos que a veces duran muchos
afios, por muy diversos motivos, y el actor diligente que ha tenido
que interrumpir la prescripcién de la accién se veria totalmente
frustrado ante esta regulacion» 16,

113 CANIZARES LASO, 2024; VAQUER ALOY, 2004, p. 4957. Apunta LAMARCA 1 MAR-
QUES (2012, pp. 627-628) que «[1]a durada de trenta anys semble un intent de no deixar
totalmente de banda en dret catala el termini de vigéncia mil-lenaria de I’Usatge Omnes
Causa i de mantenir-ne 1’esséncia».

114 Asi, por ejemplo, en Francia tal plazo se ha establecido en veinte afios, con las
excepciones sefialadas en el articulo 2232 Code; en los Principios OHADAC, en quince
afios; y en la Convencion sobre la Prescripcion en materia de Compraventa Internacional
de Mercaderias, en diez afios, igual que en los UNIDROIT Principles of international com-
mercial contracts 2016 (art. 10.2-2). E1 BGB lo fija igualmente en diez afios, salvo ciertas
acciones a las que reserva un plazo méaximo de treinta afos (§§ 195 y 197). E1 CO contem-
pla para acciones de dafios plazos maximos de diez y veinte afios, en funcién de aquellos
(arts. 60 y 128 a). Resulta anormalmente breve, entonces, el plazo de preclusion resultante
de la remision que el articulo 311 LH contiene al articulo 1964 CC, una vez reducido de
quince a cinco afios el de este precepto en la reforma de 2015.

115 Los PECL establecen un plazo de preclusién general, de diez afios, y otro de
treinta exclusivamente para reclamaciones por dafios personales; pero el sometimiento a
tales limites no afecta a los supuestos de suspension por inicio de procedimientos judicia-
les o similares, como el arbitraje (art. 14:307).

En parecidos términos, Alemania mantiene un plazo de preclusién de treinta afos,
pero con un régimen complejo que excluye de tal plazo, en favor de otro decenal, cierto
tipo de acciones (v. § 199 BGB). El plazo de treinta afios —explica ALBIEZ DOHR-
MANN, 2002, pp. 1157-1158- «se aplica a pretensiones indemnizatorias por actos ilicitos
(yalo preveia el antiguo § 852), por actos de riesgos y por lesiones del deber nacido de una
relacion obligatoria».

116 Opinién recogida sin indicacién de la identidad del alegante en el documento
Alegaciones Colegios Profesionales accesible en el sitio del Proyecto (https://gobiernoa-
bierto.navarra.es/es/gobernanza/ proyectos-de-ley-foral/proyecto-ley-foral-modificacion-
actualizacion-compilacion-del). El informe de respuesta a las alegaciones indica, sin
embargo, que aquella fue emitida por A. Ibafiez Olcoz, colegiado del MICAP.
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El Servicio de Secretariado del Gobierno y Accién Formativa,
en su informe de 28-1-2019 117, transmite la valoracion favorable
del equipo redactor del texto a dicha alegacion, expresada en los
siguientes términos:

«Ley 23: Plazo maximo prescripcién. Ante la consideracion
por parte del alegante de que el plazo maximo de prescripcién, 15
aflos, es demasiado corto, debe ponerse de relieve su acierto y
necesidad de reconsideracion.

Ciertamente, dicho plazo fue el indicado inicialmente por el
grupo de trabajo del Consejo Asesor de Derecho Civil Foral de
Navarra (acta 25 de enero de 2018).

Sin embargo, aunque la propuesta de redaccién elaborada y
sometida al Consejo integraba dicho plazo, en sus notas se advertia
de que el mismo se estimaba demasiado corto ante determinadas
causas de interrupcién y se indicaba que la solucién en otras legis-
laciones como Catalufia habia sido la de establecerlo en 30 afios
(art. 121.24 CCCat.).

Durante los debates en el pleno del Consejo (actas de 19 de
septiembre y 10 de diciembre de 2018) se traté con amplitud sobre
la simplificacion y reduccién de los plazos pero, sin embargo, se
omitid el tratamiento de esta cuestion.

Partiendo de ello, a la hora de valorar lo alegado al respecto,
debe reconocerse que, con cardcter general, dicho plazo es dema-
siado corto. Pero es que, ademds, resulta muy importante destacar
que en el seno del pleno del Consejo se considerd que debia mante-
nerse el plazo en 20 afios de la accién hipotecaria (inicialmente
propuesto en 10 afios) de manera que ello implica una importante
incoherencia entre dicho plazo y el mdximo de 15 afios previsto en
la Ley 23 toda vez que es evidente que ya no puede afirmarse que
cualquier pretension susceptible de prescripcion se extingue en
todo caso por el transcurso de quince aiios desde su nacimiento
cuando, a la vez, se estd estableciendo en el mismo texto un plazo
de prescripcion de 20 afios. Mds al contrario, si se establece un
plazo de 20 afios para la accién hipotecaria, necesariamente el
maximo de la Ley 23 debiera ser superior a 20 afios porque, de lo
contrario, se estaria ademads afirmando indirectamente que el plazo
de prescripcion de la accién hipotecaria no es susceptible de sus-
pensioén e interrupcion.

De esta manera, y sin dejar de considerar adecuado establecer
un plazo méaximo de preclusion, ya que de lo contrario las sucesi-
vas interrupciones pueden situarnos de facto en un marco de
imprescriptibilidad (asi se sostiene por opiniones autorizadas),
debe estimarse la alegacién en el sentido de establecer un plazo
mayor en la Ley 23 el cual, a su vez, se considera que debe ser de
treinta aflos, por ser el que guarda una mejor proporcion con los
plazos mas cortos que se establecen para cada accion.»

17 Informe sobre las alegaciones presentadas al texto del Anteproyecto de Ley Foral
de modificacion y actualizacion de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra o
Fuero Nuevo, accesible en https://gobiernoabierto.navarra.es/sites/default/files/22_infor-
me_contestacion_alegaciones_colegios_prof._y_tsjn._fuero_nuevo.pdf.
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Los argumentos del equipo redactor son, cuando menos en cier-
ta parte, perfectamente atendibles. Es asi indiscutible la incoheren-
cia que resultaria de combinar un plazo maximo —general— con otro
especial de prescripcion que lo superase; y muy acertada igual-
mente la observacién de que, equiparando la duracién del plazo
mds largo admitido en un sistema, con la duracién del plazo méxi-
mo —y teniendo en cuenta que el comienzo de este coincide con el
nacimiento de la accidn, y no con el dies a quo de la Ley 23 FN,
que podria ser posterior— perderia todo sentido cualquier posibili-
dad de suspension o interrupcién de aquel, que se aproximaria
entonces, puede afnadirse, a un plazo de caducidad en el sentido de
que el plazo correria inexorablemente 8. Al margen de que nada
parece impedir a la Ley limitar el &mbito del plazo mdximo exclu-
yendo del mismo las acciones o pretensiones que considere oportu-
no (o establecer diversos plazos méximos en funcién del tipo de
pretension 119), es cierto que, si se pretende establecer dicho plazo
con caricter general, estos argumentos deben ser tenidos en cuenta.

Resulta menos evidente, en cambio, la afirmacion de que el
plazo tricenal es «el que guarda una mejor “proporcién” con los
plazos mds cortos que se establecen para cada accién», que carece
de ulterior explicacion o razonamiento. Puede oponerse, por ejem-
plo, que aunque ciertamente el plazo de preclusion en Catalufia
tiene la misma duracién que el establecido tras la reforma del Fuero
Nuevo (treinta afios), alli 1a duracién del plazo general de prescrip-
cién extintiva duplica al contemplado en Navarra (diez afios frente
a cinco, respectivamente). Con un plazo general de prescripcion de
tres afios, en cambio (més préximo al quinquenal del Fuero Nuevo),
la PCC-APDC opta por un plazo de preclusiéon de quince. Sobre
esta cuestion, Lamarca i Marques hace referencia al criterio de
Zimmermann, quien considera que el plazo maximo no habria de
exceder en cuatro o cinco veces la duracién del plazo general de
prescripcion, lo que supondria para Navarra un plazo de veinte o
veinticinco afios 20 El propio Zimmermann explica que el plazo
maximo podria establecerse entre diez y treinta afios pero que, den-
tro de ese rango, «cada vez con mayor frecuencia la eleccién del
plazo mds largo s6lo parece razonable para las pretensiones de
dafios personales» 121.

En cualquier caso, seria de utilidad conocer los argumentos
vertidos en el seno del Consejo Asesor de Derecho Civil Foral de

118 Obviamente, siendo de prescripcion, el plazo se someteria a tal régimen en lo
restante (p. €j., necesidad de alegacién).

119 Asi, en articulos 60 y 128.a CO.

120 LAMARCA 1 MARQUES, 2012, p. 627, nota 6.

121 ZIMMERMANN, 2008, p. 147.
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Navarra acerca de la determinacién del plazo mdximo y las razones
que sustentaron su primera opcién por el plazo de quince afios
pero, lamentablemente, al no haberse publicado las actas a que
hace referencia el informe, tal informacion no es accesible.

No parece que la desaparicion de la prohibicién de modificar
los plazos legales de prescripcion, que tras la reforma de la Ley
Foral 21/2019 abre la posibilidad de alterarlos convencionalmente,
pueda interpretarse en el sentido de admitir igualmente la modifi-
cacion del plazo médximo. Tratdndose de un plazo que se incorpora
al sistema como un limite infranqueable que garantiza la existencia
de un final para toda pretension juridica, cualquier posibilidad de
pactar al respecto hubiera debido venir acompaiiada, a su vez, de
sus propios limites temporales!22, a falta de los cuales considero
debe interpretarse que la voluntad del legislador navarro fue la de
rechazar la modificabilidad convencional de aquel. Esto parece
claro respecto de la ampliacién del plazo méximo. En cuanto a la
posibilidad contraria (acortamiento convencional), parece debe
alcanzarse la misma respuesta negativa. Con independencia de que
no cabria fijar convencionalmente un plazo maximo mads corto que
el de prescripcion de la pretension de que se tratase en cada caso,
del informe recientemente aludido —que en ningiin momento plan-
tea ni toma en consideracion un eventual acuerdo entre los intere-
sados— cabe deducir que la intencién del legislador al introducir un
plazo méximo fue establecer un plazo general e inmodificable.

2. LA REVISION DE LOS MECANISMOS INTERRUPTIVOS
DE LA PRESCRIPCION EXTINTIVA

La reforma del Fuero Nuevo simplifica y moderniza, ademas,
los medios de interrupcién de la prescripcion, respecto de los cua-
les la Compilacion navarra presentaba en su redaccidn original la
particularidad de establecer distinciones en funcién de la duracion
del plazo interrumpido.

Conforme a la derogada Ley 40 FN(1973):

«La prescripcion de veinte o treinta afios se interrumpe por la
notificacién de la demanda al demandado; la de cuarenta afios, por
la contestacion de éste a la demanda. En todo otro plazo estableci-

122 Asf, en los PICC, que admiten que el plazo mdximo pueda extenderse desde los
diez hasta los quince afios, o reducirse hasta, como minimo, cuatro afios (art. 10.3-2). La
duda sobre la modificabilidad del plazo mdximo o de preclusién es por ello mayor en los
sistemas que, como el catalan, han establecido limites legales para la ampliacién o reduc-
cién de los plazos de prescripcion, en los que cabe entonces preguntarse si, dentro de tales
Iimites, la posibilidad se extiende a aquel plazo. Para FERRER 1 RIBA la cuestion es, en
Cataluiia, opinable, aunque se inclina por la respuesta negativa (2012, p. 360).
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do para el ejercicio de una accién, se considera ésta ejercitada por
la interposicion de la demanda o acto procesal legalmente equiva-
lente.

Asimismo, se interrumpird la prescripcion de plazos menores a
veinte afios por la reclamacion extrajudicial dirigida al deudor. El
reconocimiento de la deuda por el deudor, aunque sea implicito, en
todo caso interrumpe la prescripcion».

De esta ley resultaba, en consecuencia, un particular sistema de
interrupcién en el que el reconocimiento del deudor era el unico
mecanismo comun a todas las acciones; la reclamacion extrajudi-
cial, en cambio, resultaba ineficaz a estos efectos en los plazos
iguales o mayores a veinte afios; en acciones con plazos de veinte y
treinta afios se requeria la notificacién de la demanda al demanda-
do; y finalmente en los de cuarenta afios, ademds, la contestacion
de este 123,

El régimen descrito se ha modificado en el sentido indicado en
la Ley 36. I FN, eliminando todas esas distinciones en funcion de
la duracion del plazo afectado, e incluyendo referencias a la conci-
liacién y el arbitraje, de forma que:

«La prescripcion se interrumpe por la interposicion de la
demanda, la presentacion de una solicitud de conciliacién, el inicio
del procedimiento arbitral, la reclamacién extrajudicial y el reco-
nocimiento expreso o implicito del derecho o de la obligacion.»

Conforme ha recordado reiteradamente la jurisprudencia, los
supuestos de interrupcion no pueden interpretarse en sentido exten-
sivo, por mds que la prescripcion extintiva no responda a criterios
de justicia intrinseca!24.

En general, sean cuales sean las concretas causas de interrup-
cién que se admitan como tales en cada caso por el Derecho positi-
vo, puede apreciarse —con Ferndndez Urzainqui— que se recondu-
cen a dos: el ejercicio judicial o extrajudicial del derecho por parte
del titular, y el reconocimiento expreso o tacito de aquel por el
sujeto pasivo!%.

123 Tos plazos de cuarenta afnos recogidos antes de la reforma en el FN eran dos: el
de la Ley 357 para la prescripcién adquisitiva extraordinaria, y el de la accién para recla-
mar el capital del censo de la Ley 32, que la reforma ha reducido a diez en la Ley 29 hoy
Vlgerll;? Por todas, SSAP Na (Seccién 3.%) 9 febrero 2023 (Roj: SAP NA 590/2023)
y 13 julio 2022 (Roj: SAP NA 876/2022); ponente, en ambos casos, E. J. ECHARANDIO

HERRERA.
125 FERNANDEZ URZAINQUI, 1995, p. 273.
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2.1 La interposicion de la demanda, la presentacion de una
solicitud de conciliacién y el inicio de un procedimiento
arbitral

a) Interposicion de la demanda.

La Ley 36.1 FN atribuye a la interposicion de la demanda un
efecto interruptivo de toda pretension, eliminando de esta forma la
distincién anterior entre plazos que se interrumpen en ese momen-
to —solo los inferiores a veinte afios—; aquellos —los de veinte o
treinta afios— que requieren, ademas, la notificaciéon de la demanda
al demandado; y finalmente los que exigen incluso la contestacién
a la demanda —plazos de cuarenta afios—.

Es claro el paralelismo de esta causa de interrupcién con el
«ejercicio ante los Tribunales» del articulo 1973 CC, si bien la
norma foral entiendo debe interpretarse en un sentido mds restrin-
gido atendiendo al matiz que hace notar, por ejemplo, la STS, Sala
de lo civil, 7 febrero 2019126, A mi juicio, el tenor literal de la
Ley 36. I FN no es, a estos efectos, indiferente. Parece que con la
reforma se ha querido limitar la eficacia interruptiva a un concreto
acto procesal, puesto que en el precepto derogado, en cuya redac-
cién el legislador fue muy preciso, aquel efecto propio de la inter-
posicion de la demanda se extendia ademads a todo acto procesal
legalmente equivalente?’.

La desaparicion de esta tltima referencia legal expresa tras la
Ley Foral 21/2019 coincide, por otra parte, con la inclusion de «la
presentacion de una solicitud de conciliacién» y «el inicio del pro-
cedimiento arbitral» como medios igualmente interruptivos del
plazo de prescripcion; asi como con la incorporacién en la propia
Ley 36 FN de la figura de la suspension, entre cuyas causas se
encuentra «la sustanciacion de diligencias preliminares o de otros
actos preparatorios semejantes e imprescindibles para la véilida
constitucion de la relacién juridico-procesal». De todo ello cabe
deducir que la referencia a la interposicién de la demanda debe ser
interpretada en sentido estricto.

Las dudas que tradicionalmente ha planteado la interrupcion de
la prescripcién por la interposicion de la demanda (en torno a la
necesidad o no de la citacioén del demandado, la validez de la pro-
pia demanda, su presentacion ante el Juez competente, etc.) 28 sur-

126 RJ 2019\371, ponente P. J. Vela Torres.

127 F] articulo 155.2 LEC, al disponer que «[e]l domicilio del demandante serd el
que haya hecho constar en la demanda o en la peticién o solicitud con que se inicie el pro-
ceso», evidencia que la interposicion de la demanda no es el tnico acto iniciador de este.

128 Por todos, OrROZCO PARDO, 1995, en particular pp. 237 y ss.
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gen igualmente en la interpretacién de la nueva redaccién de
Ley 36 FN ante la evidencia de que, a diferencia del reconocimien-
to del sujeto pasivo, el ejercicio judicial del derecho que aquella
supone representa el inicio de un proceso con resultado variable
que inevitablemente se va a prolongar en el tiempo, lo que impone
cuestionarse, como apunta De Fuenmayor, en qué momento se pro-
duce exactamente la interrupcion, durante cuanto tiempo se pro-
longa esta, y de qué depende que se tenga o no como realizada12.

Por lo que respecta a la cronologia de la interrupcion depen-
diente del inicio de un proceso judicial, ya se ha explicado que la
redaccion original del Fuero Nuevo vinculaba el efecto interruptivo
con distintos momentos de aquel, en funcién de la duracién del
plazo prescriptivo afectado'30. En cambio, y en la linea de la mayo-
ria de los sistemas juridicos 3!, la Ley Foral 21/2019 suprime tales
diferencias para remitir dicho efecto, en todo caso, a la interposi-
cion de la demanda —probablemente por evidenciar tal iniciativa la
voluntad del titular de ejercer su derecho— aunque, a diferencia de
muchos de aquellos, sin ulteriores previsiones. La eliminacién de
las alternativas que antes contemplaba la Ley 40 FN(1973) (notifi-
cacion de la demanda al demandado y contestacion a la demanda)
en favor de la «interposicion de la demanda», hace poco probable
que la reforma del Fuero Nuevo haya querido referirse a un momen-
to procesal posterior y distinto al que resulta literalmente de tal
expresion: no cabe trasladar a la Ley 36 FN las dudas que puede
plantear la referencia més genérica al «ejercicio ante los Tribuna-
les» (art. 1973 CC; art. 121-11 CCCat) 132,

Es por tanto la fecha de interposicion de la demanda la que se
tendrd en cuenta a efectos de la interrupcién del plazo de prescrip-
cién 133, Cuestion distinta serd determinar si basta para ello con la

129 DE FUENMAYOR, 1974, p. 9.

130 Ley 40 FN(1973).

131 Entre la minorfa, Italia (art. 2943. I): «La prescrizione e’ interrotta dalla notifica-
zione dell’atto con il quale si inizia un giudizio, sia questo di cognizione ovvero conserva-
tivo o esecutivo».

132 En relacién con el Cédigo catalan, Espiau Espiau, 2012, pp. 466-467. Por otra
parte, que la Ley 36 FN se refiera a la «interposicion de la demanda» en lugar de al «ejer-
cicio de la pretension frente a los tribunales», impediria extender el efecto interruptivo de
aquella al supuesto en que la pretension se ejerce mediante excepcion, como defiende el
autor citado en comentario al articulo 121-11 CCCat.

133 STS, Sala de lo civil, 5 febrero 2018 (Roj: STS 221/2018, ponente A. Salas
Carceller): «las sentencias citadas coinciden en sefialar el momento de presentacion ante el
Juzgado de la demanda de conciliacién como el que determina la interrupcién de la pres-
cripcidn, que correra de nuevo -en su caso- a partir del momento de celebracion de dicho
acto. Resulta asi porque la solicitud de conciliacién equivale a estos efectos al ejercicio de
la accion ante los tribunales (articulo 1973 CC). La sentencia de esta sala nim. 1003/2002,
de 28 octubre, mantiene la eficacia interruptiva respecto de “cualquier interpelacién judi-
cial”. No cabe deferir dicha eficacia en estos casos al momento en que la parte demandada
de conciliacion conoce la presentacion de la solicitud, como no cabe hacerlo si se trata de
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mera presentacion de la demanda, o si se requiere de algiin acto
procesal posterior lo que, entonces, supondria retrotraer la fecha de
la interrupcion al acto inicial. La reforma del Fuero Nuevo, sin
embargo, nada dice, por ejemplo, acerca de la necesidad de que la
demanda sea admitida a trdmite; ni sobre la irrelevancia de que la
demanda haya sido presentada ante 6rgano judicial incompetente
(Francia, Italia!34), o de que sea anulada por vicios de procedi-
miento (Francia, Catalufia, Portugal 135).

En el Derecho mercantil, el articulo 944. I CCom'3¢ prevé
expresamente que la prescripcion se tendréd por no interrumpida a
causa de la interpelacion judicial, «si el actor desistiese de ella, o
caducara la instancia, o fuese desestimada su demanda»; precepto
cuya vigencia, confirma el Tribunal Supremo 137, no se ha visto
afectada por la prevalencia del articulo 1973 CC a efectos del reco-
nocimiento de la reclamacidn extrajudicial como mecanismo hébil
para la interrupcion de los plazos. Para el ambito juridico-civil el
criterio del articulo 944. II CCom parece inseguro, probablemente
porque la doctrina oscila entre los pardmetros objetivos tradiciona-
les de la prescripcion extintiva, y los subjetivos que vienen impul-
sados por las doctrinas revisoras de aquellos, y tal situacién obtie-
ne un légico reflejo en la jurisprudencia del Alto Tribunal. La Ley
de Enjuiciamiento Civil, por otra parte, tampoco aporta argumen-
tos sélidos para adoptar una solucion: solo para el concreto supues-
to de caducidad en la primera instancia, el articulo 240.2 dispone
que «se entenderd producido el desistimiento en dicha instancia,
por lo que podra interponerse nueva demanda, sin perjuicio de la

la propia presentacion de la demanda. La naturaleza de la prescripcién de acciones, en
cuanto implica una presuncién de abandono del derecho por aquél a quien corresponde su
ejercicio, no se compadeceria con la exigencia del exacto conocimiento por el demandado
cuando se trata de una actuacion ante los tribunales, pues quien reclama es ajeno a la
mayor o menor celeridad en la comunicacion judicial al demandado.»

134 Art. 2241 CCFr; articulo 2943 CCIt. En Francia, explica FrRICERO (2009, p. 7)
que, segun la jurisprudencia, el efecto interruptivo queda excluido si la demanda se presen-
ta ante una jurisdiccion no ya incompetente, sino inexistente.

135 Art. 2241 CCFr: «I’acte de saisine de la juridiction» a cuya anulacion se refiere la
norma, puede ocasionar en opinién de FRICERO cierta confusién puesto que la saisine se
produce realmente en un momento del procedimiento posterior a la interposicion de la
demanda; pero en aquel articulo debe, a juicio de la autora, interpretarse como referido a
aquella (2009, p. 8).

En Catalufia no impide la interrupcién el defecto procesal que afecte al ejercicio judi-
cial de la pretension, aunque el reinicio del plazo se produce desde ese mismo momento
(art. 121-14); lo cual, como indica Puic BLANEs (2011, p. 88), presenta el inconveniente
de que, cuando se dicta la resolucién que no entra a valorar el fondo del asunto, el nuevo
plazo habra transcurrido ya al menos en parte.

En sentido similar —admitiendo el efecto interruptivo en los casos a los que alude, pero
imponiendo al mismo tiempo el reinicio inmediato del plazo—, articulo 327.2 CCPt.

136 Coincidente con el articulo 2243 CCFr.

137 STS, Sala de lo civil, 27 febrero 2024 (Roj: STS 1002/2024), ponente P. J. Vela
Torres.
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caducidad de la accién», pero no menciona el supuesto de que esta
esté sometida a prescripcion. En este contexto, el aforismo ubi lex
non distinguit, nec nos distinguere debemus conduciria a la admisi-
bilidad del efecto interruptivo de las reclamaciones judiciales, en
cualesquiera circunstancias (asi, STS, Sala de lo civil, 7 febre-
ro 2019138),

En cuanto a la necesidad de que la demanda sea al menos admi-
tida a tramite, parte de la doctrina espafiola parece favorable a con-
dicionar la eficacia interruptiva de aquella a este requisito 3°. La
cuestion tiene relacion, a su vez, con la discusion acerca de la rele-
vancia que deba asignarse al hecho de que el demandado tenga, o
haya podido tener, noticia de la interposicion de la demanda; mate-
ria en la que la jurisprudencia ha ofrecido respuestas diversas, si
bien la mas reciente se inclina hacia una tesis mixta (SSTS, Sala de
lo Civil, 25 mayo 2010 y 3 julio 201814%) que es también aceptada
por los tribunales navarros (asi, por ejemplo, la SAP Na, Sec-
cion 3.%, 21 marzo 2018141), y que condiciona el efecto interruptivo
al hecho de que la demanda hubiera llegado a conocimiento de los
demandados.

El fundamento de la doctrina hoy prevalente se sitia en la exi-
gencia de que, para producir el efecto de reinicio del plazo pres-
criptivo, la voluntad del titular de conservar el propio derecho debe
exteriorizarse y resultar accesible al sujeto frente a quien se preten-
da hacerlo valer. Esta tesis, si bien no es unanime 42 y resulta dis-
cutida en el contexto de la reclamacién extrajudicial, resulta con-
gruente con la doctrina jurisprudencial que ha rechazado para los
supuestos de solidaridad impropia la aplicacién del articulo 1974
CC, exigiendo la notificacion individualizada del acto interruptivo
frente a cada uno de los eventuales responsables, so pena de la
prescripcion extintiva de la accidn frente a quienes no fueron cono-

138 Roj: STS 339/2019, ponente P. J. Vela Torres.

139 La necesidad de admision se aplica para reconocer el efecto interruptivo a la
solicitud de conciliacién: v. infra b). Se recuerda también desde esta posicion favorable a
tal requisito el articulo 410 LEC, conforme al cual el comienzo de la litispendencia «se
produce desde la interposicion de la demanda, si después es admitida». Para el Derecho
catalan, v. Espiau Espiau, 2012, p. 467.

140 Roj: STS 2893/2010, ponente J. A. Xiol Rios, y Roj: STS 2635/2018, ponente
J. A. Seijas Quintana, respectivamente.

141 Roj: SAP NA 413/2018, ponente J. G. Gabaldén Codesido.

142 T a citada STS, Sala de lo civil, 7 febrero 2019, parece considerar el conocimien-
to de la demanda por el demandado indiferente de cara a la interrupcién del plazo: «como
dice la sentencia 62/2018, de 5 de febrero, la naturaleza de la prescripcion de acciones, en
cuanto implica una presuncién de abandono del derecho por aquel a quien corresponde su
ejercicio, no se compadece con la exigencia del exacto conocimiento por el demandado
cuando se trata de una actuacién ante los tribunales, pues quien reclama es ajeno a la
mayor o menor celeridad en la comunicacién judicial al demandado, o a la eficacia de la
citacion o emplazamiento intentados».
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cedores de la voluntad conservativa del titular. La interrupcién del
plazo de prescripcion puede deberse asimismo al inicio de un pro-
ceso penal por los mismos hechos, 1o que se relaciona con la inter-
posicién de la denuncia penal y sin que, a estos efectos, resulte
relevante «el nimero y la entidad de las actuaciones que integren el
proceso penal antecedente» (STS, Sala de lo civil, 18
marzo 2016143),

Como queda expuesto, la interposicion de la demanda se man-
tiene en el Fuero Nuevo, tras la reforma, como causa de interrup-
cion del plazo prescriptivo, respetando asi la eficacia tradicional-
mente asignada a tal iniciativa'44. Debe hacerse notar, sin embargo,
la tendencia que se aprecia en los dltimos tiempos, en unos casos, a
asignar a la reclamacion judicial ya no una eficacia interruptiva
sino meramente suspensiva, que se prolongaria desde el inicio del
procedimiento hasta su conclusion!45 —con la posible variante de
afadir un periodo suplementario tras esta!4—; o, en otros, a restrin-
gir el efecto interruptivo solo a la demanda «de ejecucidn» y para
la prescripcion especifica de las pretensiones declaradas por sen-
tencia o laudo 4.

Si bien es todavia hoy minoritaria, la tesis contraria al efecto
interruptivo de la interposicion de la demanda presenta a juicio de
algunos autores ventajas no desdefiables 148 y cierta logica a la vista
de la eficacia reconocida a demandas irregulares, asi como —en su
caso— de la admision de la suspension de los plazos. Ofrece ade-
maés la utilidad de permitir unificar la respuesta procedente ante
iniciativas como el comienzo del proceso judicial, el del proceso

143 Roj: STS 1161/2016, ponente A. F. Pantale6n Prieto.

144 Explica DE CASTRO (1976, p. 171) que el Tribunal Supremo, antes de la aproba-
cién del Fuero Nuevo, consideraba que en Navarra, por aplicacion del Derecho romano, la
interrupcién de la prescripcion requeria, ademas de la interposicion de la demanda, «la
citacion, notificacién o enteramiento de la reclamacién judicial; es decir, que la reclama-
ci6én ha tomado estado judicial, previa demanda o instancia».

145 Art. 14:302 PECL; articulo 10.5 PICC. Parece que se inclina asimismo por la
suspension y no por la interrupcién la CLPISG, aunque en su version en castellano el arti-
culo 13 dispone que tras el inicio de un procedimiento judicial «el plazo de prescripcién
dejara de correr»; y que «cesara de correr» por el inicio de un procedimiento arbitral
(art. 14), lo que admite en principio las dos posibles interpretaciones. Sin embargo, ambos
casos equivalen a las expresiones «shall cease to run» de la version inglesa -en normas bajo
la rdbrica «Cessation and extension of the limitation period»-, y «cesse de courir» en la
version francesa —con la ribrica sobre «Cessation du cours et prolongation du délai ini-
tial»- lo que avala la interpretacion expuesta.

46 Asi, por ejemplo, en el § 204 BGB, donde se asigna a tal tipo de reclamacién un
efecto suspensivo que no concluye, sin embargo, al mismo tiempo que el procedimiento,
sino que se prolonga seis meses después del final de aquel; criterio criticado por ZIMMER-
MANN, quien considera que no hay razén alguna para colocar al acreedor en una posicion
mejor de la que tendria si no hubiera ejercido judicialmente su pretension: El nuevo Dere-
cho alemdn de obligaciones..., cit., p 165.

147 Art. 14:402 PECL y articulo 613-2 PCC-APDC.

148 VAQUER ALOY, 2004, pp. 4970 y 4974; HINESTROSA, 2006, p. 153.
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arbitral, el de la mediacién y el de la conciliacidn; todas ellas igual-
mente indicativas de la voluntad del titular de la pretensién de
hacerla valer, e igualmente determinantes entonces, si se aceptase
dicho planteamiento, de la suspensién del plazo de prescripcion.
Por lo que respecta a los procedimientos judicial, arbitral y de
mediacidn, es precisamente el efecto suspensivo de la prescripcion
la opcion asumida en la PCC-APDC, en su articulo 614-5149, Esta
propuesta asigna igualmente dicho efecto al inicio de las actuacio-
nes penales, respecto de las acciones civiles que deriven de los
mismos hechos (art. 614-6), lo que parece ofrecer la respuesta mas
equilibrada a la situacion actual y en particular por lo que atafie a la
reclamacion de dafios siempre que, como es el caso, se unifique el
plazo de las acciones de responsabilidad civil (que para la citada
propuesta seria el de tres afios).

En cualquier caso, conviene distinguir el efecto suspensivo que
tal tendencia propugna para la interposicién de la demanda, del
efecto que produce el inicio del proceso judicial —cuando es admi-
tido como causa de interrupcion— sobre el tiempo que transcurre
desde ese momento hasta la conclusion de aquel; efecto que, mas
propiamente, es solo la prolongacion del efecto interruptivo y no
una verdadera suspension.

b) Conciliacion y arbitraje.

A diferencia de la mediacion —que se reconoce como causa de
suspension 20— la Ley 36.1 FN atribuye efecto interruptivo a la soli-
citud de conciliacién y al inicio del procedimiento arbitral. Las
razones que se explicitan en la Ley 5/2012, de 6 julio, de media-
cién en asuntos civiles y mercantiles para justificar el efecto sus-
pensivo de la mediacién 3! no se han considerado extensibles a los
procedimientos alternativos de resolucion de conflictos indicados,
para los que se ha preferido la opcion, ciertamente avalada por la
doctrina jurisprudencial dominante, de equipararlos con la interpo-
sicion de la demanda!52. La diferencia de trato resultante favorece,

149 También, en sentido similar, la CLPISG, cuya traduccion espaiiola explica que el
inicio de un procedimiento arbitral o judicial hace que el plazo deje de correr (arts. 13
y 14).

150 V. infra 2.4.2.

151 V. Preambulo III: «El marco flexible que procura la Ley pretende ser un aliciente
mas para favorecer el recurso a la mediacion, de tal forma que no tenga repercusion en
costes procesales posteriores ni se permita su planteamiento como una estrategia dilatoria
del cumplimiento de las obligaciones contractuales de las partes. Asi se manifiesta en la
opcidn de la suspension de la prescripcion cuando tenga lugar el inicio del procedimiento
frente a la regla general de su interrupcion, con el propdsito de eliminar posibles desincen-
tivos y evitar que la mediacién pueda producir efectos juridicos no deseados».

152 Sobre la conciliacién, y aplicando el Fuero Nuevo en la redaccién anterior a la
reforma, v. STSJ Na, Sala de lo Civil y Penal, nim. 21/2023 de 18 diciembre (Roj: STSJ
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entiendo, a quienes opten por la conciliacién o el arbitraje, en
cuanto mecanismos que producen el efecto, méds intenso y favora-
ble al titular de la pretension, de reiniciar el plazo de la accidn, en
detrimento de la mediacién que meramente lo suspende.

En cualquier caso, la opcién de la Ley Foral 21/2019 coincide,
por lo que atafie a la conciliacidn, con las previsiones de la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria (en
adelante, LJV), cuyo articulo 143 atribuye expresamente efecto
interruptivo a la solicitud de conciliacién judicial 133,

Cabe afadir, sin embargo, que el citado articulo 143 LJV —en la
linea del precedente articulo 479 LEC 1881- anuda tal efecto a la
«presentacion con ulterior admisién» de la mencionada solicitud,
matiz inexistente en la citada Ley Foral, pero que debera acogerse
igualmente si se acepta el caricter procesal de la material>4. Sobre
esta base, aquella conclusion no parece poder eludirse invocando la
salvedad contemplada en el inciso «sin perjuicio de las necesarias
especialidades que en este orden se deriven de las particularidades
del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas» del articu-
lo 149.1.6.* CE.

Por otra parte, puede plantearse la cuestion del alcance que
deba reconocerse a la conciliacién extrajudicial 155. Puede defen-
derse la aplicacion en estos casos del efecto interruptivo contem-
plado en la Ley 36.1 FN a la vista de su texto (ubi lex non distin-
guit...), e igualmente con base en el razonamiento de que tal es,
también tras la reforma, la consecuencia de la reclamacion extraju-
dicial del titular del derecho afectado a la que aquella iniciativa
podria asimilarse en ltima instancia.

En cuanto al procedimiento arbitral, el efecto interruptivo se
predica de su inicio, lo que obliga a tomar en consideracion el arti-
culo 27 (Inicio del arbitraje) de la Ley 60/2003, de 23 de diciem-
bre, de Arbitraje (LA): «Salvo que las partes hayan convenido otra
cosa, la fecha en que el demandado haya recibido el requerimiento

NA 733/2023), ponente J. M. Fernandez Martinez.

153 En la misma linea se pronuncia el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil
de 2014 respecto del arbitraje y la mediacion, igualmente considerados en ese texto causas
de interrupcion y de suspension, respectivamente (arts. 713-1y 713-3 APCM), aunque nin-
guno de ellos aparecia recogido en la previa Propuesta de Cédigo Mercantil elaborada por
la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion de 2013 (v.
arts. 711-1y ss.). Por otra parte, la omision de la referencia a la conciliacién en el Antepro-
yecto es comprensible al ser este anterior a la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria.

154 V. DF vigésima LJV. Sobre las dificultades y los desajustes que plantea la com-
pleja relacion entre la LIV y los derechos civiles autonémicos v. PARRA LUCAN, 2016,
pp. 127-175.

155 V. al respecto los articulos 81 a 83 de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notaria-
do, y el articulo 103 bis de la Ley Hipotecaria, todos ellos redactados en su version vigente
por la LJV (DDFF undécima y duodécima, respectivamente).
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de someter la controversia a arbitraje se considerard la de inicio del
arbitraje».

Senala Espiau Espiau !5 coémo el articulo 11.3 LA reserva a las
partes, en cualquier caso, la posibilidad de solicitar y obtener de un
tribunal la adopcién de medidas cautelares, ya sea durante el pro-
cedimiento arbitral o con anterioridad a su inicio. En este segundo
caso, tal solicitud, entiende el autor, debe tener asimismo eficacia
interruptiva, en la medida en que ponga de manifiesto la voluntad
de ejercitar la pretensién. Conforme al Derecho civil navarro tal
solicitud, si no cumple los requisitos de la Ley 36. Il FN (que impo-
ne la suspension de los plazos «[d]urante la sustanciacién de las
diligencias preliminares o de otros actos preparatorios semejantes
e imprescindibles para la valida constitucién de la relacién juridi-
co-procesal»), podria alcanzar el efecto mds intenso (interrupcién)
en el caso de que se ajuste a los parametros exigibles para la recla-
macion extrajudicial.

2.2 Lareclamacion extrajudicial

Es sabido que la opcidn acogida por el Derecho civil espaiol,
permitiendo que la reclamacién extrajudicial del titular produzca el
mismo efecto que, por ejemplo, el inicio de un procedimiento judi-
cial, no es compartida por la mayoria de ordenamientos!>’, y tam-
poco, en Espaiia, por el Cédigo de Comercio (que no la incluye
entre los mecanismos interruptivos en su art. 944) ni por un desta-
cado sector de la doctrina iusprivatista, lo que puede comprobarse
a través de la PCC-APDC, en la que se ha excluido definitivamente
tal posibilidad.

Obviamente, no cabe ignorar que con esa admision se concede
una posicién muy ventajosa al titular amenazado por la prescrip-
cidén, quien puede prolongar la vigencia de su pretension indefini-
damente y con un coste minimo, reducido pricticamente a la carga
de la prueba de la reclamacidn extrajudicial. Como explica De Cas-
tro, este medio interruptivo «ha permitido una interpretacién fina-
lista amplia de las causas de interrupcion», admitiendo a este efec-
to cualesquiera actos que exteriorizaran la voluntad del acreedor
contraria a la dejacion de su derecho 138,

156 Espiau Espiau, 2012, p. 470.

157 Entre ellos, Portugal, Italia y Francia. Como apunta DE CAsTRO Y Bravo (1976,
p- 160), probablemente esta causa de interrupcién —que se incorpora en el proyecto
de 1888- recogio la practica vigente «pues Las Partidas, que regulan con cuidado la inte-
rrupcién de la prescripcion, sefiala como la dltima de sus causas que “el sefior del debdo
gelo demandase delante de amigos o de avenidores”».

158 DE CASTRO Y Bravo, 1976, pp. 162-163.
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En el contexto de la evolucidon que estd experimentando en
general el régimen de la prescripcidn extintiva —caracterizado por
el acortamiento de los plazos, la incorporacion de la suspensién y
la fijacion de plazos méximos o de preclusion—, la actitud respecto
de la reclamacién extrajudicial como causa de interrupcién oscila
entre (1) un menor recelo ante su admisibilidad, y (2) la presiéon
contraria en favor de su eliminacion.

(1) Lo primero (menor rechazo al efecto interruptivo) se debe
a que, con los nuevos planteamientos, la posicion del titular del
derecho se ve en cierta medida debilitada por comparacion con la
que disfrutaba con el sistema tradicional, resultando ya imposible
la dilatacion ilimitada del tiempo de vida de su pretension, la cual
siempre encontrard ahora el limite legal e infranqueable del plazo
maximo/de preclusion. Cuando se dan estas condiciones, o cuando
se arbitran cualesquiera otras medidas que impidan la infinitud del
plazo, cabe admitir cierto reconocimiento del alcance interruptivo
de su reclamacion extrajudicial como ocurre, por ejemplo, en el
Derecho civil cataldn, que acepta la eficacia interruptiva de aquella
en su articulo 121-11.

En el Derecho privado general, un claro ejemplo de la mayor
admisibilidad de la reclamacion extrajudicial como causa de inte-
rrupcién lo proporciona el Derecho mercantil. Frente a la ya indi-
cada posicion del vigente Codigo de Comercio, el APCM opt6 por
incorporar la reclamacién extrajudicial (escrita) como causa de
interrupcidn, junto a la demanda u otro cualquier género de inter-
pelacion judicial hecha al deudor, el inicio de un procedimiento
arbitral y el reconocimiento de las obligaciones (art. 713-1 APCM).
Se acogia asi expresamente el criterio ya asentado por la doctrina
del Tribunal Supremo que, desde que la Ley 19/1985 remitiera al
articulo 1973 CC —y no al articulo 944 Ccom- las causas de inte-
rrupcion de la prescripcion de las acciones cambiarias, ha sorteado
el tenor literal de este dltimo precepto (con argumentos variados
como lo difuso de la distincion entre obligaciones civiles y mer-
cantiles en ciertos casos; la remision del articulo 943 CCom al
Derecho comin; o la condicidon de norma posterior del articu-
lo 1973 CC, entre otros) para admitir la eficacia interruptora de la
reclamacion extrajudicial también para las acciones derivadas de
contratos mercantiles 5.

Esta tendencia a la unificacién de las causas de interrupcién de
la prescripcién en los d&mbitos civil y mercantil (en favor del régi-

159 Entre otras, SSTS, Sala de lo civil, 7 enero 2011 (Roj: STS 65/2011, ponente F.
Marin Castdn); 6 octubre 2006 (Roj: STS 6261/2006, ponente V. L. Montés Penadés); 14
abril 2003 (Roj: STS 2645/2003, ponente A. Romero Lorenzo); nim. 1001/2002 de 28 de
octubre (Roj: STS 7132/2002, ponente A. Gullon Ballesteros).
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men menos restrictivo del primero) es evocada de nuevo en la STS,
Sala de lo civil, 7 febrero 201919, con base en los argumentos
siguientes:

«i. La reclamacion extrajudicial fue introducida ex novo por
el Cédigo civil (que es cronoldgicamente posterior al Cédigo de
comercio).

ii. Lainfraccién del principio de igualdad recogido en el arti-
culo 14 CE, que se produciria en otro caso, si se tratara peor al
acreedor mercantil que al acreedor civil, cuando ambos se encuen-
tran en la misma situacién.

iii. No se aprecia razén de especialidad por la que deba pre-
valecer el principio de que la ley especial deroga a la general.

iv. La prevision del mencionado articulo 89 LCCh, que en
palabras de la sentencia 1046/1995, supone una decidida apuesta
en favor de la estimacidn unitaria de la institucién».

El Alto Tribunal defiende, por tanto, la aptitud de la reclama-
cion extrajudicial como causa de interrupcion de la prescripcion
més alld del &mbito de las obligaciones cambiarias, en la linea
asentada por jurisprudencia anterior'®!, conforme a la cual «[e]sta
doctrina estd en armonia con la jurisprudencia que considera que el
articulo 1973 CC contempla una causa natural de interrupcion de la
prescripcién fundada en la existencia de actos conservativos y
defensivos del derecho del titular».

(2) El segundo de los polos de la tension actual respecto de la
reclamacidn extrajudicial defiende su exclusién como causa de
interrupcion del computo de los plazos. En Espafia, como se apun-
taba en lineas precedentes, frente a cierta tendencia a extender el
efecto interruptivo de ese tipo de iniciativa del titular que reconoce
el articulo 1973 CC, un sector de la doctrina civilista se muestra
partidario de la opcidn contraria, que no carece de solidos argu-
mentos.

A esta tendencia responde la redaccidn inicial del Proyecto de
Ley de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil 12, origen de la
Ley 42/2015, de 5 de octubre, que redujo de quince a cinco afios el
plazo del articulo 1964 CC. La Exposicion de Motivos afirmaba en
su apartado V:

«A partir de los trabajos de la Comisién General de Codifica-
cidén, se acorta el plazo general de las acciones personales del
articulo 1964, estableciendo un plazo general de cinco afos. Ade-
mds, se modifica el articulo 1973 del Cédigo Civil, sobre el régi-

160 Roj: STS 339/2019, ponente P. J. Vela Torres.

161V, STS, Sala de lo civil, 8 abril 2010 (Roj: STS 2040/2010), ponente J. A. Xiol
Rios, y jurisprudencia citada en ella.

162 Proyecto de Ley 121/000133.
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men de interrupcion de la prescripcién, con la finalidad que (sic 163)
las reclamaciones extrajudiciales sucesivas puedan demorar el
plazo legal de prescripcién. Con ello se obtiene un equilibrio entre
los intereses del acreedor en la conservacién de su pretension y la
necesidad de asegurar un plazo maximo».

En este caso, tal equilibrio —a falta de la figura de un plazo
mdximo de prescripcion y, posiblemente, con la misma consecuen-
cia practica que pretendia el APCM, que tampoco contempla tal
plazo, al limitar la eficacia interruptiva de la reclamacién extrajudi-
cial a una Unica ocasién1%4— se pretendia conseguir afiadiendo un
segundo pérrafo en el articulo 1973 CC del siguiente tenor:

«El plazo de prescripcién no se entenderd interrumpido si
transcurrido un afio desde la reclamacion extrajudicial el deudor no
hubiese cumplido y el acreedor no hubiese reclamado judicialmen-
te su cumplimiento».

Finalmente, como es sabido, tal reforma no prospero.

La LCTTM ha aportado una especial contribucion en esta mate-
ria: si bien reconoce en su articulo 79.3 cierta eficacia a la reclama-
cién extrajudicial escrita, ello es al efecto de la suspension del
plazo de prescripcion, no de su interrupcion (cfr. art. 1973 CC)165.

Se entiende por todo ello, y a la vista de la Propuesta de Cédigo
Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (PCC-
APDC) de 2018, que no resulta ficil adelantar el sentido en el que
evolucionard el Derecho civil comin en este punto. En esta Pro-
puesta, el Libro sexto —De la prescripcion y de la caducidad—, reco-
ge como causas de interrupciéon de la primera, Unicamente, el

163 Se trata sin duda de una errata. Probablemente queria decirse «con la finalidad de
evitar que», o expresion similar.

164 «Evitando de esta forma», explica la Exposicion de Motivos del APCM, «que se
pueda mantener un crédito con duracién indeterminada, mediante requerimientos extraju-
diciales sucesivos». El requerimiento deberd ademas constar por escrito: articulo 713-1.2.
También exige forma escrita para que la reclamacién extrajudicial interrumpa el plazo de
prescripcién el articulo 32.2 del Convenio de Ginebra de 19 de mayo 1956, sobre contrato
de transporte internacional de mercancias por carretera -CMR~— (RCL 1974\980).

165 Por otra parte, como seflala EMPARANZA SOBEJANO (2017, IV), «a la vista de la
consolidada orientacién jurisprudencial que iguala el tratamiento de la interrupcién de la
prescripcion, cualquiera que sea la naturaleza del contrato del que emane la accién suscep-
tible de prescribir, la alusién a que la prescripcion de las acciones del contrato se interrum-
piré por las causas sefialadas para los contratos mercantiles no se adectia a los pardmetros
jurisprudenciales consagrados desde hace tiempo en nuestro ordenamiento y genera, por
ello, notable confusion sobre el auténtico alcance del precepto, porque no se sabe si sim-
plemente pretende mantener una coherencia formal con el régimen actualmente vigente en
esta materia, o aspira a excepcionar por via legal la tendencia jurisprudencial unificadora
predominante. A nuestro juicio, habria que inclinarse por pensar que no aporta nada nuevo
y que no habria de tenerse en cuenta a la vista del pronunciamiento categdrico de nuestra
jurisprudencia favorable a propugnar que los escritos extrajudiciales sirven para interrum-
pir el plazo de prescripcion tanto de las acciones nacidas de contratos civiles como mer-
cantiles».
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«reconocimiento de la deuda realizado por el deudor ante el acree-
dor» (art. 613-1) y la interposicién de una demanda ejecutiva o
cualquier actuacion en el proceso de ejecucion tendente a hacer
efectiva la pretension (art. 613-2166). Su Exposicién de Motivos,
como no podia ser de otra forma, explica la exclusion de la recla-
macion extrajudicial:

«Si fuera una causa de interrupcion se colocaria al acreedor en
una posicién muy privilegiada, que romperia el pretendido equili-
brio de intereses entre el acreedor y el deudor. Pues bastaria que el
acreedor reclame extrajudicialmente en las fechas oportunas para
mantener indefinidamente abierto el conflicto. Ademas, en tal caso
la suspension careceria de sentido, ya que seria suficiente una sim-
ple reclamacién extrajudicial para conseguir que el plazo comenza-
ra de nuevo. Por estas razones, la reclamacion extrajudicial no es
causa de interrupcion» 167,

La primera de las objeciones («bastaria que el acreedor reclame
extrajudicialmente en las fechas oportunas para mantener indefini-
damente abierto el conflicto») tiene un alcance solo relativo desde
la perspectiva de un texto que, ademds de reducir sensiblemente la
duracion de los plazos, incorpora un plazo maximo de prescrip-
cidén, aunque es cierto que tal plazo no se aplica en ciertos supues-
tos: para estos, por tanto, atin cabria teéricamente la posibilidad de
que sucesivas interrupciones del plazo prolongaran la vigencia de
la pretension indefinidamente 168,

La objecién de mayor calado a la admisién de la reclamacion
extrajudicial como causa de interrupcion de los plazos es la segun-
da de las aludidas en el texto transcrito: efectivamente, la incorpo-
racion en el sistema de una via que permite al titular del derecho,
de una manera tan sencilla, producir en su favor un efecto tan radi-
cal sobre el computo del plazo, puede privar de sentido a otras
medidas propias del régimen de la prescripcidn extintiva, y en
especial a la prevision de las causas de mera suspension del plazo.

Tal ocurre, precisamente, con el régimen de la prescripcion del
Fuero Nuevo surgido tras la reforma de 201916°. Bastara asi una
sucesion controlada de reclamaciones extrajudiciales para, por

166 Se exceptia el caso de desistimiento.

167 E] criterio expuesto se reafirma por sus autores frente a las sugerencias recibidas
en favor de la conservacién de la reclamacion extrajudicial como causa de interrupcion: v.
MARIN LOPEZ, ARROYO AMAYUELAS, 2020.

168 Conforme al articulo 615-1.2 PCC-APDC, el plazo maximo de prescripcién no
se aplicaria a las pretensiones de indemnizacién de dafios personales; a los casos de inte-
rrupcién por interposicion de demanda ejecutiva (art. 613-2); ni a los de suspension de las
pretensiones de incapaces frente a sus representantes o protectores (art. 614-3), o suspen-
sién por inicio de procedimiento judicial o arbitral (art. 614-5), o penal (art. 614-6).

169 E jgualmente con el régimen del Cédigo catalan.
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ejemplo, desarticular la desventaja que la mediacién —en tanto
causa de mera suspension— presenta frente a los procesos judiciales
o arbitrales —estos, causas de interrupcion—170,

En Navarra, en principio, dada la ausencia de requisitos adicio-
nales, cualquier conducta extraprocesal, expresa o no, es apta para
interrumpir la prescripcién siempre que se ajuste a los parametros
sefalados por la reiterada doctrina jurisprudencial conforme a la
cual, como recuerdan las SSTS, Sala de lo civil, 26 febrero y 22
abril 2024 171) con cita de otras anteriores, si bien no se requiere
féormula instrumental alguna, si es necesario que los actos conser-
vativos del derecho realizados por el acreedor se practiquen «a tra-
vés de un medio hébil y de forma adecuada»; que se identifique el
derecho que se quiere conservar, la voluntad de reclamar su cum-
plimiento y la persona frente a la que se pretende hacerlo valer; y
que, en tanto declaracioén recepticia, tal voluntad conservativa lle-
gue a conocimiento del deudor o, mds propiamente, pueda ser
conocida por este!72. El cardcter recepticio de la declaracion de
voluntad alude a un requisito de la eficacia interruptiva de la recla-
macion extrajudicial, pero no determina el momento en el que se
entiende producida la interrupciéon; momento que parece debe
retrotraerse hasta la fecha en la que se exterioriza la voluntad del
titular de reclamar, con independencia de la de su recepcién 173,

Por ultimo, la reforma de la Compilacidn, lejos de eliminar la
reclamacion extrajudicial como modo de interrupcion de la prescrip-
cidén, ha optado contrariamente por la ampliacion de su dmbito de
eficacia, dado que la Ley 36 FN, por una parte, la hace aplicable a
cualesquiera plazos de prescripcion en contra de la anterior limita-
cién a los menores de veinte afios!74; y, por otra, ha eliminado la

170 En cierta medida, puede decirse que resulta incongruente ampliar las causas de
interrupcién y, al mismo tiempo, acoger la posibilidad de suspensién con la amplitud con
que lo hace actualmente la Compilacién navarra. De alguna forma, puede aceptarse con
Orozco PARDO (1995, p. 128) que la suspensién y la interrupcion se excluyen mutuamen-
te. Un reconocimiento amplio de la posibilidad de suspender los plazos prescriptivos pare-
ce debe ir acompafada de una limitada aceptacion de la posibilidad de interrumpirlos,
como ocurre en la PCC-APDC.

171 Roj: STS 952/2024, ponente J. L. Seoane Spiegelberg, y Roj: STS 2098/2024,
ponente R. Sarazd Jimena, respectivamente.

172 La STS, Sala de lo civil, 2 marzo 2020 (Roj: STS 702/2020, ponente E. Baena
Ruiz), considera recibidos los telegramas remitidos al domicilio del demandado quien, sin
embargo, no atendié los avisos que le fueron entregados. En el mismo sentido, a propdsito
del régimen catalan, Espiau Espiau, 2012, p. 473. La interrupcion de la prescripcion es
una cuestién de hecho, correspondiendo la carga de su prueba a quien la alega; por todas,
STS, Sala de lo civil, 5 febrero 2019 (Roj: STS 342/2019), ponente E. Baena Ruiz).

173 PuiG BLANES, 2011, p. 87; OrROZCO PARDO, 1995, p. 281.

174 Ciertamente, la Ley Foral 21/2019 ha eliminado los plazos de prescripcion extin-
tiva superiores a veinte aflos que establecia el Fuero Nuevo antes de la reforma, pero si
mantiene el plazo de veinte afios para la accion hipotecaria, que podra ser ahora interrum-
pido mediante reclamacién extrajudicial.
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referencia expresa al deudor antes contenida en la Ley 40 FN(1973)
y que permitia —junto a la demostrada inoperancia de una interpre-
tacion contraria que pudiera sostenerse conforme al Coédigo
civil 15— restringir su utilidad a las acciones personales. Actual-
mente, en consecuencia, la reclamacion extrajudicial es ya un
medio apto en Derecho navarro para la interrupcién de la prescrip-
cién de cualesquiera pretensiones y con cualesquiera plazos.

2.3 El reconocimiento expreso o implicito del derecho o de la
obligacion

Es esta, como es l6gico, una conducta universalmente aceptada
a los efectos de impedir la prescripcion de la pretension, de la que
puede decirse 76, evocando cierta doctrina espaiiola al respecto,
que rompe ese «silencio de la relacion juridica» que para algunos
justifica la prescripcidn. Los matices pueden encontrarse al decidir
si es 0 no necesaria la concurrencia de algin requisito para la efica-
cia del reconocimiento del sujeto pasivo, lo que en la reforma del
Fuero Nuevo se resuelve en favor de un régimen nada restrictivo
que, atendiendo a lo expresamente dispuesto, no condiciona en
absoluto tal eficacia.

Junto al reconocimiento expreso el Fuero Nuevo admite tam-
bién el reconocimiento implicito que, como hacia ver De Castro, es
mds habitual en la practica!”’. El primero no requiere, a la vista del
tenor literal de la Ley 36 FN, ninguna forma especial, por lo que
podra ser incluso verbal 178, En cuanto al segundo, debe entenderse
referido a cualesquiera conductas del sujeto pasivo que no se expli-
quen sino en virtud de un previo reconocimiento por su parte: asi
puede ocurrir, tomando los ejemplos del articulo 20.2 CLPISG y
de los articulos I1I-7:401 DCFR y 14:401 PECL, en el caso de que
aquel proceda al pago de intereses derivados de la deuda en cues-
tién o al cumplimiento parcial de esta, o constituya alguna garan-
tia; también cuando el deudor solicita plazo o nuevas formas de
pago!79. El articulo 121-10 CCCat dispone que la renuncia a la
prescripcion que se lleve a cabo durante la vigencia del plazo ain
no consumado produce los efectos de la interrupciéni8, si bien
parece més adecuado distinguir la renuncia —solo posible una vez

175 ARReGUI GIL, 1993, p. 201.

176 Orozco ParDO, 1995, p. 285.

177 DE CASTRO Y Bravo, 1976, p. 163.

178 La forma escrita es exigida en algunos textos; asi, por ejemplo, en el articu-
lo 20.1 CLPISG.

179 V. DE CASTRO, en referencia a Las Partidas (1976, p. 163).

180 V. asimismo articulo 121-12 CCCat.
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consumada la prescripcion— del reconocimiento —solo eficaz a
efectos de la interrupcion antes de ese momento— como ya aconse-
jara De Castro.

Serd aplicable a estos casos —reconocimiento implicito— la
conocida doctrina jurisprudencial que exige que se manifieste a
través de actos que inequivocamente indiquen la voluntad de reco-
nocer el derecho!8!; 0, como explica la STSJ Na, Sala de lo Civil y
Penal, 21 octubre 2022182 «que afirme, admita o muestre la con-
formidad del obligado con la existencia, vigencia y exigibilidad de
la deuda pendiente a su cargo, si no su disposicién misma a actuar
como requiere su efectividad». No parece exigible, dado el silencio
legal, que el reconocimiento se lleve a cabo «vis-a-vis the credi-
tor», como exigen los articulos I1I-7:401 DCFR y 14:401-1 PECL
y, en la misma linea, el articulo 613-1 PCC-APDC («ante el acree-
dor»).

La redaccién de la norma hoy vigente, que vincula la interrup-
cién del plazo a un reconocimiento «expreso o implicito», parece
vedar la admisibilidad del reconocimiento fdcito, que cabia admitir
con la redaccién derogada al referirse entonces esta al reconoci-
miento «aunque sea implicito» [Ley 40. IT FN(1973)] 183,

Por otra parte, tras el reconocimiento el plazo se reinicia, lo que
supone el nuevo comienzo del mismo plazo antes en curso, a dife-
rencia, por ejemplo, de los PECL, conforme a los cuales el plazo
que comienza tras la interrupcion por reconocimiento es siempre el
general de tres afios 184,

A las causas de interrupcion de la prescripcion expresamente
reconocidas tras la reforma de la Compilacién navarra puede afia-
dirse la declaracion de concurso que, conforme al articulo 155
TRLC, interrumpe la prescripcion tanto de las acciones contra el
deudor (art. 155.1), como de las acciones «contra socios y contra
los administradores, los liquidadores, la persona natural designada
para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de
administrador persona juridica, y la persona, cualquiera que sea su
denominacién, que tenga atribuidas facultades de mads alta direc-
cién de la sociedad cuando no exista delegacion permanente de
facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados, asi
como contra los auditores de la persona juridica concursada y

181 En este sentido, articulo 325.2 CCPt.

182 Roj: STSJ NA 548/2022, ponente F. J. Fernandez Urzainqui.

183 Expresamente incluye el reconocimiento ticito como admisible, en aplicacién de
las normas ya derogadas, la STSJ Na, Sala de lo Civil y Penal, 21 octubre 2022 (Roj: STSJ
NA 548/2022), ponente F. J. Ferndandez Urzainqui (FD segundo.2).

184 Con algunos matices: v. articulo 14:401 (2) PECL.
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aquellas otras cuyo ejercicio quede suspendido en virtud de lo dis-
puesto en esta ley» (art. 155.3) 185,

3. EL CRITERIO GENERAL SOBRE LA DETERMINACION
DEL DIES A QUO

La reforma ha incorporado al Fuero Nuevo una norma general
sobre la determinacién del dies a quo de los plazos de prescripcion,
inexistente en el texto original de la Compilacion. Actualmente, la
Ley 23. III FN, que encabeza las normas relativas a la prescripcion,
dispone que «[s]alvo disposicién legal especial, los plazos de pres-
cripcion se contardn, una vez que las acciones puedan ser ejercita-
das, desde que su titular conozca o haya podido razonablemente
conocer los hechos que la fundamentan y la persona contra la que
deba dirigirse».

Se asume de esta forma, ya como criterio general, el de la cog-
noscibilidad, por parte del titular de la accién, tanto de los hechos
que fundamentan la pretensién como del potencial demandado,
abandonando el tradicional criterio de la actio nata asumido, en mi
opinion, por el articulo 1969 CC y aplicado en Navarra hasta la
entrada en vigor de la Ley Foral 21/2019.

Esta opcién ahora acogida por el Fuero Nuevo se adhiere, prac-
ticamente de forma literal, a la doctrina que el Tribunal Supremo
viene ya aplicando 186 en consonancia con los planteamientos (no
exentos de detractores) de un sector doctrinal ciertamente crecien-
te. Esta doctrina en auge se articula sobre la base de una reinterpre-
tacion en clave subjetiva, seguramente desarrollada a impulsos del
Derecho del consumo 37, de 1a elastica referencia a la posibilidad
de ejercicio a que alude aquel precepto del Cédigo civil; doctrina
que, en el ambito del Derecho comun, alcanzaria, en opinién de
algtin autor 88, incluso a desmentir la opinién general de que la
suspension de los plazos no se encuentra contemplada en dicho
cuerpo legal 189,

185 No se interrumpird, por el contrario, la prescripcion en perjuicio de los deudores
solidarios, los fiadores ni los avalistas, tal y como aclaraba el derogado articulo 60.2 LC
tras la reforma operada por Ley 38/2011, de 10 de octubre. En la CLPISG, el plazo deja de
correr con motivo de la quiebra del deudor, o toda situacion de insolvencia relativa a la
totalidad de sus bienes (art. 15.b), lo que se refiere a la suspensién, y no a la interrupcién
del plazo.

186 Por todas, STS, Sala de lo civil, nim. 1200/2023 de 21 de julio (Roj:
STS 3538/2023), ponente J. L. Seoane Spiegelberg

187 CARNIZARES LAso, 2024.

188 MARIN LOPEZ, 2024, pp. 121 y ss.

189 DEL OLMoO, 2014, pp 405 y ss.
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Tras la reforma, el posicionamiento del Fuero Nuevo es,
puede decirse, el inverso al que la doctrina tradicional —doctrina
que considero preferible, en términos generales, como interpre-
tacion del Cédigo civil- deduce de las normas de este cuerpo
legal sobre el dies a quo de las acciones. De esta forma, en lugar
de disponer un criterio objetivo por defecto (art. 1969 CC, actio
nata) y disposiciones especificas para acciones determinadas
(arts. 1968, 1970, 1971, 1972), el Fuero Nuevo acoge ahora el
criterio subjetivo con caricter general, y excluye del mismo a
las acciones con normas especiales al respecto, para las cuales
el dies a quo se determinard con arreglo a sus propias previsio-
nes.

Ocurre, sin embargo, que esta excepcidn rige para un conside-
rable ndmero de acciones. Asi, entre otros casos, el dies a quo del
plazo para exigir el pago de deudas por servicios profesionales
prestados y géneros o animales vendidos por un comerciante a
quien no lo sea se mantiene en la prestacion del servicio o entrega
de la cosa (Ley 25)19; para reclamar el capital en un préstamo one-
roso, en la fecha a partir de la cual fuera exigible (Ley 26 FN); para
las acciones rescisorias, en la fecha de perfeccion del contrato
(Leyes 30 y 31); para la accién de anulabilidad, en el momento en
que ceso la violencia o intimidacion o desde que quien presto el
consentimiento viciado tuvo conocimiento del error o el dolo
(Ley 31); y para la accién de saneamiento, desde la entrega de la
cosa (Ley 32191),

Precisamente una de las acciones excluidas del dies a quo vin-
culado a la cognoscibilidad resulta ser, en contra de una doctrina en
expansion en el Derecho comiin 92, la accién de responsabilidad
aquiliana, para la que la Ley 507 FN —fiel al criterio que la doctrina
tradicional deduce de la combinacién de los articulos 1968 y 1969
CC-, sigue limitando la cognoscibilidad exigible al demandante al
perjuicio sufrido sin incluir, por tanto, al potencial demandado 3.

190 En la linea, por tanto, del articulo 1967 CC: STSJ Na, Sala de lo Civil y Penal, 10
mayo 2022 (Roj: STSJ NA 128/2022), ponente F. J. Ferndndez urzainqui.

191 Especifica la norma que el plazo comienza desde la entrega real porque, como
explica la STSJ Na, Sala de lo civil y penal, 21 octubre 2022 (Roj: STSJ NA 548/2022,
ponente F. J. Fernandez Urzainqui), es esta la tinica que permite al comprador examinar el
objeto del contrato.

192 Comparto las reflexiones de PasQuau LiaNo (2022, pp. 656 y ss.) en torno a la
supuesta necesidad de identificar al responsable para que comience el cémputo del plazo
prescriptivo de la accién aquiliana.

193 Ley 507 FN: «Responsabilidad extracontractual. Quien por su negligencia o acti-
vidad arriesgada cause dafio en la persona, patrimonio o interés ajenos deberd indemnizar-
lo segtin las circunstancias de cada caso.

Cuando el daiio fuera producido por una pluralidad de agentes y no pudiera individua-
lizarse la relevancia de cada accién en el resultado dafoso responderan todos ellos de
forma solidaria.
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En el contexto de una reforma del calado de la experimentada por
el Fuero Nuevo, creo que es razonable entender que se ha aceptado
conscientemente tal exclusién, mdxime valorando que si se ha
incorporado a la Ley 507 FN (aunque con cierta impropiedad) el
caso especial de los dafios continuados !°4. En cualquier caso, con-
sidero un acierto, buscado o no, el criterio finalmente resultante.

Por lo que respecta a la responsabilidad contractual, la ausencia
de norma especial al respecto determina que, contrariamente a la
accion de responsabilidad extracontractual, el cémputo del plazo
de la accion si tenga condicionado su comienzo a la cognoscibili-
dad del potencial demandado.

En conjunto, sin embargo, y aun desde un planteamiento critico
con la incorporacién en la determinacién del dies a quo de los pla-
70s prescriptivos de circunstancias subjetivas del acreedor (asi, la
cognoscibilidad, cabe admitir que la opcién acogida por el Fuero
Nuevo resulta, al menos (y a diferencia de lo que ocurre en el Dere-
cho comun), compensada con otras medidas, también novedosas,
que evitan un mayor desequilibrio de la posicion de las partes en
favor del demandante (plazo mdximo de prescripcion con dies a
quo objetivo, reduccion general de la duracién de los plazos...).

4. LA REGULACION DE LA CADUCIDAD

La carencia de regulacion especifica de la caducidad es patente
en el Derecho espafiol, aunque debe admitirse que el régimen defi-
nido doctrinalmente tampoco parece haber planteado especiales
problemas de aplicacion. De todas formas, al igual que ocurre en el
caso del proceso modernizador al que se ha sometido la Compila-
cidn navarra, también los que implican a otros textos normativos
espafioles asumen la conveniencia de incorporar en estos los carac-
teres de la figural%.

Con caracter general, cabe observar que el Fuero Nuevo, antes
y después de su reforma, se refiere a las acciones como objeto de la
caducidad, equipardndola en este sentido a la prescripcion extinti-
va. Como ocurre con esta ultima, sin embargo, también respecto de

La accioén para exigir la indemnizacion prescribe al afio cuyo computo se iniciara, una
vez que pueda ser ejercitada, desde el momento en que se conoci6 el daio o pudo determi-
narse el concreto alcance de sus consecuencias. En supuestos de dafios continuados, el
«dies a quo» vendra constituido por el momento en que tenga lugar su definitiva determi-
nacion.»

194 No hay, en cambio, alusion alguna en la Ley 507 a los dafios permanentes.

195 Asi, por ejemplo, la PCC-APDC, en el Titulo II de su Libro Sexto (arts. 620-1
a 620-4); el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil de 2014 (APCM) en los articu-
los 720-1 a 720-4; y el CCCat, en el Libro 1, titulo II, capitulo II (arts. 122.1 a 122.5).
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la caducidad se aprecia una tendencia a incorporar en las normas
los resultados del interés de la doctrina por delimitar su objeto con
mayor precision. Se observa en este sentido una cierta evolucién
desde la posicion de autores como De Pablo Contreras y Arregui
Gil, que a finales del pasado siglo relacionan la caducidad de las
acciones con el ejercicio judicial de los derechos!%. Diez-Picazo,
sobre la base de que también la caducidad, como la prescripcion,
afecta a las pretensiones en sentido material, excluye por ello de un
concepto estricto de la primera determinados actos de declaracién
de voluntad que puedan estar sujetos a ciertos plazos para su emi-
sién. Advierte el autor que lo que la doctrina ha definido como,
prima facie, «una triada sistemdticamente impecable: acciones
declarativas, imprescriptibles; acciones constitutivas, caducables;
y acciones de condena, prescriptibles», no puede mantenerse, dado
que la ley puede decidir en cada caso el régimen aplicable al mar-
gen de tal division; y juzga mds relevante en este dmbito la consi-
deracidn del cardcter general (caducidad) o particular (prescripcion
extintiva) de los intereses que pretendan protegerse prioritariamen-
te (la certidumbre de las situaciones juridicas o la defensa frente a
reclamaciones antiguas, respectivamente) '%7.

Por mi parte, sin obviar la posible repercusion de los diferentes
tipos de intereses en juego, considero mas ajustada la interpreta-
cién que defiende Rubio Torrano, en la linea de lo también afirma-
do por Gémez Corraliza!®8 y De Castro!9?; interpretacién que
ayuda ademads a entender por qué la caducidad no parece ser objeto
de las mismas reticencias que la prescripcion extintiva, ni tampoco
parece haber sido cuestionada en cuanto a su «justicia intrinseca».
En palabras del primer autor:

«A mi juicio, la prescripcion encuentra su razon de ser mds que
en los derechos mismos sobre los que opera en el sistema juridico
dentro del cual se integra. Es decir, no son tanto consideraciones
propias de los derechos afectados las que explican —incluso, justifi-
can-— el efecto prescriptivo, cuanto demandas del orden juridico,
imprescindibles para el buen funcionamiento del sistema. Razones
como la certidumbre de los derechos, la seguridad juridica o la paz
social pueden abonar que unos derechos no ejercidos durante un
largo periodo de tiempo puedan ser paralizados mds tarde. Por el
contrario, la caducidad no atiende tanto a datos externos a los dere-
chos, cuanto a razones internas de los mismos. Algunos derechos o
facultades integran en su contenido el elemento temporal como

196 DE PABLO CONTRERAS, 1990, p. 590; ARREGUI GIL, 1993, p. 148.

197 DfEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, 2007, pp. 79-80. Para el Derecho navarro, com-
parte este criterio ARREGUI GIL, 1993, pp. 148-149.

198 GOMEZ CORRALIZA, 1990, pp. 153-157.

199 DE CASTRO Y BrAvO, 1976, p. 174.
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parte sustancial y configuradora de los mismos: en estos casos, el
ejercicio temporal del derecho no constituye una exigencia del sis-
tema juridico dentro del cual se integran, sino su fundamento» 200,

Entiendo que es este razonamiento el que, en la prictica, parece
ha acabado por imponerse a la hora de regular —o proponer regula-
ciones sobre— la caducidad. Una prueba de ello puede encontrarse
en la Explicacién de Motivos de la PCC-APDC, que, en un sentido
coincidente con el planteamiento de Rubio Torrano, afirma que:

«Los poderes de configuracién que caducan son los que nacen
con un plazo prefijado de existencia, ya sea por disposicion de la
ley o por voluntad de los particulares. La caducidad es diferente de
la prescripcién, que se aplica a la pretension sin un plazo determi-
nado de vigencia y, por lo tanto, se entiende que el derecho es ejer-
cible de manera indefinida; precisamente por eso la inactividad del
titular legitima al deudor a oponerse al ejercicio de la pretension» 201

Sobre la base de considerar que la caducidad es el régimen ade-
cuado en principio para los derechos 0, mas en general, para los
poderes juridicos en los que el elemento temporal es sustancial, se
entiende igualmente que la doctrina del Cédigo Civil venga apre-
ciando, al revisar el catdlogo de derechos y acciones caducables,
que no todos ellos parecen responder a una misma estructura.

En este punto los autores no se muestran plenamente coinci-
dentes acerca de los plazos que son propiamente plazos de caduci-
dad. Si parece aceptarse hoy generalmente la adecuacion de dicha
figura en el caso de los llamados «derechos potestativos» o «pode-
res de configuracion juridica» que, procesalmente, se corresponde-
rian con las llamadas acciones constitutivas, aunque no cabe negar
que aquellas son categorias cuyo reconocimiento arrastra, desde
hace décadas, ciertas vacilaciones2%2. Del ejercicio —unilateral y en
plazo— de ese tipo de poderes resultaria, conforme a la doctrina
dominante, la creacion, la modificacidon o la extincion de situacio-
nes juridicas.

La PCC-APDC opta por esta via al disponer en su articu-
lo 620-1 (Los poderes juridicos objeto de la caducidad) que «[1]a
caducidad extingue los poderes juridicos que nacen con una dura-
cién determinada y cuyo ejercicio faculta a su titular para configu-
rar unilateralmente una situacion juridica». Por su parte, el Codigo
civil cataldn alude a «las acciones y los poderes de configuracion
juridica» (art. 122-1. Caducidad de acciones y otros poderes juridi-
cos), entendidos estos segundos (EM) «como facultades que la per-

200 RuBio TORRANO, 1995, pp. 45-46.
201 ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIvIL, 2018, p. 252.
202 Serfa, dice DE CASTRO, salir de una dificultad para entrar en otra (1976, p. 178).
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sona titular puede ejercer para alterar la realidad juridica, que
nacen con una duracién predeterminada y que no necesitan la
actuacion ajena.»

Al margen de lo anterior, en Derecho navarro es necesario dis-
tinguir la extincioén de derechos por caducidad, de su extincidn por
no uso, posibilidad esta segunda que el Fuero Nuevo contemplaba
inicialmente en la Ley 25: esto es, inmediatamente antes, pero
fuera, del titulo sobre prescripcion de acciones, y que ahora se ha
trasladado con algin matiz a la Ley 16 FN203,

La extincién por no uso o, en su diccidn actual, «falta de ejerci-
cio», sobre todo aplicable en el contexto de los derechos reales204,
y en especial de los que implican un uso permanente aun no conti-
nuado?%5, adquiere todo su sentido en los iura in re aliena, limita-
ciones del dominio que se entienden injustificadas si no aportan a
su titular la utilidad que estdn llamadas a producir2%. Es posible
entonces que se establezca (deberd hacerse por pacto, por costum-
bre o por ley) un plazo, mas alld del cual el derecho se extingue y
las facultades que comprende vuelven al titular del dominio, posi-
bilitando de esta forma que, ya sea en manos del propietario o en
las de un nuevo titular del derecho limitado, tales facultades se acti-
ven y que se impulse con ello la productividad de los bienes.

El Fuero Nuevo —con apenas diferencias entre el texto anterior
y el posterior a la reforma— contempla la extincién por no uso para
las servidumbres (Ley 406. I1I), el usufructo (Ley 421) y, por remi-
sién a este, los derechos de habitacién, uso y otros similares de
aprovechamiento parcial de cosa ajena (Ley 423.3). No se trata,
por tanto, de derechos que nacen con un periodo de tiempo prede-
terminado de vigencia —lo que parece caracterizar a los poderes
juridicos sometidos a caducidad—; de ser este el caso, concluido
dicho plazo el derecho se extingue, se haya usado o no. La extin-
cién por no uso, en cambio, actda mds bien como un presupuesto
para la conservacion del derecho, sea cual sea la duracién prevista

203 Ley 25 FN(1973). No uso: «Los derechos pueden extinguirse por la falta de uso
en los casos previstos por el pacto, la costumbre o la Ley.»

Ley 16 FN. Extincién de derechos por falta de ejercicio: «Los derechos pueden extin-
guirse por la falta de ejercicio cuando asi se hubiera pactado o en los casos previstos por la
ley».

Se contempla también el no uso en el articulo 298 del Cédigo civil portugués (Pres-
crigdo, caducidade e ndo uso do direito), en su punto 3, para ciertos derechos reales limi-
tados que se extinguen por dicha razén siendo, en cambio, imprescriptibles.

204 Recuerdan tanto RuBio TorraNO (2002, p. 64) como DE PABLO CONTRERAS
(1990, p. 542), que la extincién por no uso es igualmente aplicable (lo que dependerd siem-
pre de que se haya pactado, o dispuesto asi por la costumbre o la ley) a los derechos de
crédito que implican el uso de un bien, como el arrendamiento.

25 D’Ors PEREZ-PEIX, 1993, p. 134.

206 Cabe sefialar que el Cédigo portugués admite la posibilidad de extincién por no
uso incluso para el derecho de propiedad (art. 298.3.°).
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para el mismo. Asi, por ejemplo, en el caso de extincién por no uso
pactada entre los interesados al constituir precisamente un derecho
real de uso, la clausula que determine el plazo a tener en cuenta de
cara a dicho pacto no contendra la duracién del derecho, sino una
causa de resolucion del mismo207.

4.1 Acciones sujetas a caducidad

El Fuero Nuevo detalla ahora las acciones sujetas a plazos de
caducidad en la Ley 38. Es esta una diferencia respecto del texto
anterior a la reforma, en el cual dichas acciones se localizaban por
exclusion.

Efectivamente, de la derogada Ley 26 FN208 se deducia que
todos los plazos de prescripcion se encontraban recogidos en las
leyes inmediatamente siguientes, y que el resto de las acciones, o
eran imprescriptibles «por declaracién de la ley» —Ley 41
FN(1973)- o caducaban, ya sea por establecerlo asi una norma
expresamente %, ya —en caso de silencio legal sobre el caracter del
plazo— porque las acciones que tenian uno sefialado «no podian
ejercitarse» una vez transcurrido el mismo?219.

Aplicando el razonamiento anterior, eran plazos de caducidad
los recogidos en ciertos preceptos del Fuero Nuevo, en su redac-
cién previa, como las Leyes 69, 70 y 164211, En el caso de las
Leyes 59 y 65 FN(1973) la calificacién de los respectivos plazos
necesitaba una reflexion méas detenida2!2. Asi:

En el primer caso (Ley 59 FN, en su redaccién anterior2!3), se
abordaba la impugnacion de actos celebrados por uno de los cényu-

207 Y entonces, explica D’ORs, con efectos mds personales que reales: 1993, p. 136.

208 Ley 26 FN(1973). Caducidad. Prescripcion.- «Las acciones que tienen un plazo
establecido no pueden ejercitarse después de transcurrido. Todas las acciones que no sean
imprescriptibles por declaracién de la Ley, prescribirdn en los plazos que se establecen en
el presente Titulo».

209 Tal ocurria, antes de la reforma, en las Leyes 458 (plazo del retracto gentili-
cio), 462 (tanteos y retractos voluntarios), 503. II (ventas efectuadas a carta de gracia o con
pacto de retro), o 572 (facultad de disentir de la compraventa).

210 Arcos VIEIRA, 2002, p. 66.

211 No lo eran los de las acciones edilicias, a pesar de lo afirmado en la STSJ Na,
Sala de lo civil y penal, 18 mayo 2005 ((Roj: STSJ NA 633/2005, ponente J. A. Alvarez
Caperochipi). La Ley 35 FN(1973) disponia con toda claridad que «[l]as acciones de
saneamiento prescriben: la redhibitoria, a los seis meses y la “quanti minoris”, al afio»
(cursiva afiadida). La reforma de la Compilacion ha ratificado el cardcter de estos plazos en
su Ley 32, si bien unificando ambos en la duracién superior, de un afio.

212 Arcos VIEIRA, 2002, p. 66.

213 Ley 59 FN(1973). Ratificacion. «Los actos realizados por uno de los conyuges
sin el necesario consentimiento del otro, podrén ser ratificados por éste o sus herederos, y
seran validos si aquél o éstos no los impugnaren dentro del plazo de cuatro afios, a contar
del dia de la disolucién del matrimonio o de la separacion legal».
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ges sin el necesario consentimiento del otro; actos que la propia ley
calificaba como vdlidos salvo impugnacién en plazo. Se trataba,
por tanto, de actos anulables, para los que existia una prevision
general y con el mismo plazo en la derogada Ley 34 (las acciones
de impugnacién de actos anulables «prescriben a los cuatro afios»).
En suma, la mencionada Ley 59 recogia un supuesto concreto del
tipo de acciones contempladas genéricamente en la Ley 34 y, por
ello, contemplaba un plazo de prescripcion, y no de caducidad?!4.

En el segundo caso, el parrafo quinto de la Ley 65 FN(1973), a
proposito de la accion de que disponen los hijos, el administrador
judicial o el Ministerio Fiscal para pedir rendicion de cuentas a los
padres al término de la administracion de los bienes, disponia lite-
ralmente que dicha accion «prescribird a los tres afios». Ciertamen-
te, el plazo no aparecia entre las —entonces— Leyes 27 a 41, como
deberia haber ocurrido seguin el propio dictado de la Ley 26
FN(1973) y al igual que todo otro plazo de prescripcion. Pero
entiendo que esto se debia a que tal plazo se incorporé a la Ley 65,
por vez primera, con la reforma introducida por la Ley Foral 5/1987,
de 1 de abril; y que su no inclusion en el Libro preliminar obedecia
a un mero lapsus del legislador que no obstaba al reconocimiento
del cardcter prescriptivo del plazo expresamente admitido en la
citada norma?’s.

La Ley Foral 21/2019 ha aportado cierta claridad respecto a las
acciones sometidas a plazos de caducidad, al incluir en la Ley 38
FN una relacién de estas?2!6. En buena parte, de todas formas, son
acciones cuando menos equivalentes a las que ya se consideraban
sujetas a este régimen, esto es, acciones de filiacion, de retracto, y
de revocacién de donaciones. La reforma no ha aprovechado la
ocasion de configurar como plazo de caducidad el anual propio de
las acciones de retener o recobrar la posesion (Ley 33) que, en la
medida en que se identifiquen con las denominadas acciones de

214 En contra, ARREGUI GIL, 1993, p. 152.
215 ARcos VIEIRA, 2002 p. 68.
216 Conforme a la Ley 38 FN son las siguientes:

«1. La oposicién al reconocimiento y las acciones de impugnacién y de declaracion
de la filiacién, conforme a lo dispuesto en las Leyes 54, 56 y 57.

2. La accioén para solicitar la rendicién de cuentas y el resarcimiento de dafios e
indemnizacion de los perjuicios a los progenitores por la administracién de los bienes de
sus hijos, conforme a lo dispuesto en la Ley 66.

3. Laaccién para exigir por el cényuge no deudor que el embargo por deudas del otro
sobre bienes comunes de la sociedad de conquistas sea sustituido por el embargo de la
parte que al deudor le corresponda en dicha sociedad, conforme a lo dispuesto en la Ley 93.

4. La accién de revocacién de las donaciones, conforme a lo dispuesto en la Ley 163
ultimo parrafo.

5. Lasacciones deretracto, conforme alo dispuestoen las Leyes 383,390, 392,446,451
y 458».

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1021-1117



1076 Maria Luisa Arcos Vieira Estudios monogrdficos

«tutela sumaria» de la posesion (art. 250.1.4.° LEC), se considera-
rian sometidas a tal tipo de plazo conforme a una linea doctrinal y
jurisprudencial que se ha impuesto en el &mbito del Derecho comiin
sobre la base de lo dispuesto en el articulo 439 LEC?2!7.

Cabe destacar, sin embargo, la respuesta que aporta la actual
Ley 34 FN a las dos acciones recientemente referidas.

En el primer caso —impugnacion de actos celebrados por uno de
los conyuges sin el necesario consentimiento del otro—, se corrige
ya la omisién del plazo de prescripcion entre las normas que regu-
lan esta institucion. De esta forma, la Ley 34 FN incorpora expre-
samente a las acciones prescriptibles el plazo ahora recogido en la
Ley 79. V FN218, confirmando la interpretacion que defendia tal
criterio con anterioridad.

En el segundo caso —accién «para solicitar la rendicién de
cuentas y el resarcimiento de dafios e indemnizacion de los perjui-
cios a los progenitores por la administracion de los bienes de sus
hijos»—, por el contrario, el plazo se declara tras la reforma como
de caducidad.

Ello no resulta directamente de lo que dispone la Ley 66 FN —a
la que remite la Ley 38—, puesto que en el parrafo II de aquella
meramente se afirma que los hijos, el administrador judicial o el
Ministerio Fiscal pueden ejercitar tal accion «en el plazo de los tres
afios siguientes». En la Ley 66, por tanto, el plazo sefialado ya no
se califica en forma alguna, a diferencia de lo que ocurria en la
derogada Ley 65 FN(1973) que, como se ha indicado en lineas pre-
cedentes, lo consideraba expresamente un plazo de prescripcion
(de cuatro afios). La mera falta de calificacion permitiria atn apli-
car la presuncion de prescriptibilidad de la Ley 23. II FN, pero esto
queda ya vedado por la Ley 38, que no permite albergar duda algu-
na acerca de que tal plazo debe ser considerado como de caduci-
dad.

El cambio que se introduce con ello empeora, claramente, la
posicion de la parte demandante, esto es, la que representa los inte-
reses de los hijos in potestate, a quienes se supone que la norma
pretende proteger. Efectivamente, en primer lugar es mucho maés
conveniente para estos, o para quien deba asumir la gestién de sus

217 CAVANILLAS MUGICA, 2013, p. 13330. Con toda claridad reitera la tesis del plazo
como plazo de caducidad el ATS, Salade lo Civil, 13 diciembre 2023 (Roj: ATS 17079/2023,
ponente I. Sancho Gargallo). V. SAP Na (Seccién 3.%) 21 diciembre 2023 (Roj: SAP
NA 1440/2023), ponente D. Rodriguez Anttnez.

218 Ley 79. V FN: «Confirmacién. Los actos realizados por uno de los conyuges sin
el necesario consentimiento o asentimiento del otro o de la suplencia judicial podran ser
confirmados por el conyuge cuya intervencidn se omitié o por sus herederos, pero Unica-
mente seran validos si aquel o estos no los impugnaren dentro del plazo de cuatro afios
desde la separacion legal o la disolucion del matrimonio».
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intereses, disponer de un plazo de prescripciéon —apreciable solo
previa excepcion del demandado y susceptible de interrupcién—
que de caducidad. Ademas, hay que tomar en consideracién que,
tanto la Ley 65 derogada como la nueva Ley 66 FN, contemplan
dos pretensiones: la de rendicion de cuentas y la de indemnizacién
de dafios, ambas dirigidas frente a los administradores del patrimo-
nio del menor, y que entiendo deben distinguirse a estos efectos.

Por una parte, que la accion de rendicion de cuentas frente a los
padres administradores se someta a un plazo de caducidad o de
prescripcion depende del sentido que quiera reconocerse en aque-
lla pretension. Si cabe sefalar que el articulo 168 CC dispone
expresamente que dicha accidén «prescribira a los tres afios» 219,
Como es sabido, el uso de términos referentes a la prescripcion en
el Codigo Civil es menos riguroso y no obsta a que la interpreta-
cién doctrinal ajuste su significado y los explique en clave de cadu-
cidad, si procede. Ello explica que la doctrina no sea totalmente
uniforme en torno al cardcter del plazo del articulo 168 CC, segin
pone de manifiesto Diez Garcia??0.

Partiendo de esta interpretacion para el Cédigo Civil, un plazo
igual (de prescripcion y tres afios) recoge el Codigo civil cataldn
para reclamar la rendicién de cuentas al tutor, al curador y al asis-
tente —articulos 222-49, 223-10 y 226-6 CCCat, respectivamente—,
y lo hace mediante una expresion (art. 222-49) practicamente idén-
tica ala de la Ley 66 FN («pueden reclamar la rendicion de cuentas
durante tres afios»), lo que inmediatamente se aclara en el sentido
de que «[e]l cémputo de la “prescripcion” de la accién no se inicia
hasta el momento en que haya cesado la convivencia entre el tute-
lado y el tutor»22!, Para el caso de la administracion de los padres,
dispone ya con toda claridad el articulo 236-24 CCCat que la
accion «prescribe a los tres afios». Exactamente el mismo plazo se
dispone para esta accion en el articulo 99.1 del Cédigo del Derecho
Foral de Aragén (CDFA)?222, asi como, para la de rendicién de
cuentas del tutor, en su articulo 145.2. También la PCC-APDC pro-
pone un plazo de prescripcion y tres afios para la accion para exigir

219 En términos absolutamente coincidentes en cuanto al cardcter del plazo, por
tanto, con los de la derogada Ley 65 FN.

220 DfEz GARCiA, 2013, p. 1743. Aunque, como afirma esta autora, «[e]n atencién al
principio de favorecer el interés del menor —interés o beneficio que preside e inspira la
regulacion de la patria potestad—, habra de atenderse a los términos literales de este articu-
lo 1968 y entender que el plazo es de prescripcion y no de caducidad».

221 Cursiva afiadida.

222 Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que
se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de
las Leyes civiles aragonesas.
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rendicion de cuentas al tutor o al curador y, por remision, al asis-
tente con funciones de administracién patrimonial 223,

Parece claramente minoritaria, en consecuencia, la preferencia
acogida en Navarra por la consideracion del plazo de la accién de
rendicién de cuentas como de caducidad. Posicién que acaso seria
posible defender para el Cédigo Civil, a pesar del tenor literal del
articulo 168 y sobre la base de la imprecision con que se utilizan en
él los términos en esta materia, pero que claramente estd siendo
superada en favor de la opcion por la prescripcion extintiva a lo
largo del presente siglo.

Por otra parte, en cuanto a la accién para reclamar por los
dafios causados a consecuencia de la administracion del patrimo-
nio ajeno, la reforma del Fuero Nuevo ha dotado a esta accion de
responsabilidad de un régimen notablemente peculiar, separando-
se radicalmente tanto del de la accién de responsabilidad extracon-
tractual —accién que, conforme a la Ley 507 FN a la que remite la
Ley 34 del mismo texto, queda sujeta a un plazo de prescripcion
de un afo??*—, como del de la accién de responsabilidad contrac-
tual sin plazo especifico, que es de cinco afios e igualmente de
prescripcion.

La derogada Ley 65 FN unificaba esa pretension con la exigen-
cia de rendicidn de cuentas para afirmar que tal accion prescribird
a los tres afios, lo que los textos que se han citado més arriba apli-
can Unicamente a la segunda. S{ se refiere expresamente a la accién
de reclamacion de dafios, separadamente de la accion de rendicion
de cuentas, el articulo 96.4 CDFA y, una vez mads, con un plazo de
prescripcion de tres afos; el mismo, por otra parte, que rige la
accion para reclamar la indemnizacién que proceda a quienes des-
empeiflen cargos tutelares (art. 106.2 CDFA).

En suma, sin ignorar que el legislador siempre puede decidir
qué tipo de plazo procede aplicar a cada accién?25, la opcién por
un plazo de caducidad para exigir la debida rendicién de cuentas
y/o la indemnizacidn de los dafios a los progenitores supone una
modificacion del régimen anterior, cuando menos, desfavorable
para los intereses de los hijos, y cuyas ventajas no alcanzan a
entenderse, ademds de carecer de precedentes en los trabajos de

23 Arts. 174-15.6 y 177-4 PCC-APDC. Parece que también se extenderia la norma
al caso del representante del ausente (art. 191-5). Salvo error, no se aprecia determinacién
del plazo en la norma relativa a la administracion de los padres (art. 254-7).

224 No se ha introducido en este sentido cambio alguno respecto de lo dispuesto
previamente en las Leyes 488 y 38 FN(1973).

225 La atipica caducidad de la accién de reclamacién de dafios en casos de intromi-
siones ilegitimas (art. 9.5 de 1la LO 1/1982, de 5 de mayo), o la del articulo 43 CC, son
ejemplos de ello.
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actualizacién —recientes o en curso— de los sistemas juridicos
coexistentes en Espafia226.

4.2 Régimen de la caducidad

Tras la reforma de 2019, el Fuero Nuevo dedica cuatro leyes a
la caducidad. Acompaiian a la primera de ellas —que relaciona las
acciones sometidas a este régimen por remision a las normas donde
se encuentran recogidas— sendos preceptos sobre computo de los
plazos, apreciabilidad de oficio y suspension.

La Ley 39, que se limita a disponer que «[1]os plazos de caduci-
dad sefialados por meses o afos se contardn de fecha a fecha»,
parece prescindible. Cuando menos, cabe preguntarse por qué
razon tal precepto se incluye solo entre las normas especificas de la
caducidad??’. Por otra parte, la formulacién de un precepto como
el indicado parece aportar poco a la claridad del sistema si no apa-
rece completado con previsiones especificas para los supuestos
verdaderamente conflictivos como, por ejemplo, la determinacién
del dies a quo, la falta de fecha equivalente a la inicial en el mes
final, o las dudas sobre la inclusién o exclusion de festivos —
especialmente cuando lo es el tltimo dia del plazo228—, entre otros.
En este sentido resulta mds completo lo dispuesto en el articu-
lo 122-5 CCCat., donde se da respuesta a este tipo de cuestiones
especificamente para la caducidad repitiendo por otra parte literal-
mente, como parece no podria ser de diversa forma, lo ya dispuesto
también especificamente para la prescripcion extintiva en el articu-
lo 121-23.2 'y 322,

A falta de norma ad hoc para estas otras cuestiones sobre el
computo del plazo de caducidad en el Fuero Nuevo, es claro que

226 Ciertamente, Ruiz-Rico Ruiz-MoRroON, en comentario a la Ley 65 FN(1973),
afirmaba que la responsabilidad de los padres «se podra hacer efectiva en el plazo de
(caducidad) de tres afios», aunque sin argumentar tal interpretacion correctora de la norma
(2002, p. 183). Quiza sea la adopcidén, como punto de partida, de la interpretacion del plazo
del articulo 168 CC como de caducidad —posicién que, como se ha indicado, no es indiscu-
tida ni viene avalada por el tenor literal del precepto— lo que explicaba tal afirmacion res-
pecto del precepto navarro.

227 En cualquier caso ;es que se computaran de otra forma, por ejemplo, los plazos
de la accidn hipotecaria (20 afios), de impugnacion de actos anulables (4 afios), o de res-
ponsabilidad aquiliana (1 afio), sometidas a plazos de prescripcion?

228 Supuesto expresamente previsto en algunos ordenamientos para extender el
plazo al primer dia habil siguiente (art. 2963 CClt., art. 712-3.2 APCM).

229 Explica PuiG BLANEs (2011, p. 100) que el articulo 121 CCCat fija un criterio
exclusivamente para la prescripcion (para la caducidad, en el art. 122), porque este es un
ambito en el que no se discute la competencia del legislador catalan; se evita con ello tanto
el riesgo de que, de legislar con cardcter mds general sobre computo de plazos, se conside-
re que se invade la competencia exclusiva del Estado sobre la «aplicacidn y eficacia de las
normas juridicas» (art. 149.1.8.* CE), como la necesidad de recurrir al derecho estatal
supletorio.
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las conclusiones serdn en la practica coincidentes con las que el
Cédigo cataldn recoge en los puntos 2 y 3 del articulo 122-5230, y
ello por aplicacién de los criterios del articulo 5 CC, precepto apli-
cable en Navarra como Derecho supletorio para el computo de cua-
lesquiera plazos civiles23! y, a lo que parece, inspirador del corres-
pondiente catalan.

Por su parte, la Ley 40 FN, desarrollando el régimen al que
queda sometida la caducidad, dispone que esta «podrd ser aprecia-
da de oficio por los Tribunales»232. El término resaltado no es irre-
levante, e introduce en el contenido del precepto algunas interro-
gantes que requieren determinar de qué depende aquella posibilidad
meramente apuntada por la norma.

La pregunta no obtiene respuesta en las leyes sobre caducidad.
Podria acaso pensarse lo contrario al leer el precepto completo:
«La caducidad podra ser apreciada de oficio por los Tribunales pre-
via audiencia de la partes contendientes afectadas por ella». Pero
esa primera impresién no seria acertada.

El contenido de la norma resulta similar al del articulo 620-4
PCC-APDC (Apreciacién de oficio):

«Cuando procede de oficio un pronunciamiento sobre la cadu-
cidad de los poderes juridicos indisponibles se insta a las partes
para que aleguen lo que convenga a su derecho, y, en particular, si
existen causas de suspension.»

Con mejor técnica que la Ley Foral 21/2019, la Propuesta de la
APDC confirma que la determinacién de que, en un concreto caso
de caducidad, procede la apreciacion de oficio opera como un prius
respecto de la audiencia a las partes, por lo que aquella no puede
ser explicada a través de esta. Y permite adelantar que, conforme a
los criterios doctrinales mds actuales, no todo plazo de caducidad
va a resultar apreciable de oficio, por lo que es este un aspecto que
habria requerido de una mayor atencién por parte del legislador.

Dejar sin respuesta la pregunta sobre cudndo la caducidad
podrd no ser apreciada de oficio no solo resulta dificil de justificar
a la vista de la inclusion de otros preceptos absolutamente innece-
sarios (la Ley 39 FN ya se ha mencionado como ejemplo de ello),
sino que, lo que es sin duda mds relevante, parece venir desaconse-

230 Art. 122-5 CCCat. Céomputo del plazo y preclusion: «2. En el computo del plazo
de caducidad no se excluyen los dias inhdbiles ni los festivos. El cémputo de dias se hace
por dias enteros. El dia inicial se excluye y el dia final debe cumplirse totalmente.

3. El cémputo de meses o aiios se hace de fecha a fecha. Si en el mes del vencimiento
no existe el dia correspondiente al inicial, se considera que el plazo finaliza el dltimo dia
del mes.»

21 Ley 6 FN.

232 Cursiva afladida.
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jado desde la perspectiva de la seguridad juridica subyacente en la
propia institucion.

A falta de mds informacion sobre las deliberaciones del Conse-
jo Asesor de Derecho Civil Foral de Navarra, cabe presumir que en
ellas se tomaran en consideracion los trabajos previos, tanto de
dmbito autondmico como estatal y supranacional, que revisan los
regimenes de la caducidad en sus respectivos dmbitos de aplica-
cién. Resultan de especial interés el Cédigo catalan y la Propuesta
de Cédigo civil de la APDC:

* Cddigo civil catalan

El Cédigo civil de Catalufia ha optado, en lo que atafie al régi-
men de la caducidad, por establecer algunas diferencias en funcion
de si la relacion juridica a la que afecta aquella es o no disponible,
clasificacién que sin embargo no se desarrolla legalmente 233,

El régimen tradicional de la caducidad, que ha venido rigien-
do en el ordenamiento espafiol a falta de normas especificas, se
encuentra alli reflejado en el que se atribuye ahora a las relacio-
nes juridicas indisponibles. En estas, la caducidad «debe ser apre-
ciada de oficio» por los tribunales (art. 122-2.2), sin que quepa en
tales casos ni la suspension del plazo por las causas legalmente
previstas, ni cualesquiera pactos entre las partes que pretendan
alterar la duracién dispuesta por ley, o introducir nuevas causas
de suspension.

Por el contrario, en el caso de las relaciones juridicas disponi-
bles el régimen disefiado se aproxima considerablemente al tipico
de la prescripcion extintiva, al desaparecer una de las caracteristi-
cas més notables: en estos supuestos, explica la norma, «la caduci-
dad no debe ser apreciada de oficio por los tribunales, sino que
debe ser alegada por una persona legitimada» (art. 122-3.2)234. Los
plazos de caducidad en estas relaciones se suspenden por las mis-
mas causas que la prescripcidn extintiva, ademés de por las que
puedan convenir los interesados (art. 122-3.1). En suma, parece
que la dnica diferencia entre este tipo de plazo de caducidad en

233 Como explica NASARRE AZNAR (2012, pp. 655y 661), el Cédigo cataldn se sepa-
ra con esa distincion de la linea seguida por el TS, y, por lo que respecta a la caducidad en
relaciones indisponibles, se acerca al modelo de la decadenza italiana. Salvo los derechos
fundamentales de la persona y los relativos al estado civil, que son claramente indisponi-
bles, el autor considera que para el resto de los derechos la calificacién dependera de una
serie de criterios a valorar en cada caso; y aporta, sin dnimo exhaustivo, sendos listados de
relaciones juridicas indisponibles y disponibles en el comentario de los articulos corres-
pondientes del Codigo cataldn. Por su parte, PuiG BLANES (2011, pp. 69 y 104) apunta que
los derechos disponibles son esencialmente patrimoniales, mientras que son indisponibles
las relaciones juridicas que afectan al estado civil, a derechos fundamentales y a menores,
entre otras.

24 Cursiva afiadida.
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relaciones disponibles y el de prescripcion extintiva es la imposibi-
lidad, en el primer caso, de interrupcion; aunque la posibilidad de
suspender, incluso convencionalmente, el plazo de caducidad
puede paliar en buena medida la potencial trascendencia de tal dis-
paridad. Téngase en cuenta que el dies a quo del plazo se regula de
manera uniforme para todas las caducidades, y que también es
aplicable a todas ellas el plazo de preclusion de treinta afos?23.

Distinta a las modalidades de caducidad descritas es la posibili-
dad de que las partes pacten para establecer plazos de caducidad,
admitida en el articulo 122-4 CCCat («Caducidad convencional»),
lo que se regira por el propio pacto y, supletoriamente, por el régi-
men de la caducidad propio de las relaciones juridicas disponi-
bles236.

En el Derecho cataldn, por tanto, y como es légico, no existe
una supuesta posibilidad de apreciar de oficio la caducidad: los
tribunales vienen obligados a hacerlo, cuando de una relacién
indisponible se trata, y quedan obligados a no hacerlo, en otro
caso. Y tal es la respuesta técnicamente correcta, a mi juicio.

Cuestion diferente es que el juez vaya o no a escuchar a las par-
tes al respecto: en el caso de las relaciones disponibles, ello es
inevitable porque debe ser alegada por aquel a quien beneficie; en
el de las indisponibles, y a pesar del silencio legal, lo serd también
una vez decidido por el legislador que se aplican al plazo de cadu-
cidad todas las causas de suspension legalmente previstas, sobre
las que el juez deberd indagar antes de concluir si el plazo ha trans-
currido en su totalidad.

* Propuesta de Cédigo civil de la APDC.

Este dltimo aspecto (la repercusion de la admision de causas de
suspension para la caducidad) si estd muy claramente previsto,
como se ha indicado ya, en la Propuesta de Cédigo Civil de la
APDC?7,

235 La Exposicién de Motivos CCCat. da cuenta de esa proximidad: «La prescrip-
cién extingue las pretensiones, tanto si se ejercen en forma de accién como de excepcion.
La caducidad, en cambio, se aplica a los poderes de configuracién juridica, entendidos
como facultades que la persona titular puede ejercer para alterar la realidad juridica, que
nacen con una duracién predeterminada y que no necesitan la actuacion ajena. La caduci-
dad imposibilita su ejercicio y puede producirse tanto en los casos de relaciones juridicas
indisponibles como en los de relaciones juridicas disponibles. En este tltimo caso, la cadu-
cidad presenta unas semejanzas con la prescripcion que aconsejan aplicar algunas de sus
normas.»

26 PuiG BLANES, 2011, p. 106. En el mismo sentido, el articulo 720-2.1 APCM:
«Son vélidos los pactos que establezcan supuestos especiales de caducidad, modifiquen su
régimen legal o en los que se renuncie a ella, siempre que no se trate de materia sustraida a
la disponibilidad de las partes.»

237 Art. 620-4 Apreciacion de oficio: «Cuando procede de oficio un pronunciamien-
to sobre la caducidad de los poderes juridicos indisponibles se insta a las partes para que
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Por lo demds, la PCC-APDC sigue la estela del Cédigo cataldn
en cuanto a la figura de la caducidad, en particular incorporando la
misma diferenciacion entre situaciones juridicas disponibles y
situaciones juridicas indisponibles para los interesados. La explica-
cidén sobre este punto estd, sin embargo, mucho més detallada en la
Exposicion de Motivos de la Propuesta:

«No se ha considerado conveniente establecer un régimen juri-
dico unitario para todo tipo de poderes derechos (sic) juridicos, sino
que se distingue segin que la materia a la que se refieran tales pode-
res sea disponible o indisponible por los interesados. Si la materia es
disponible y, por tanto, afecta exclusivamente a intereses privados,
no se ve la razén por la cual el régimen de la caducidad no deba
aproximarse al de la prescripcion. No parece determinante el dato
de que si el poder nace con un plazo de duracién determinado nada
deberfa alterarlo en aras a la certidumbre de las relaciones juridicas
pendientes de modificacién, precisamente porque los intereses afec-
tados son privados. Si se opta por esa solucion, como se hace, queda
mas diluido el problema de saber cudndo un plazo es de prescrip-
ci6én o de caducidad. Por el contrario, puede introducir dudas tener
que determinar en cada caso qué es y qué no es materia disponible.

Esta distincion tiene relevancia en materia de plazos. Si la
materia es disponible, las partes pueden pactar los plazos de cadu-
cidad, tanto si la ley prevé un plazo de ejercicio para el poder juri-
dico como si no. En la medida en que sea posible (cuando se trate
de alargar o acortar los plazos legales), rigen los limites a la auto-
nomia de la voluntad establecidos para la prescripcién. Por otra
parte, el dies a quo del computo del plazo de caducidad es el mismo
que el de la prescripcion: desde que el poder juridico se pueda ejer-
cer juridicamente. Como a la caducidad se le aplican las causas de
suspension de la prescripcion, en realidad el plazo no comienza a
correr hasta que el titular del poder juridico conoce o puede dili-
gentemente conocer los hechos que fundamentan el poder.

En cuanto al régimen juridico de la caducidad, se le aplica el
mismo de la prescripcion, siempre que sea posible. Ello significa, por
tanto, que a la caducidad se le aplican las causas de suspensién de la
prescripcion y también, como expresamente se indica, el régimen de
la duracién médxima del plazo de prescripcion del articulo 6151. Sin
embargo, cuando el poder juridico recae sobre una materia indisponi-
ble, la caducidad no se interrumpe, ni puede ser objeto de pacto o de
renuncia (lo que si sucede cuando la materia es disponible).

Si la materia a la que afecta el poder juridico es disponible, la
caducidad debe ser alegada por la parte a la que esta beneficie. En
cambio, si la materia es indisponible, el juez puede actuar de ofi-
cio, pero antes de dictar sentencia debe dar plazo a las partes para
que estas puedan alegar lo que convenga a su derecho; en particular
las causas de suspension que en su caso procedan. Se trata de no
infringir el articulo 24 CE»23.

aleguen lo que convenga a su derecho, y, en particular, si existen causas de suspension.» Se
trata, como concluye la Exposicién de Motivos, «de no infringir el articulo 24 CE».
28 PCC-APDC, 2018, pp. 252-253.
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En suma, la reforma del Fuero Nuevo, sin negar la evidente
mejora respecto del texto anterior, ha recogido un régimen atin
limitado e insuficiente de la caducidad, que incluye alguna norma
superflua (Ley 39) y carece en cambio de previsiones sobre aspec-
tos de indudable interés recogidos en otros textos y cuerpos lega-
les: por ejemplo, sobre la diferenciacion entre un régimen de cadu-
cidad imperativo propio de situaciones juridicas indisponibles, y
otro que se ha calificado como de caducidad impropia, adecuado
para relaciones disponibles en las que cabe asimismo reconocer la
prioridad del pacto entre los interesados; o sobre la posibilidad de
pactar alterando el régimen de caducidad legalmente previsto
(ampliacion de los plazos, por ejemplo239); o acerca de la viabili-
dad de la caducidad de origen meramente convencional 240. Aun-
que no parece dudosa la admisibilidad de la autonomia privada en
este ambito, siquiera al amparo del principio del paramiento ley
vienze propio del Derecho civil navarro?4!, si convendria haber
aprovechado la oportunidad que ha brindado esta extensa reforma
para haber aclarado con mayor precisién los contornos de la cadu-
cidad?+2.

La referencia de la Ley 40 FN a que la caducidad podrd ser
apreciada de oficio por los tribunales no tiene, en suma, un signifi-
cado claro?#. El Preambulo de la Ley Foral 21/2019 parece indicar

239 V. sobre la ampliacién de los plazos de caducidad RuBio TorRrRANO, 1995,
pp- 71-77; y GOMEZ CORRALIZA, 1990, pp. 314-324. El Tribunal Supremo recurre a la
expresion «caducidad atenuada» para referirse a los supuestos en que se admite una cierta
relajacién de alguno de los requisitos tipicos de la figura, incluida la imposibilidad de
interrupcion de un plazo de ese caracter en ocasiones matizada por el Alto Tribunal; si
bien en estos casos, como acertadamente apunta la STS, Sala de lo Civil, 5 julio 2010
(Roj: STS 5403/2010, ponente R. Gimeno-Baydn Cobos), «en realidad se trata, mas que
de admitir la interrupcién del plazo de caducidad, de entender ejercitada la accién en
aquellos supuestos en los que el ordenamiento positivo exige que la presentacién de la
demanda inicial del proceso esté precedida de ciertas actividades administrativas e incluso
procesales».

240 Con la reforma desaparece una de las utilidades que en el sistema derogado podia
proporcionar la caducidad convencional, con la que se podia eludir la antes vigente prohi-
bicién de modificar los plazos legales de prescripcion extintiva [Ley 27 FN(1973)]: Arcos
VIEIRA, 2002, p. 67. Tal prohibicién desaparece de la Ley 24. I FN, que se limita a prohibir
«cualquier pacto que implique una renuncia anticipada o indefinida a la prescripcién»,
admitiendo ya, a contrario, la validez del acuerdo en otro caso.

Sin duda, la propia nocién de caducidad convencional es discutible, aunque parece
claro que debe en cualquier caso limitarse a las relaciones juridicas disponibles. Sobre las
tesis acerca de la admisibilidad de la caducidad convencional, GOMEZ CORRALIZA, 1990,
pp- 170-192. V., asimismo, RuBio TorrRANO, 1995, p. 82. Como de alguna forma ambos
autores —entre otros— reconocen, en el fondo las dudas no se suscitan en torno a la posibi-
lidad de establecer por convenio plazos preclusivos, que no parece rechazarse por la doctri-
na ni por la jurisprudencia sobre el Cédigo civil, sino en cuanto a la viabilidad de configu-
rar tal régimen como verdadera caducidad aun convencional.

241 Recogido en la Ley 7 FN.

242 ARrcos VIEIRA, 2002, p. 67.

243 En realidad, tampoco la jurisprudencia parece haber mantenido un criterio undni-
me sobre el alcance de la apreciabilidad de oficio de la caducidad o del litisconsorcio
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que lo que el legislador navarro pretendia era recoger legalmente el
régimen doctrinalmente admitido en Derecho comtn para la figura
(apreciacion de oficio, insusceptibilidad de interrupcién) con la
novedad de la suspension. La ribrica de la norma («apreciacion de
oficio») coincide con la del articulo 620-4 PCC-APDC, texto en el
que, sin embargo, este precepto complementa lo dispuesto en el
inmediatamente anterior, que dispone que la caducidad en matera
indisponible «es apreciable de oficio» (art. 620-3 PCC-APDC): es
en esta en la que, explica el articulo 620-4, el 6rgano judicial insta
a las partes a que aleguen lo que convenga a su derecho.

Si la Ley 40 FN pretendia recoger este régimen —el general-
mente predicado de la caducidad en Derecho comiin, y limitada
en la PCC-APDC y el Cédigo cataldn a la caducidad en materia
indisponible—, cabe entender, por una parte, que la posibilidad
a que alude la Compilacién navarra se contrapone a la imposi-
bilidad de acogimiento de oficio que se predica de la prescrip-
cidén extintiva; y, por otra, que el Derecho navarro ha dejado
pasar la ocasion de incorporar la division aceptada por aquellos
textos —y antes de estos, por una autorizada doctrina244— en
funcién de la disponibilidad o indisponibilidad de los poderes
juridicos implicados. El Fuero Nuevo contempla, entonces,
solo la caducidad legal, y considera que esta se rige por el régi-
men hoy mds frecuentemente reservado a la que afecta a mate-
rias indisponibles.

En cuanto a la referencia a la previa audiencia de las partes, esta
si se encuentra plenamente justificada una vez se admite expresa-
mente que el computo del plazo de caducidad pueda verse alterado
por la concurrencia de causas de suspension24, Los plazos de
caducidad legal, en cualquier caso, no son en Derecho navarro sus-
ceptibles de interrupcién (Ley 41), lo que est4 también en la linea
del pensamiento dominante aunque no undnime?24¢. De hecho, la
PCC-APDC admite implicitamente tal posibilidad cuando dispone
en su articulo 620-3.2 que la caducidad no se interrumpe cuando la
materia es indisponible, lo que permite entender lo contrario en
otro caso.

pasivo necesario, como hace notar, para el caso de la caducidad, Rosas ABascaL (2018).

244 Por todos, DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON, 2007, p. 83.

25 V.infra, 2.4. Tampoco en este caso —cuando el juez escucha a las partes para dar
opcidn a que aleguen la existencia de plazos durante los cuales el computo haya quedado
en suspenso— procede decir que el érgano judicial puede apreciar la caducidad de oficio: o
aquel lo estd haciendo asi cuando escucha a los interesados, o no.

46 El Codigo francés admite expresamente la interrupcion de la caducidad (délai de
forclusion), equiparando a esta con la prescripcion a esos efectos, en los casos previstos en
los articulos 2241 y 2244 CCFr.
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5. LA SUSPENSION DE LOS PLAZOS: CAUSAS

Algunas de las novedades relevantes introducidas en el Derecho
navarro de la prescripcion por la Ley Foral 21/2019 suponen la asun-
cién de la tendencia, manifestada doctrinal y jurisprudencialmente
también en el ambito del Derecho comun, favorable a la subjetiva-
cién del Derecho de la prescripcion, esto es, a la consideracion de las
circunstancias concretas del titular del derecho a la hora de concretar
el inicio y la duracién de esos plazos, evitando el rigor (para un sec-
tor doctrinal, excesivo) resultante de pardimetros mas objetivos.

Sin perjuicio de un andlisis mds pormenorizado de la figura de
la suspension contemplada en la Ley 36 FN, cabe indicar que tal
tendencia se ve reflejada, ademds de en los criterios para la deter-
minacion del dies a quo a los que ya se ha hecho referencia, en la
prevision legal de la posibilidad de detener en ciertos casos de
forma temporal el computo de los plazos y reanudarlo posterior-
mente, como alternativa frente al efecto de reinicio del computo
caracteristico de la interrupcion.

Sin perjuicio del alcance que quepa reconocer al acuerdo de las
partes en orden a la suspension de los plazos2¥’, el Fuero Nuevo
relaciona las causas legales de suspension en su Ley 36. Esta norma
se ha visto afectada, con posterioridad a la reforma de 2019, por la
Ley Foral 31/2022, de 28 de noviembre, de atencién a las personas
con discapacidad en Navarra y garantia de sus derechos?*3, reco-
giendo actualmente ocho circunstancias que detienen temporal-
mente el computo de un plazo o, lo que puede resultar asimilado a
la suspension de un plazo ya comenzado, posponen su inicio. El
catdlogo de causas de suspension debe considerarse taxativo.

Cabe destacar que la suspension que la Ley 36 incorpora al
régimen legal de la prescripcion extintiva se extiende a la caduci-
dad en virtud de la Ley 4124°. En ambos casos, el efecto suspensivo
se producird cuando se den los supuestos siguientes:

a) La solicitud de beneficio de asistencia juridica gratuita.

Tal iniciativa suspenderd el cémputo del plazo en curso desde
su presentacion y hasta la designacion definitiva de abogado y pro-

247 Admiten tal posibilidad URENA MARTINEZ, 1997, pp. 243 y ss. y OrR0OzCO
ParpO, 1995, p. 128.

248 Dicha Ley Foral reform6 una treintena de preceptos del Fuero Nuevo, y ha dero-
gado la Ley 227.

249 Ley 41. «Suspension. Los plazos de caducidad, una vez iniciados, no son suscep-
tibles de interrupcidn pero si deberdn suspenderse, ademads de en los casos especificamente
contemplados en otras leyes de la presente Compilacion, en los mismos supuestos previs-
tos para los plazos de prescripcion en el parrafo segundo de la Ley 36».
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curador; mds precisamente, hasta la notificacién de estas20. La
admision de esta causa de suspension plantea, sin embargo, ciertas
dudas en cuanto a su compatibilidad con lo dispuesto en el articu-
lo 16.2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gra-
tuita. Este precepto, en cuanto dictado al amparo de competencias
exclusivas del Estado?>!, apenas admitiria legislacién autonémica
en la materia, sin que la posibilidad prevista para el dmbito de la
legislacion procesal 22 parezca justificar un régimen especial en
este caso.

b) La sustanciacién de diligencias preliminares u otros actos
preparatorios semejantes e imprescindibles para la vélida constitu-
cion de la relacion juridico-procesal, y la tramitacién de reclama-
ciones administrativas previas que resulten preceptivas.

En ambos casos, como puede comprobarse, el efecto suspensi-
vo se deriva de su cardcter necesario o preceptivo, que impide al
titular evitar tales actos o procedimientos. Por lo que respecta a las
diligencias preliminares, la consideracién como causa de suspen-
sién en la Ley 36 FN se aleja de la jurisprudencia dominante, que
defiende su asimilacion al ejercicio de la accién y, con ello, su
efecto interruptivo233.

En relacién con la reclamacién administrativa previa, la asigna-
cion de eficacia suspensiva reitera la tendencia que se acaba de
referir al abandonar su valoracién como causa de interrupcién de
los plazos de prescripcion. En cualquier caso, aquel efecto se limita
igualmente a los casos en que la reclamacién previa resulte precep-
tiva®*.

Es claro que la opcion acogida por el Fuero Nuevo resulta
menos favorable al titular en caso de ejercitar una accién sometida
a un plazo de prescripcidn extintiva, plazo que quedard asi pen-
diente de reanudacién y no ya de reinicio; aunque, contrariamente,
serd mas favorable a ese mismo sujeto cuando su derecho se vea
afectado por un plazo de caducidad que, por la via de la suspen-
sién, podra extenderse mds alld del término inicialmente previsto.

250 STS, Sala de lo Civil, 9 abril 2024 (Roj: STS 1823/2024), ponente M. A. Parra
Lucén.

251 V. Disposicion adicional 1.% de la Ley 1/1996.

252 Las «necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularida-
des del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas» (art. 149.1.6.* CE).

253 V. por todas, STS, Sala de lo civil, 10 junio 2020 (Roj: 2200/2020), ponente J. L.
Seoane Spiegelberg.

254 La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtin de
las Administraciones Piblicas elimind tal tramite en las vias civil y laboral, por su escasa
utilidad practica.
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c¢) La falta de representacion legal de los titulares menores de
edad, o la falta del apoyo necesario en el caso de titulares con dis-
capacidad.

Estas causas legales de suspension entroncan con los supuestos
tipicamente aludidos con el aforismo contra non valentem agere
non currit praescriptio y, a través de €l, con una vision de la insti-
tucion de la prescripcion extintiva como sancidn a la inactividad
del titular afectado?3. Al tratarse de titulares que, necesitando
apoyo o representacion legal para el ejercicio de sus derechos,
carecen de aquellos, se justifica paralizar el cémputo del plazo
durante el tiempo en que esa situacion persista.

El caricter suspensivo de los plazos de las situaciones indica-
das no se ha visto acompaifiado de ninguna medida adicional que,
por ejemplo, garantice siempre un periodo de tiempo minimo sub-
sistente una vez se proporciona al titular el apoyo o la representa-
cién legal que precise?’. De esta forma, si la necesidad de tales
medidas (en particular, en los supuestos de discapacidad) se mate-
rializa en fechas ya cercanas al final del plazo, cuando aquellas se
establezcan se dispondrd solo del tiempo atn pendiente, sea cual
sea; la alternativa de la reclamacién extrajudicial compensard tal
efecto, garantizando una mejor gestion de los intereses en juego,
unicamente para el caso de los plazos de prescripcion extintiva.

d) La constancia formal del inicio de un proceso de media-
cion.

Entre los procedimientos de resolucion alternativa de conflic-
tos, la mediacion es la inica que, en Navarra, incide en los plazos,
también de caducidad, suspendiendo su computo. Como la misma
Ley 36 FN dispone, la presentacion de una solicitud de concilia-
cién y el inicio del procedimiento arbitral tienen efecto interruptivo
de la prescripcidn extintiva.

Frente al articulo 4 de la Ley 5/2012, de 6 julio, de mediacién
en asuntos civiles y mercantiles (LMACM), que anuda el efecto
suspensivo a la constancia de la recepcion de la solicitud por el
mediador o el depdsito ante la institucién de mediacidn, en su caso,
la Ley 36 FN opta por vincularlo a la constancia formal del inicio
del proceso que, en virtud del articulo 19 LMACM, se produce con
la sesion constitutiva en la que las partes declaran aceptar la media-
cién y asumir sus consecuencias.

255 DEL OLMO GARCiA, 2014, p. 401.
256 Asi, por ejemplo, articulo 210 BGB; articulo 14:305-1 PECL,; articulo I11.-7:305
DCFR.
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El matiz puede implicar consecuencias de interés, en tanto cabe
pensar en la posibilidad de una solicitud de mediacién que no
venga seguida del inicio del proceso, supuesto que quedaria fuera
de la norma navarra.

e) Lafalta de designacion de defensor judicial del patrimonio
hereditario.

Esta circunstancia suspende los plazos de prescripcion o cadu-
cidad de derechos y acciones que se vayan a ejercitar frente al
patrimonio hereditario, pero no los que pudieran ejercitarse en
favor de este.

f) Lafuerza mayor.

En cualquier otro caso en el que el titular de la accién o el dere-
cho no pueda ejercitarlos a causa de circunstancias ajenas a su con-
trol%57, se entenderdn igualmente suspendidos los plazos de pres-
cripcidn o caducidad, que se reanudardn cuando tales impedimentos
desaparezcan238,

El Fuero Nuevo no ha limitado este efecto, como ocurre en
otros textos u ordenamientos, a que la imposibilidad de accionar
afecte al titular en un cierto periodo al final de los plazos que fre-
cuentemente se concreta en seis meses??: asi, por ejemplo, en el
Cédigo civil cataldn (art. 121-15), o en la Propuesta de Cédigo
civil de la APDC (art. 614-2). La imposicion de un limite temporal
como el indicado implica considerar que, cuando el impedimento
no afecta al titular en ese periodo final del plazo, aquel ha podido
disponer de tiempo suficiente para defender sus intereses.

En el caso de los plazos de caducidad, la eficacia de la suspen-
sién por fuerza mayor no solo serd efectiva en cualquier momento
a lo largo de aquellos, sino que no encuentra ademas el limite que
si estd previsto para los plazos de prescripcidn extintiva con el
plazo maximo de la Ley 23 FIN260,

257 El Fuero Nuevo no desarrolla el concepto de fuerza mayor, por lo que habra que
interpretarlo a la luz de la jurisprudencia en torno al articulo 1105 CC.

258 Un ejemplo de suspension de plazos por causa de fuerza mayor se recoge en la
Ley 257 FN (inventario en el usufructo de viudedad).

259 Periodo que algunos denominan «periodo final de seguridad»: GOMEZ CORRALI-

ZA, 1990, pp. 238-245.
260 V. supra 2.1.2.
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6. OTRAS MODIFICACIONES EN EL REGIMEN DE LA
PRESCRIPCION EXTINTIVA'Y LA CADUCIDAD

6.1 Las acciones imprescriptibles

Segin la derogada Ley 26 FN, «[t]odas las acciones que no
sean imprescriptibles por declaracién de la Ley, prescribirdn en los
plazos que se establecen en el presente titulo». LLa norma obligaba,
en consecuencia, a determinar legalmente qué acciones tenian ese
caricter, debiendo concluirse que, en otro caso, una accidn para la
que ni se sefialara plazo alguno ni se declarase expresamente por
Ley su imprescriptibilidad, prescribia conforme a lo dispuesto en
la Ley 39 FN(1973), norma que disponia un plazo general de pres-
cripcién de treinta afios.

La doctrina cientifica, sin embargo, ha venido poniendo siem-
pre de relieve la imprecision de tal férmula si queria entenderse en
un sentido estrictamente literal. Y lo ha hecho indirectamente
recordando que, ademds de las acciones imprescriptibles por apli-
cacion del criterio de la anterior Ley 26 FN (esto es, por expresa
indicacion legal261), hay otras que lo eran igualmente per se, con-
forme a la jurisprudencia en la materia262.

Tal —acertada— interpretacion ha sido incorporada al Fuero
Nuevo263, al declarar ahora su Ley 23 que prescriben todas las
acciones que no sean imprescriptibles «por su naturaleza o por
declaracion de la Ley». Serian, asi, imprescriptibles por su natura-
leza las acciones de cardcter extrapatrimonial, las meramente
declarativas y las derivadas de simples facultades264.

Ex lege, son acciones imprescriptibles las recogidas en la
Ley 37 FN, que mantiene todos los supuestos antes contenidos en
la derogada Ley 41 FN («las acciones de estado civil que no tengan
establecido plazo para su ejercicio»: Ley 37.1; «la accién declara-
tiva de la cualidad de heredero»: Ley 37.2; y «las acciones diviso-
rias de los comuneros y de los coherederos y las de deslinde, sin
perjuicio de la prescripcion adquisitiva de los bienes afectados»:
Ley 37.4), e incorporando otros tres supuestos:

261 Segtin la Ley 41 FN(1973), las acciones de estado civil sin plazo para su ejerci-
cio, la declarativa de la cualidad de heredero, las divisorias de los comuneros y de los
coherederos y las de deslinde, sin perjuicio de la prescripcion adquisitiva de los bienes
afectados.

262 Entre otros, CORDON MORENO, 2008, p. 81.

263 Explica la Exposicion de Motivos de la Ley Foral 21/2019 (punto 4) que «se
incluyen aquellas acciones que jurisprudencia consolidada ha declarado imprescriptibles».

264 Asi, DE PABLO CONTRERAS, 1990, pp. 586-587. V. STSJ Na, Sala de lo civil y
penal, 8 octubre 1997 (Roj: STSJ NA 1408/1997, ponente F. J. Ferndndez Urzainqui).

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1021-1117



Las claves de la reforma del Derecho civil navarro en materia... 1091

a) La accién meramente declarativa del dominio (Ley 37.3
EN).

Las acciones declarativas no prescriben siempre que, como
puntualiza Cordén Moreno, «se trate de una verdadera accidn
declarativa autbnoma y exigente de un pronunciamiento diferen-
ciado, no de una peticién que constituya un simple prius del pro-
nunciamiento condenatorio que se pretende» 2. Probablemente se
relaciona con este matiz la referencia que recoge el precepto a que
la accién sea la meramente declarativa del dominio.

La razén de la imprescriptibilidad de las acciones declarativas
estd en que tales acciones no pretenden obtener de otro un hacer,
un no hacer o un tolerar exigible en razén de la titularidad de un
derecho de la parte demandante. Afirmaba en este sentido De Cas-
tro que las acciones meramente declarativas «no estdn comprendi-
das dentro de (sic) sentido estricto de accion (“actio”) empleado
por los articulos 1.930, 1.932 y 1.961»266. En términos mds actua-
les, se ha afirmado que dichas acciones no prescriben por cuanto en
ellas no existe realmente ninguna pretension?’, al tratarse de una
mera facultad del titular268,

Desde este punto de vista, la razén de la imprescriptibilidad de
la accién prevista en la Ley 37.3 FN —declarativa del dominio— es
la misma que sustenta la inclusion en esta ley de la accién recogida
en el punto anterior de la propia norma (accidn declarativa de la
cualidad de heredero), y de la que se incorpora en el punto siguien-
te (nulidad radical).

Por otra via, 1a STSJ Na, Sala de lo civil y penal, 10 noviem-
bre 2014269 habia llegado a idéntica conclusién (imprescriptibili-
dad de la accidén declarativa de dominio) recordando que la Ley 39
b) FN(1973) «no encaja en el concepto de prescripcidn extintiva,
de tal modo que las acciones reales que no tienen establecido plazo
especial, como la declarativa que estudiamos, no prescriben en
sentido estricto, si bien el demandado puede oponer, mas que la
prescripcién de la accidn, su usucapion ajustada a las exigencias de
la Ley 357 FN.»

265 CORDON MORENO, 2008, p. 82.

266 DE CASTRO Y Bravo, 1976, p. 150.

267 ASocIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, 2018, p. 244.

268 PuiG BLANES, 2001, p. 70.
269 Roj: STSJ NA 434/2014, ponente A. Otero Pedrouzo.
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b) Laaccién de nulidad radical de un acto o contrato (Ley 37.5
FN).

La incorporacién de una referencia expresa al supuesto de la
accion de nulidad radical o absoluta de un acto o contrato no pare-
ce necesaria, a la vista de lo explicado en lineas precedentes, desde
el momento en que aquella es una accion de cardcter meramente
declarativo y, por ello, carente de una verdadera pretension»que
justifique la limitacion temporal que implica la institucién de la
prescripcion extintiva.

De todas formas, a pesar de no ser necesaria, la expresa men-
cién de la accion de nulidad puede quiza resultar conveniente al
objeto de diferenciar su régimen del de la accidn de anulacion, esta
si sometida a plazo, y concretamente en Navarra de prescripcion
como explica la Ley 31 FN, precepto que se mantiene en la linea de
la derogada Ley 34 pero con un contenido ahora mas preciso27°.

En suma, la accion de nulidad radical no queda sometida a
plazo alguno, mientras que la de anulacién de un acto o contrato
queda sometida a un plazo de prescripcion de cuatro afios, a contar
segtn los criterios que se especifican en la Ley 31. II FN para los
vicios del consentimiento?’! y, para el resto de los casos, en la
Ley 23 FN272,

Por otra parte, hay que convenir con la doctrina civilista espa-
nola hoy dominante que la imprescriptibilidad de la accién de nuli-
dad radical no se extiende a las que pretendan la recomposicién de
la situacion previa a la existencia del negocio absolutamente nulo;
acciones que, en cuanto a su prescripcion o caducidad, quedarin
sometidas al régimen que les corresponda?’3.

270 Sobre la prescriptibilidad de la accién de anulacién v. STSJ Na, Sala de lo civil y
penal, 8 septiembre 2014 (Roj: STSJ NA 286/2014, ponente M. A. Abdrzuza Gil).

271 El plazo se computara «desde el momento en que cesé la violencia o intimida-
cién o desde que quien prestd el consentimiento viciado tuvo conocimiento del error o el
dolo».

272 Salvo disposicion legal en otro sentido (la Ley 31 es una de ellas), el criterio
general de la Ley 23 FN dispone que cualesquiera plazos de prescripcion «se contaran, una
vez que las acciones puedan ser ejercitadas, desde que su titular conozca o haya podido
razonablemente conocer los hechos que la fundamentan y la persona contra la que deba
dirigirse».

273 Como ya concluia EspiN CANOVAS hace mds de medio siglo (1970, p. 541),
«mientras la accion de nulidad es puramente declarativa, la de repeticién es una accién de
condena» (resaltado original). La cuestién ha adquirido un especial interés a propésito de
las demandas de nulidad de clausulas y reclamaciones de gastos en préstamos hipoteca-
rios: v. MARIN L6PEZ, 2024, p. 60.

V. SSAP Na (Seccién 3.%) 24 noviembre 2023 (Roj: SAP NA 1288/2023), ponente D.
Rodriguez Antinez; y 25 abril 2023 (Roj: SAP NA 90/2023), ponente E. J. Echarandio
Herrera. Por su parte, afiade DE CASTRO Y BrAVO (1976, p. 150) que la prescripcion de las
acciones restitutorias «puede a su vez ser obstaculo para el ejercicio de las acciones decla-
rativas, cuando ellas sean el interés que puede justificar su ejercicio».
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Debe considerarse igualmente imprescriptible, con la doctrina
y la jurisprudencia mayoritarias para el Derecho comin, la accién
de simulacion —absoluta o relativa— en la medida en que pretende la
declaracion de inexistencia del contrato simulado?74.

c) Las acciones que pretenden el cumplimiento de la obliga-
cién contraida de elevar a puiblico un contrato otorgado en docu-
mento privado (Ley 37.6 FN).

La imprescriptibilidad de este tipo de acciones deriva de la con-
sideracion del derecho a exigir la elevacion del contrato a escritura
publica (art. 1279 CC) como mera facultad, lo que —afirmaba De
Castro— ya aplicaba la jurisprudencia espaifiola en la segunda mitad
del pasado siglo27. La evocacién del principio in facultativis non
datur praescriptio, como explica Cavanillas Mugica, ha sido el
expediente que ha permitido a la jurisprudencia excluir aquel pre-
cepto del Cédigo civil de la aplicacion del articulo 1964276,

Sin embargo, como ha tenido ocasién de matizar el Tribunal
Supremo en su sentencia de la Sala de lo civil, 7 julio 2017277, con
cita de jurisprudencia anterior, «[q]ue la facultad de elevar a publi-
co un contrato otorgado en documento privado no tenga fijado un
plazo de prescripcién no implica que pueda ejercitarse de forma
ilimitada en cualquier circunstancia y con cualquier propdsito. Con
independencia del tiempo transcurrido desde el otorgamiento del
documento privado, para admitir el ejercicio de la facultad de ele-
varlo a publico hay que atender a otros datos». En el caso, se con-
firma el rechazo de la demanda en cuanto a la elevacion a publico
de ciertos documentos privados, a pesar de la imprescriptibilidad
de la pretension. Conforme a la doctrina que el Tribunal Supremo
ratifica en esta sentencia, la estimacién de una demanda con ese
objetivo depende de la valoracion de dos circunstancias:

«En primer lugar, resulta obvio que no puede ampararse el
ejercicio de la facultad de elevar a publico un contrato celebrado en
documento privado cuando el contrato no se ha cumplido y las pre-
tensiones dirigidas al ejercicio de los derechos relativos al cumpli-
miento de sus prestaciones hayan prescrito. En tal caso, mediante
la elevacion a publico se estaria otorgando eficacia a unas obliga-
ciones que ya no son exigibles.

En segundo lugar, y por el contrario, el cumplimiento integro
de un contrato otorgado en documento privado no excluye que
exista un interés legitimo en elevarlo a documento publico, dados

274 STS, Sala de lo civil, 9 junio 2020 (Roj: STS 1590/2020, ponente J. L. Seoane
Spiegelberg).

215 DE CASTRO Y Bravo, 1976, p. 150.

276 CAVANILLAS MUGICA, 2013, p. 13281.

277 Roj: STS 2723/2017, ponente M. A. Parra Lucan.
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los efectos reforzados que el ordenamiento atribuye a la forma
publica, de acuerdo con el principio constitucional de seguridad
juridica. Pero, en atencién también a razones de seguridad juridica,
no es exigible la elevacién a publico de un contrato celebrado en
documento privado cuando, contra la realidad factica y juridica
actual, el ejercicio de tal facultad persigue modificar los derechos
adquiridos y consolidados de forma inatacable por terceros y que
proceden de hechos, actos y negocios realizados con posterioridad
al cumplimiento de dicho contrato.»

Por dltimo, la referencia de la Ley 37.6 FN al contrato otorgado
en documento privado permite entender que la norma contempla el
supuesto elevacion a publico de un contrato ya perfeccionado, lo
que no se da en los supuestos de la Ley 17. IT FN?278,

d) Otras acciones imprescriptibles.

La relacion de acciones imprescriptibles que contiene la Ley 37
FN no es, sin embargo, taxativa, en cuanto pueden encontrarse en
la propia Compilacién otros casos que lo son igualmente por
declaracion de la ley. Asi, por ejemplo, la Ley 57.a) FN dispone
que la accién de declaracion de la filiacion se puede ejercitar «en
cualquier tiempo» cuando se trata de la filiacién matrimonial —
apartado a)-y, en el caso de la no matrimonial, cuando se ejercite
por quien tenga un interés licito y directo y hubiese posesion de
estado —apartado b)—; la Ley 79. VI FN exceptia del régimen de
los actos realizados por un cédnyuge sin consentimiento del otro —
que, en principio, quedan sometidos al plazo de prescripcion de
cuatro anos—, las disposiciones de bienes comunes a titulo gratuito,
«que podrén ser impugnadas en cualquier momento», consecuen-
cia a la que se llegaria también a través de la imprescriptibilidad de
las acciones de nulidad absoluta de un acto o contrato que ya con-
tiene la Ley 37.5 FN279; la Ley 169 FN admite la imprescriptibili-
dad de la revocacién de las donaciones mortis causa; la Ley 374
hace lo propio con la divisibilidad de la comunidad pro indiviso; y

218 Ley 17. I FN: «No obstante, los actos o contratos para los que la ley no exija una
forma determinada pero esta se hubiere convenido expresamente no se considerardn per-
feccionados sin el cumplimiento de dicha forma. Cuando se trate de un acto que usualmen-
te revista una forma determinada, se presumira que las partes han querido supeditar la
perfeccion del acto al cumplimiento de la misma».

279 V. en sentido similar el articulo 261-12.3 PCC-APDC: «Los actos de disposicién
a titulo gratuito realizados sobre la vivienda habitual o el mobiliario de uso familiar comun,
que no cuenten con el consentimiento o asentimiento requerido en el apartado 1 son nulos,
y la nulidad puede ser declarada a instancia de cualquier persona con interés legitimo,
siendo la accién imprescriptible».
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la Ley 458 excluye la caducidad del derecho de retracto gentilicio
cuando la enajenacion se hubiere ocultado maliciosamente 280,

Ademais de lo anterior, procede, por una parte, reiterar que las
acciones reales sin plazo especial resultan imprescriptibles, por
mads que la Ley 39 antes de la reforma y, en el mismo sentido, la
actual Ley 35 FN, expliquen el efecto de la usucapion incompati-
ble contraria a través del supuesto efecto prescriptivo que tendria
la alegacién del poseedor demandado de haber usucapido el dere-
cho; y, por otra, apuntar que existe una accién imprescriptible en el
sentido que se acaba de indicar y que, sin embargo, ha quedado
indebidamente anclada a la Ley 34 FN, que declara referirse solo a
pretensiones prescriptibles («Remision a otras leyes de prescrip-
cién»).

Conforme a esta norma, que recoge el contenido de la anterior
Ley 38 FN(1973) con algunas variaciones, las acciones que se rela-
cionan en ella prescriben en los plazos establecidos en las leyes
que se indican. Tanto el texto vigente como el derogado incluyen
entre aquellas la accion de peticién de herencia, con la pertinente
remision a la Ley 324 (la misma en ambos textos), que la regula.
Pero, a diferencia de su redaccidn anterior, que disponia para dicha
accién un plazo de prescripcion de treinta afios28!, en la redaccion
vigente tras la reforma la Ley 324 dispone que «[1]a accién de peti-
cién de herencia sélo prescribe a consecuencia de la usucapion con
la que resulte incompatible», reiterando asi el criterio general que
establece, para las acciones reales sin plazo especial, la Ley 35
FN282, En tanto tal accidn, entonces, propiamente no prescribe,
tampoco se ve sometida al plazo médximo tricenal de prescripcion,
ni plantea problemas de renuncia?3.

6.2 Lareduccion y el acortamiento de los plazos

Aparte de los cambios indicados, la Ley Foral 21/2019 ha
optado por reducir el catdlogo de plazos de prescripcidn aplica-
bles que, salvo excepciones?284, se limitan a los de uno, cinco y

280 «[E]n cuyo caso», dice la Ley 458.3 FN, «no caducara la accion, sin perjuicio de
la prescripcion adquisitiva».

281 El plazo era coincidente con el que la jurisprudencia entendia aplicable a esa
accion en el dmbito del Cédigo civil: STS, Sala de lo civil, 27 noviembre 1992 (Roj:
STS 8700/1992, ponente L. Martinez-Calcerrada Gémez).

282 Se confirma por tanto el cardcter real de la accién, lo que ha planteado dudas a la
doctrina: v., por todos, DE CASTRO Y Bravo, 1976, pp. 155-156.

283 Cfr. EcusQuiza BALMASEDA, 2020, 255.

284 Asi, por ejemplo, el de veinte afios de la accion hipotecaria (Ley 27 FN, idéntica
a la anterior Ley 30), o el de cuatro afios de las acciones de anulabilidad y de rescisién que
no se deban a lesion enorme o enormisima (Leyes 30 y 31 FN).
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diez afios, e igualmente ha introducido, en conjunto, un cierto
acortamiento de los plazos antes vigentes?8. Se sigue con ello
también en este aspecto la tendencia ya apuntada por las reformas
del BGB en 2002286 y del Cédigo francés en 2008287, asi como en
el DCFR 288,

La conveniencia de un acortamiento de los plazos en su conjun-
to se ha puesto indirectamente de manifiesto, sobre todo en el
ambito del Derecho comun, a través de la invocacidn de la doctrina
jurisprudencial del retraso desleal en el ejercicio de un derecho.
Como es sabido, con tal doctrina la jurisprudencia abri6é una via
para desactivar las reclamaciones formuladas por quien, dado el
tiempo transcurrido aun dentro todavia del plazo aplicable, habia
generado en el potencial demandado la conviccién de que tal recla-
macion no llegaria a producirse; aunque el Tribunal Supremo no ha
dejado de ocuparse de sus limites, y la doctrina cientifica ha recor-
dado que solo debe admitirse con cardcter extraordinario?®. Es de
suponer que, tratindose de acciones o derechos sometidos a plazos
no excesivamente extensos, no serd necesario que el Tribunal
Supremo recuerde que:

«Para la apreciacion del retraso desleal, la actuacion de la parte
debe ser anterior al término del plazo de prescripcion legalmente
previsto y, ademds de una consustancial omisién del ejercicio del
derecho y de una inactividad o transcurso dilatado de un periodo de
tiempo, requiere una objetiva deslealtad respecto de la confianza
suscitada en el deudor de la no reclamacién del derecho de crédito
(sentencias 300/2012, de 15 de junio, 530/2016, de 13 septiembre,
y 148/2017, de 2 de marzo). De tal manera que para que se pueda
estimar la existencia de retraso desleal en el ejercicio de un dere-
cho deben concurrir los presupuestos siguientes: (i) el transcurso
de un periodo de tiempo sin ejercitar el derecho, aunque necesaria-

285 Como excepcidn a esa tendencia, la reforma ha ampliado tres de ellos. Ademds
de la conversién en imprescriptible de la accién de peticion de herencia, se ha ampliado,
por una parte, el plazo de la accién redhibitoria que queda igualado al de la quanti minoris,
ambas ahora con el plazo de un afio vigente antes solo para esta segunda (Ley 32 FN). Y,
por otra parte, se amplia asimismo el plazo de prescripcion de las acciones para exigir
deudas por servicios profesionales prestados y géneros o animales vendidos por un comer-
ciante a quien no lo sea, que pasa de los anteriores tres afios a cinco (Ley 25 FN).

286 CANIZARES LAso, 2003, pp. 414 y ss. Aunque, como explica ALBIEZ DOHR-
MANN, en este cuerpo legal se ha optado (en la prescripcion de las acciones personales,
sean o no contractuales) por un plazo tnico de tres afios con ciertas salvedades (2002,
p. 1154): v. § 195 BGB.

287 MALAURIE, 2005, p. 171. El plazo de referencia, tras las diversas opciones que se
barajaron en su momento, es finalmente el de cinco afios. V. al respecto Picop, 2009,
pp. 10-11.

288 Se promueve con ello «que las demandas se presenten rapidamente, antes de que
las pruebas sean caducas y costosas de conseguir, asi como que se liberen activos que de
otro modo podrian retenerse alegando que todavia podrian ser objeto de reclamacidn»:
JEREZ DELGADO, 2015, p. 64.

289V, CAVANILLAS MUGICA, 2013, pp. 13299-13300.
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mente ejercitado dentro de plazo prescriptivo o de caducidad de la
accion; (ii) la omisién de dicho ejercicio; (iii) la creacién de una
confianza legitima en la otra parte en que no se va a ejercitar la
reclamacion; y (iv) una conducta del titular del derecho/ acreedor
que puede ser calificada como permisiva de la actuacién de la otra
parte, o que suponga una clara e inequivoca renuncia de su
derecho.» 29

Por otra parte, la opcién por la reduccién de la variedad de pla-
zos es compartida con cardcter general en todos los sistemas y
ordenamientos, que han venido acusando la desmedida prolifera-
cién de plazos especiales de prescripcion dentro y fuera de los
codigos civiles291,

Con todo, siendo en general plausible la linea seguida en este
aspecto por la reforma de la Compilacién navarra, no resulta com-
prensible la opcidén por mantener el plazo anual de la accién de
responsabilidad extracontractual (antes en la Ley 488 FN); plazo
que, tras la reforma (Ley 507, por remision de la Ley 34.4), coinci-
de con el atribuido a acciones como las de filiacion o de retracto;
todas ellas, como es obvio, con caracteristicas muy distintas.

Por lo que respecta a la accion de responsabilidad aquiliana, es
practicamente undnime la opinién de que dicho plazo, coincidente
como es sobradamente conocido con el del articulo 1968 CC, ado-
lece de una excesiva brevedad??2. En el 4ambito del Cédigo Civil,
Garcia Cantero, citando a Diez-Picazo, recuerda que nunca se ha
explicado suficientemente la razén del «drdstico acortamiento»
que se introdujo en dicho plazo con el citado articulo. Hace un
cuarto de siglo, afirmaba aquel autor que dicho plazo anual «estd
pidiendo a gritos su revision» 2?3 y, efectivamente, apenas pueden
encontrarse ordenamientos que lo defiendan actualmente?2%4. Ello,
junto a los indicios que representan la PCC-APDC respecto del
Cddigo Civil vigente (ampliando dicho plazo a tres afios?9), o el
CCCat (que dispone este mismo plazo?29°), deberia haber inspirado
al legislador navarro para atender lo que parece indudable que
constituye una demanda general de los operadores juridicos.

290 STS, Sala de lo civil, 18 enero 2024 (Roj: STS 161/2024), ponente P. J. Vela
Torres.

291 Por todos, de cara a una reforma del Cédigo civil, CANIZARES Laso, 2018, p. 91.

292 SAP Na (Seccién 3.%) 13 julio 2022 (Roj: SAP NA 876/2022, ponente, E. J.
Echarandio Herrera).

293 GARCIA CANTERO, 1995, p. 34.

294 Ultimamente, Suiza ha abandonado también el plazo anual en favor del trienal en
la reforma aprobada por Ley de 15 de junio de 2018, que entrd en vigor el 1 de enero
de 2020. Sobre el alcance de la reforma, MULLER; SCHALLER, 2019, pp. 75-105.

25 Esto es, al plazo general del articulo 612-1.

2% - Art. 121-21 CCCat.
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Ciertamente, al haber optado el legislador navarro por plazos de
uno, cinco y diez afios, la alternativa razonable para la accién de
responsabilidad aquiliana, dentro de esas opciones, hubiera sido la
del plazo quinquenal, que posiblemente se considerara excesivo.
En cualquier caso, por una parte, nada impedia al legislador atri-
buir otros plazos a determinadas acciones, como ha hecho en algin
caso2?7. Por otra, la opcién por el plazo quinquenal tampoco carece
de precedentes, siendo el plazo aplicable a tales acciones en Fran-
cia tras la reforma de 200829, e igualmente en Bélgica?*°. En
Navarra, este plazo (propio de las acciones personales sin plazo
especifico) es tras la reforma el aplicable a la accidn de responsabi-
lidad contractual, y pudiera haber servido para unificar los plazos
de ambas acciones (de responsabilidad contractual y aquiliana).
Tal medida habria permitido evitar al menos parte de las conse-
cuencias de la distorsionadora dualidad actual, de las que es buena
prueba la jurisprudencia3%, obligada con excesiva frecuencia a
lidiar con las doctrinas de la yuxtaposicién de responsabilidades y
la unidad de la culpa civil, los problemas de incongruencia e inde-
fension derivados del principio iura novit curia, la delimitacién de
la causa petendi, etc.

La unificacion de los plazos de las acciones de responsabilidad
contractual y extracontractual se ha defendido ya para el &mbito
del Cédigo Civil, por ejemplo, en la Propuesta para la reforma de
la prescripcion y la caducidad de la Seccién primera de la Comi-
sion General de Codificacidn, al objeto de resolver uno de los pun-
tos mds conflictivos del sistema vigente y evitar la litigiosidad que
genera desde hace afos. En la doctrina, autores como Rivero Her-
ndndez y Marin Lopez39!, por citar solo a algunos, admiten igual-
mente para el Derecho civil comin que nada impide procurar, en la
linea de otros ordenamientos y textos302, aquella unificaciéon3%.

297 Se mantiene, por ejemplo, el plazo de cuatro afios para las acciones de impugna-
cion de ciertos actos realizados por uno de los conyuges sin el consentimiento del otro
(Ley 79 FN).

28 Art. 2224 CCFr.

299 Art. 2262 bis CCBelg.

300 Por todas, STS, Sala de lo civil, 6 junio 2019 (Roj: STS 1949/2019, ponente E.
Baena Ruiz).

301 RivERO HERNANDEZ, 2002, p. 184; MARIN L6PEZ, 2014, p. 200.

302V, sobre el DCFR, sus articulos 1.-1:101 (Intended field of application) y I11.-
1:101 (Scope of the Book), y VON BAR et al., 2009, p. 90. Al respecto afirma DE ANGEL
YAGUEZ (2014, p. 35) que «los criterios del DCFR han diluido el significado practico del
problema de la concurrencia de acciones. Donde el Derecho de contratos y el de la respon-
sabilidad extracontractual se superponen, Unicamente se distinguen la una de la otra en
extremos marginales».

303 Existe también una linea doctrinal contraria a la unificacién del régimen juridico
de las acciones de responsabilidad civil contractual y extracontractual, aunque posible-
mente minoritaria. Entre los autores, PENA LOPEZ, 2012, p. 9.
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Considero por ello muy acertadas las afirmaciones recogidas en
la Exposicion de Motivos de la PCC-APDC a este respecto:

«Al menos en lo que se refiere al derecho de obligaciones, no
hay criterios que fundamenten la existencia de distintos plazos de
prescripcion para las distintas acciones. No hay razones para que
las pretensiones de cumplimiento de una obligacion (v. gr., entrega
de la cosa debida, reparacion o sustitucion) tengan un plazo distin-
to a la pretensién de dafios, de cobro de lo indebido o de enriqueci-
miento injusto. Ademads, con un plazo Unico se evita la tentacion de
que doctrina y jurisprudencia fuercen los conceptos para conseguir
que una pretension, cuyo plazo de prescripcion ha transcurrido,
tenga cabida en otra pretensién de otra naturaleza que tiene un
plazo prescriptivo més extenso que todavia no ha concluido».

Por dltimo, cabia también la posibilidad, al menos, de haber
asignado el plazo decenal a las acciones de responsabilidad civil en
las que concurran especiales circunstancias. No es infrecuente que
se considere a estos efectos —para la aplicacién de un plazo pres-
criptivo mds extenso— la existencia de dafios en bienes de la perso-
nalidad, dafios al medioambiente, dafios causados con violencia o
torturas, etc.; o la especial vulnerabilidad del perjudicado3%4.

6.3 La alteracion convencional de los plazos legales de pres-
cripcion

La reforma del Fuero Nuevo ha alterado, en cuanto a la posibi-
lidad de modificar convencionalmente la duracién de los plazos de
prescripcion, el sistema anterior claramente contrario a la admisién
de pactos con ese contenido3%. Se da con ello cabida a la voluntad
de los interesados en un cambio, sin duda, acertado y coherente
con el replanteamiento que experimenta la institucion. De hecho, la
derogada Ley 27 FN era, en este aspecto y en cuanto norma prohi-
bitiva, un limite al principio paramiento ley vienze, y uno de los
muy escasos preceptos imperativos de la Compilacién navarra;
excepcionalidad que no parecia justificada a la vista de la materia
contemplada en ella3%. En el dmbito del Cddigo Civil, y a pesar

304 Asi, conforme a los articulos 2226 y 2226-1 CCFr. el plazo se eleva de cinco a
diez afios para los casos de dafios corporales y de dafios ecoldgicos; y hasta veinte afios «en
cas de préjudice causé par des tortures ou des actes de barbarie, ou par des violences ou des
agressions sexuelles commises contre un mineur». En esta linea, igualmente, el Derecho
suizo tras la reforma que entr6 en vigor el 1 de enero de 2020.

305 Tampoco permiten pacto alguno que modifique el régimen legal de la prescrip-
cién, el Codigo italiano (art. 2936), ni el portugués (art. 300).

306 De hecho, ARREGUI GIL (1993, pp. 153-154) habia considerado que la declara-
ci6n de la derogada Ley 27 FN, negando eficacia a los pactos sobre los plazos legales de
prescripcion, resultaba «un poco simplista», en tanto una cosa es querer asegurar un limite
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del silencio legal, la doctrina mayoritaria no se opone a la validez
de los pactos sobre la duracién3%7, si bien no deja de advertir acerca
de los peligros de una admisién incontrolada de tal posibilidad, que
podria utilizarse para desvirtuar el propio régimen de la prescrip-
cion.

La mera desaparicion en el Fuero Nuevo de la prohibicién de
«los convenios o disposiciones destinados a modificar los plazos
legales de prescripcion» deja ahora abiertas algunas dudas sobre
las conductas permitidas.

Obviamente, parece que cabe extender o acortar libremente los
plazos de prescripcion establecidos legalmente, siempre que el
convenio o la disposicidn respete tanto los requisitos generales exi-
gibles para la validez de todo pacto o declaracion de voluntad como
los fundamentos de la propia institucién juridica a la que afecten.
En este sentido, debe recordarse que el acuerdo tendente a la
ampliacion del plazo queda con la reforma desprovisto del riesgo
—que venia justificando su rechazo y las prevenciones doctrinales
frente al mismo— de convertir de facto en imprescriptibles acciones
que no deben serlo; riesgo, se insiste, anulado en la actualidad al
incorporar la Ley Foral 21/2019 en el sistema, de manera simulté-
nea a la posibilidad de pacto, un plazo midximo que extingue la
pretension en todo caso. De esta forma, ningtin pacto podra en nin-
gln caso conseguir que, conforme al Derecho navarro, el plazo de
prescripcion de una accién se prolongue mas alld de los treinta
afios 308,

No ocurre lo mismo, sin embargo, respecto de la posibilidad de
reducir los plazos legales, esta no condicionada por limite expreso
alguno que quiza podria haberse pensado en establecer. De hecho,
en los sistemas que admiten el pacto sobre la duracién de los pla-
zos de prescripcion es habitual establecer un limite minimo, que
suele fijarse en un afo: tal es el acogido en Francia (art. 2254
CCFr), en el DCFR (art. I1I-7:601-2) y los PECL (art. 14:601-2), o
en los PICC (art. 10.3-2). Por su parte, el CCCat acepta el acorta-
miento convencional del plazo siempre que no exceda de la mitad

al ejercicio de las acciones y otra impedir incluso su acortamiento convencional, que, pre-
cisamente, favorece la seguridad juridica.

307 En contra, DOMINGUEZ LUELMO, 2003, pp. 473-493. E1 APCM rechaza expresa-
mente la modificacion convencional de los plazos de prescripcidn, que son, por tanto,
imperativos (art. 711-1), al igual que lo son las normas sobre prescripcion de la LCTTM
(art. 78).

308 Lo que coincide con el maximo admitido en el articulo 14:601-2 PECL. El
articulo 2254 CCFr limita la posibilidad de ampliacion de los plazos a una duracién maxi-
ma de diez, si bien el plazo de preclusién en Francia es de veinte afios (art. 2232). El
CCCat admite tales pactos siempre que no excedan de la mitad o del doble del plazo legal-
mente establecido (art. 121-3).
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del establecido legalmente (art. 121-3309), criterio que acoge tam-
bién la PCC-APDC (art. 611-3). El BGB, por el contrario y en la
linea de la Compilacidn navarra, tampoco condiciona la duracién
minima del plazo resultante del convenio entre las partes31°.
Aparte de los pactos directamente encaminados a la alteracion
de los plazos, cabe preguntarse por la posibilidad de pactar sobre
otros aspectos de la instituciéon, como el dies a quo de un plazo o
las causas de interrupcién o suspension. La reforma del Fuero
Nuevo no resuelve expresamente tales cuestiones3!!, pero la modi-
ficacion sobre el precepto derogado se ha dirigido a restringir ahora
la prohibicién a, inicamente, la renuncia anticipada o indefinida a
la prescripcion, lo que permite interpretar «a contrario», maxime
con arreglo al principio paramiento ley vienze, que se admite el
pacto en otros aspectos3!2. Numerosos ordenamientos juridicos y
textos regulan expresamente en la materia. Asi, por ejemplo, el
Cédigo francés admite el pacto con algunas excepciones?!3; los
articulos I1I-7:601 DCFR y 14:601-1 PECL disponen que the
requirements for prescription pueden ser modificados por acuerdo
de las partes, y en el mismo sentido se interpreta el § 202 BGB314;
y el articulo 611-3 PCC-APDC admite que las partes pueden modi-
ficar convencionalmente las normas sobre prescripcion?!s. Por otra
parte, el Cédigo cataldn solo ha querido permitir el pacto sobre

309 Paralelamente, conforme a los mismos preceptos de cada uno de los textos
(CCCat y PCC-APDC) solo cabe pactar la ampliacion del plazo legal hasta un maximo del
doble de este. La propuesta de la APDC afiade, sin embargo, que la posibilidad de pacto no
puede aplicarse -en los contratos entre empresarios y consumidores- en perjuicio del con-
sumidor.

310V, ZIMMERMANN, 2008, pp. 177-178. Salvando la incidencia que deba reconocer-
se a la normativa tuitiva de los consumidores, el autor considera que la autonomia de las
partes «se veria severamente limitada, sin que ademads exista una buena razén para ello, si
no se les permitiera pactar un plazo de seis meses o inferior».

311 Tampoco ha establecido condicionantes para la eficacia de los pactos admisibles
de cara a su eficacia u oponibilidad frente a terceros. En este sentido se modificé la PCC-
APDC (art. 611-3) incorporando la exigencia de que tales pactos, que el texto admite con
mucha amplitud, consten en documento publico: MARIN, ARROYO, 2020, p. 3.

312 Tal prohibicion se refiere exclusivamente a la prescripcion. Por otra parte, la refe-
rencia a la renuncia «anticipada o indefinida» plantea también algunas dudas. Si los térmi-
nos no son meramente reiterativos —aunque en tal caso lo procedente hubiera sido utilizar
la conjuncién y- ;podria entonces admitirse una renuncia temporal? El CO la admite, con
una duraciéon maxima de 10 afios en cada ocasién (art. 141.1).

313 Art. 2254. 11 CCFr: «Les parties peuvent également, d’un commun accord,
ajouter aux causes de suspension ou d’interruption de la prescription prévues par la loi».
Las excepciones, explica el parrafo siguiente del mismo precepto se refieren en general a
las acciones de reclamacion de pagos que deben hacerse anualmente o en periodos mas
cortos.

314 ZIMMERMANN, 2008, p. 178.

315 Explican sus autores que siguen con ello la tendencia consolidada en los modelos
comparados, si bien se incluye un limite para el caso de relaciones entre empresarios y
consumidores, respecto de las cuales las normas sobre prescripcion constituyen un mini-
mo, inderogable en perjuicio de los segundos: MARIN LOPEZ, ARROYO AMAYUELAS,
VAQUER ALOY, 2015, p. 5.
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duracién de los plazos pero no sobre otros aspectos de la prescrip-
cion316, por lo que se consideran invalidos los pactos destinados a
alterar el cardcter prescriptible o imprescriptible de una accion, o el
régimen legal de la alegacidn, la interrupcion, la suspension o la
renuncia de la prescripcién; asi como las reglas sobre cémputo de
los plazos, entre otros3!7.

Se mantienen en la Compilacién navarra, como era imaginable,
tanto la imposibilidad ya aludida de la renuncia anticipada a la
prescripcion futura (posibilidad que dinamitaria el propio sistema)
como la contraria admision de la que recaiga sobre las prescripcio-
nes ganadas (1o que debe entenderse en el sentido de que el plazo
prescriptivo se haya cumplido?3!3), incorporando en este segundo
caso el matiz de que tal renuncia no perjudicard los intereses de
terceros, aun cuando se hallen vinculados solidariamente al renun-
ciante.

7. DERECHO TRANSITORIO

Como era de esperar, la Ley Foral 21/2019 ha previsto un régi-
men de Derecho transitorio para la aplicacién de las leyes sobre
prescripcion y caducidad. Conforme a la Disposicion Transitoria
Primera. Plazos (parrafo 1319):

«En todos aquellos supuestos en que el hecho que suponga su
nacimiento sea anterior a la entrada en vigor de la presente ley
foral, el computo de los plazos de las acciones objeto de regulacion
y modificacién por la misma, se iniciard, en caso de ser nuevos o
mds cortos que los anteriores, o continuard, si son mas largos,
desde el dia siguiente al de su entrada en vigor, sin que, en ningtin
caso, el plazo total pueda ser superior al previsto conforme a la
legislacién anterior.»

El texto presenta una redaccion mejorable y resulta en cierta
medida confuso320. Inicialmente es imprecisa la expresion «el
hecho que suponga su nacimiento» que, a la vista de la frase en que
se inserta, parece referirse a los supuestos, y este término, a su vez,

316 Art. 121-3 CCCat: «Las normas sobre prescripcion son de naturaleza imperativa.
Sin embargo, las partes pueden pactar un acortamiento o un alargamiento del plazo no
superiores, respectivamente, a la mitad o al doble del que estd legalmente establecido,
siempre y cuando el pacto no comporte indefension de ninguna de las partes.»

317 FERRER I RiBA, 2012, pp. 356-359.

318 V. articulo 711-2.2 APCM: «Puede renunciarse a los efectos de la prescripcion
cuando el plazo previsto para ella se haya cumplido.»

319 El pérrafo II se dedica a los plazos de usucapion.

320 La redaccién evoca la de la DT Unica de la LF 9/2018, de 17 de mayo, de refor-
ma de la Compilacién de Derecho civil de Navarra en materia de filiacion.
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a los derechos o acciones sometidos a prescripcion o caducidad
tras la reforma. Una segunda opcién permite considerar que el
nacimiento se refiere al del computo del plazo al que la propia
norma se refiere a continuacion, esto es, al dies a quo, de forma
que no seria la mera titularidad de un derecho la que determinase la
aplicacion del régimen anterior o nuevo en materia de prescripcion,
sino el hecho de encontrarse o no ya en curso un plazo prescriptivo.
Esta segunda opcién coincide con la interpretacion dominante del
articulo 1939 CC321, pero presenta el inconveniente de no respon-
der a uno de los casos previstos: el de que la reforma haya estable-
cido un plazo nuevo. Entendido esto en el sentido de que la reforma
hubiera declarado prescriptible o caducable un derecho o una
accion antes no sometidos a plazo alguno, es impensable relacionar
tal supuesto con el inicio de un plazo.

Con el indicado matiz, cuando el plazo ha comenzado antes de
la entrada en vigor de la LF 21/2019, la norma distingue entre, por
una parte, que la reforma introduzca uno mads corto, y, por otra, que
el plazo previsto por la Ley Foral citada sea mds largo que el pre-
viamente vigente:

En el primer caso, el computo de los plazos ahora més breves se
inici6 con la entrada en vigor de la reforma, aunque ya se encontra-
ra en curso un plazo mds largo anteriormente vigente. En esas cir-
cunstancias, debe tenerse en cuenta que en ningun caso el plazo
total puede ser superior al derogado. Esto significa que, por ejem-
plo, si habian transcurrido siete de los diez afios del plazo previo
[Ley 29.b FN (1973)] para reclamar el capital de un préstamo con
interés, tras la entrada en vigor de la reforma —que acorta el plazo
hasta los cinco afios (Ley 26)— el acreedor no contar4 sino con tres
aflos mds para el ejercicio de la accidn. Si, en el mismo supuesto,
solo habian transcurrido dos afios del plazo, el acreedor podra
hacer valer el nuevo completo, por lo que, en total, habra dispuesto
de siete aflos para reclamar su derecho.

Los supuestos en los que deba aplicarse este criterio serdn habi-
tuales en la prictica, dado que el acortamiento de plazos no solo es
la ténica general de la reforma, sino que afecta especialmente a
todas las acciones sometidas al plazo general de las acciones perso-
nales por carecer de plazo especial 322.

Es menos comprensible la aplicacion de la Disposicidon Transi-
toria a plazos que describe como nuevos. Si un derecho o accién no
estd sometido a plazo en el momento de su nacimiento, la aplica-

321 DiEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, 1993, p. 2094; CAVANILLAS MUGICA, 2013,
p. 13143.

322 SAP Na (Seccién 3.%) 5 diciembre 2023 (Roj: SAP NA 1375/2023), ponente A. L.
Ferrer Cristobal.
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cion retroactiva del nuevo régimen requeriria unos limites tempo-
rales claros (que no constan), dado que tales limites no pueden
venir dados por el transcurso de ningin plazo previamente vigente.

En el segundo caso (plazos mds largos tras la reforma), el titular
del derecho o la accion se beneficia de la extension del plazo que
proceda hasta completar el nuevo. Siendo esto claro, no tiene nin-
guna légica que el supuesto se vea también afectado por la prohibi-
cién con que se cierra el parrafo I de la DT: «en ningtn caso, el
plazo total pueda ser superior al previsto conforme a la legislacion
anterior». Debe entenderse que esta afecta inicamente al supuesto
de acortamiento de plazos.

Sea cual sea el supuesto, llama sin duda la atencién que el ini-
cio del computo, o su continuacién, se remita al dia siguiente de la
entrada en vigor de la LF 21/2019, y no a la fecha de aquella (16 de
octubre de 2019) como, de hecho, estd afirmando la jurisprudencia
navarra323. El matiz es irrelevante cuando el nuevo plazo se prolon-
ga respecto al régimen anterior mds all4 de un dia tras la entrada en
vigor, pero puede ocasionar confusion e inseguridad para los pla-
70s que deben empezar a computar.

La DT 1. LF 21/2019 se refiere —la rubrica lo indica con toda
claridad— a la aplicacion de los plazos de prescripcion o caducidad.
No existe, sin embargo, norma transitoria alguna respecto de las
demads modificaciones también introducidas con la reforma (admi-
si6n de causas de suspension, incorporacion del plazo de preclu-
sion...), lo que plantea la duda de si la aplicacion de los nuevos
plazos, aun bajo el Derecho transitorio, acarrea la del resto del
régimen de la prescripcion o la caducidad, o si el plazo que nace
antes de la reforma mantiene el régimen derogado salvo en lo ati-
nente a su duracion.

IV. RECAPITULACIONY CONCLUSIONES

Con base en lo expuesto, cabe afirmar que la reforma del Dere-
cho de la prescripcién que ha supuesto la Ley Foral 21/2019, de 4
de abril, parafraseando el titulo de la propia norma, va en esta
materia mds alld de la mera actualizacion y representa una verda-
dera modificacién respecto al régimen previamente vigente. Efecti-
vamente, resultaba necesario revisar las normas del Fuero Nuevo
en la materia, pero el régimen vigente tras la reforma adolece de
algunas deficiencias que podrian haberse evitado.

323 A modo de ejemplo, SAP Na (Seccién 3.%) 14 noviembre 2023 (Roj: SAP
NA 1354/2023), ponente 1. Prieto Garcia-Nieto.
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Como se ha descrito en las paginas precedentes, se mantiene en
lo sustancial la correcta separacion, que ha caracterizado siempre
al Fuero Nuevo, entre la prescripcion extintiva y la usucapion; y se
confirma acertadamente el criterio de la imprescriptibilidad de las
acciones reales sin plazo especial (asi, sefialadamente, la reivindi-
catoria). Mencidn especial debe hacerse a la accion de peticion de
herencia. Esta accion, desacertadamente, aparece en la Ley 34.2
FN entre las acciones sometidas a un plazo especial de prescrip-
cion; pero, a la vista de la norma a la que aquella remite (Ley 324),
en realidad no se establece plazo alguno. La Ley 324 dispone que
tal accién «s6lo prescribe a consecuencia de la usucapién con la
que resulte incompatible», lo que supone admitir su imprescriptibi-
lidad.

Por lo que respecta ya exclusivamente a la prescripcion extinti-
va, el nuevo régimen representa la opcion del legislador navarro
por el establecimiento de un nuevo equilibrio entre los intereses de
los sujetos implicados, no bien perfilado en todos sus aspectos.
Entre las claves de este nuevo régimen cabe destacar, aqui ya de
forma sucinta, las siguientes:

A. Lareduccion del plazo general de las acciones personales,
de treinta a cinco afios.

El plazo quinquenal hoy ya vigente se encuentra claramente en
el rango que se impone tanto dentro como fuera de Espana. Sin
duda, el abandono de un plazo a todas luces desmesurado, como el
tricenal, es plausible y, en cuanto a la concreta eleccion del nuevo
plazo, asimismo acertada, favoreciendo una conveniente armonia
con el régimen del Codigo civil resultante de la reforma de 2015.

B. La adopcién de un criterio general de corte subjetivo para
la determinacién del dies a quo.

En virtud de la Ley 23. III, el Fuero Nuevo ha incorporado ya
con cardcter general el criterio de la cognoscibilidad del titular,
aplicado a los hechos que fundamenten su accién y la persona con-
tra la que deba dirigirse. Se abandona de esta forma el criterio
objetivo de la actio nata que esté siendo también repensado por la
doctrina y la jurisprudencia en el &mbito del Derecho comiin.

Sin embargo, las excepciones que anuncia la ley citada son
numerosas. Entre ellas cabe destacar la accién de responsabilidad
civil extracontractual, cuyo plazo anual, por aplicacién de la
Ley 507 FN, comienza a contar «una vez que pueda ser ejercitada,
desde el momento en que se conocid el dafio o pudo determinarse
el concreto alcance de sus consecuencias». La excepcion al criterio
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general para la determinacion del dies a quo no alcanza, en cam-
bio, a la accidn de responsabilidad civil contractual.

C. Larevision de los mecanismos de eficacia interruptiva de
los plazos.

La reforma ha simplificado y modernizado los medios aptos
para interrumpir los plazos, que recoge la Ley 36. I FN. La interpo-
sicion de la demanda se acepta ahora con cardcter general como
causa de interrupcion en todo caso, con independencia de la dura-
cion de la accion sometida al plazo en cuestion. Se descartan asi las
opciones que propugnan limitar tal efecto a las demandas de ejecu-
cidn, o dotar a la interposicion de la demanda de una eficacia mera-
mente suspensiva. A la interposicién de la demanda se equiparan la
solicitud de conciliacion y el inicio del procedimiento arbitral. En
el primer caso, sin embargo, y tratdindose de la conciliacion judi-
cial, parece inevitable atender a lo dispuesto en el articulo 143 LIV
si se acepta el cardcter procesal de la materia.

El Fuero Nuevo ha decidido mantener la eficacia interruptiva
de la reclamacion extrajudicial a pesar de la inclusién de diversas
causas legales de suspension. De hecho, la reforma ha ampliado el
ambito de aplicacion de aquella a cualesquiera plazos y acciones
frente a la limitacién previa a acciones personales con plazos
menores de veinte afos. Finalmente, la Ley 36. I FN mantiene
como causa de interrupcién de los plazos el reconocimiento expre-
so o implicito del derecho o de la obligacidn, lo que parece vedar
definitivamente la supuesto eficacia a estos efectos de un reconoci-
miento tacito.

D. Laincorporacién de la suspension de los plazos.

La Ley 36. IT FN impone la suspension de los plazos de pres-
cripcidn en las ocho circunstancias que recoge y que, propiamente,
no solo suspenden un plazo ya en curso, sino que igualmente pos-
ponen el dia inicial del mismo. Todas ellas extienden su eficacia a
los plazos de caducidad en virtud de la Ley 41 FN.

E. La admisibilidad de la modificacién convencional de los
plazos.

Es muy oportuno el cambio introducido en este sentido, al eli-
minar la anterior prohibiciéon de modificar convencionalmente los
plazos de prescripcion; pero se han dejado sin responder las pre-
guntas que tal posibilidad suscita, en particular las relativas a sus
eventuales limites. Ciertamente, la existencia de un plazo maximo
de prescripcion elimina el riesgo de que las partes puedan convertir
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en practicamente imprescriptible una accién que segun la norma no
debe serlo. Pero también la posibilidad contraria (reduccién del
plazo) representa per se un riesgo no contemplado de perjuicio del
titular, que hubiera aconsejado prever algin tipo de limite a la efi-
cacia del pacto en la materia.

F. Laregulacion de un plazo méximo de prescripcion.

La incorporacién de esta novedosa modalidad al Fuero Nuevo,
y la fijacién para la misma de un dies a quo objetivo, compensa con
una imprescindible dosis de seguridad juridica la subjetivacion del
dia inicial en los plazos de prescripcion, la amplitud con que se
regula la interrupcion de estos, la posibilidad de ver suspendido su
computo, y la desaparicion de la prohibicidon de ampliar convencio-
nalmente los plazos legales. Sin embargo, la duracion asignada a
este plazo maximo —treinta afios— resulta una vez mds excesiva
para las acciones personales, e injustificada como criterio tinico.
Dado el plazo general de estas acciones (quinquenal), y conside-
rando la existencia de un plazo de veinte afios (accion hipotecaria),
probablemente hubiera sido mds ajustado fijar distintos plazos
maximos reservando el de treinta afios a supuestos muy concretos.

El plazo maximo representa la maxima elasticidad de cualquier
plazo de prescripcion, sea cual sea la accion a que se refiera y con
independencia tanto de la posible posposicién del inicio del com-
puto, como de las eventuales interrupciones o suspensiones del
mismo o de los pactos destinados a la ampliacién de los plazos;
pactos que, por cierto, no deben considerarse admisibles para el
plazo maximo. Alcanzado este, toda accién prescriptible se consi-
derard prescrita, actudndose entonces conforme al régimen propio
de la figura.

G. Lareduccion y el acortamiento de los plazos de prescrip-
cion.

La reforma ha optado por cierto acortamiento de los plazos y
deja ver su preferencia, con algunas excepciones, por los de uno,
cinco y diez afios; todo ello en la linea seguida por otros sistemas
en sus respectivas iniciativas reformadoras de la prescripcion.

No es, en cambio, comprensible que se haya mantenido el plazo
anual para la accion de responsabilidad aquiliana. Se ignora por
causas no explicadas no solo la tendencia absolutamente general a
ampliar ese plazo, sino también la reiterada queja sobre la breve-
dad de este manifestada por el Tribunal Supremo y compartida
tanto por la doctrina cientifica como por los operadores juridicos.
El legislador navarro ha desaprovechado ademas la oportunidad de
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unificar el plazo de las diversas acciones de responsabilidad civil
en el quinquenal ahora propio de las de responsabilidad contractual
y ex delicto.

H. Laregulacién expresa de la caducidad.

Sin dudar de la conveniencia de fijar un régimen legal para la
caducidad, y de que el mismo se encuentre basado en la doctrina y
la jurisprudencia imperantes en la materia, se observa que el conte-
nido de las Leyes 38 a 41 FN resulta insuficiente. Junto a alguna
norma prescindible (cémputo de plazos) se encuentra otra de dificil
interpretacion (apreciacion de oficio), omitiéndose en cambio la
distincién entre relaciones juridicas disponibles e indisponibles,
asi como toda referencia a la caducidad convencional. De lo ante-
rior cabe deducir que el Fuero Nuevo contempla tnicamente la
caducidad legal, y aplica a esta el régimen que suele reservarse a
las materias indisponibles.

Si aporta claridad al sistema la incorporacion de un listado de
las acciones sometidas a plazos de caducidad (Ley 38 FN), antes
identificables en el Fuero Nuevo por exclusién. Cabe hacer, sin
embargo, una referencia especial a las acciones de rendicién de
cuentas y de resarcimiento de dafios y perjuicios dirigidas frente a
los progenitores por la administracion de los bienes de sus hijos,
cuyos plazos, tras la reforma, se declaran expresamente como de
caducidad. Frente a la normativa derogada, que permitia mantener
la consideracién de estos como plazos de prescripcion, el cambio
resulta claramente desventajoso para los intereses de los hijos que
resulten perjudicados por una administracién negligente o indebi-
da, y carece de precedentes entre las iniciativas actualizadoras del
Derecho de la prescripcion abordadas en Espafia.

Por dltimo, es dificil de justificar la inaplicacion a la caducidad
del plazo maximo, previsto exclusivamente para la prescripcion,
una vez ambas figuras comparten la posibilidad de suspension rei-
terada de los plazos.

En suma, la reforma de las normas sobre prescripcion acoge
buena parte de las medidas ya previamente adoptadas por otros sis-
temas y ordenamientos, o defendidas en diversas propuestas, en
una linea que, desde esta perspectiva, es coherente con la declarada
-y, en conjunto, plausible— pretension de actualizar el Fuero Nuevo
en la materia. Posiblemente, sin embargo, hubiera resultado conve-
niente valorar con mas detenimiento la repercusién de la incorpo-
racion de nuevas normas en un sistema dotado de coherencia inter-
na, que ha visto alterado el equilibrio entre los intereses de las
partes que representaba el régimen derogado.
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El sistema vigente, desde una perspectiva general, hace pivotar
el régimen de la prescripcion en torno a la idea de sancién por deja-
dez del titular considerando, en consecuencia, que no procede per-
judicar al titular incapaz de accionar o cuya conducta refleja ya su
voluntad de conservar su derecho. Ese criterio ha desplazado, por
tanto, al que priorizaba consideraciones de tipo objetivo en aten-
cidén a la seguridad juridica que habia venido siendo considerado
como fundamento de la institucién. Desde una perspectiva mas
concreta, es de esperar que alguna de las objeciones planteadas
puedan encontrar una respuesta adecuada mediante la interpreta-
cién que los tribunales navarros hagan de las Leyes 23 y ss.; otras,
en cambio, deberdn esperar a una nueva reforma del Fuero Nuevo.
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RESUMEN

En el contexto de las sociedades longevas se advierte la necesidad de
introducir nuevos mecanismos legales para permitirle al viudo/a quedarse
en la vivienda habitual propiedad del consorte si fuere posible y con prefe-
rencia a los herederos. Dados los limitados derechos sucesorios que el Codi-
go civil da al supérstite cuando concurre a la herencia con legitimarios, este
objetivo no estd garantizado por lo que el viudo/a podria verse abocado a
abandonar la casa si no hubiese sido mejorado en testamento con titulo ido-
neo. Analizamos la importancia de las soluciones testamentarias como el
usufructo universal o las titularidades fiduciarias en favor del conyuge y las
propuestas doctrinales realizadas de lege ferenda en la linea de fortalecer la
posicion vidual respecto a la herencia del consorte en general y a la vivienda
habitual en particular.

PALABRAS CLAVE

Viudo/a. Vivienda habitual. Derechos sucesorios. Legitima. Usufructo
vitalicio.

The widower s interest regard to the main
residence after the death of the owner spouse

ABSTRACT

In the context of today’s long-lived societies, it is necessary to introduce
new legal mechanisms to allow a widow/widower to remain in their home
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after the death of the property-owning spouse, if possible and with preference
over the heirs. Currently, this goal is not guaranteed due to the limited suc-
cession rights under Civil Code so the widow/widower could be forced to
leave the house unless the spouse had improved their rights by testamentary
means, giving to him a suitable title. This paper analyzes the importance of
testamentary solutions like life usufruct or fiduciary entitlements and the
doctrinal proposals made de lege ferenda to strengthen the legal position of
the widow/widower regarding the main residence.

KEY WORDS

Widow/widower. Main residence. Inheritance rights. Legacy. life usufruct

SUMARIO: I. Estado de la cuestién. 1. La legitima vidual y su criti-
ca. 2. Razones para la reforma de la legitima y el interés del viudo por
permanecer en la vivienda habitual —II. La vivienda habitual en la masa
postganancial y en la herencia y su ocupacién por el viudo. 1. En la
masa postganancial. 2. En la herencia. 2.1 Durante el proceso suceso-
rio. 2.2 La vivienda habitual en las actividades particionales y su lectu-
ra fiscal.-III. Soluciones testamentarias para la mejora de la posicién
del viudo en la herencia. 1. El usufructo universal con cautela socinia-
na. 2. Ellegado sobre la vivienda habitual: particular referencia al lega-
do de habitacién. 3. Soluciones basadas en la confianza. 3.1 Usufructo
universal con facultad de disponer. 3.2 Fideicomiso de residuo.
3.3 Fiducia sucesoria.—IV. Propuestas doctrinales en favor del viudo/a.
1. Derechos y facultades electivas sobre la vivienda habitual. 2. Una
mas afinada proteccion civil del viudo/a con discapacidad y del viudo/a
persona mayor. 2.1 ;Permitiendo gravdmenes sobre la legitima de des-
cendientes? 2.2 ;A modo de crédito sobre la herencia? 2.2.1 Alimen-
tos sucesorios. 2.2.2 Otras figuras.—V. La situacion de la pareja de
hecho en relacién a la vivienda habitual. 1. En los derechos forales o
especiales. 2. En el Derecho comin.—VI. Conclusiones.—Bibliografia.—
Jurisprudencia.

I. ESTADO DE LA CUESTION

El Cédigo civil no otorga al viudo/a un derecho subjetivo que le
permita tras el fallecimiento del conyuge propietario permanecer
en la vivienda —dejando a salvo la hip6tesis del legitimario con dis-
capacidad, al cual se le concede un legado legal de habitacién
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cuando lo necesitare (art. 822 CC!)— a menos que el causante
hubiera dispuesto otra cosa. Tampoco permite al supérstite reser-
varse 0 avocarse la vivienda para si en la fase de particion heredita-
ria, una facultad que unicamente se reconoce dentro del proceso de
liquidacién de gananciales (art. 1406 CC?2). En consecuencia y
para la generalidad de los casos, la permanencia en la vivienda del
conyuge no propietario serd cuestion que quede a la libre decision
del causante? algo que no responde hoy de forma suficientemente
satisfactoria a los retos que plantean las sociedades longevas, incli-
nadas por favorecer que el viudo/a pueda seguir viviendo en su
casa si lo desea y fuera posible. Diaz Alabart* asi lo entiende al
sefialar que el conyuge deberia tener ademds del actual derecho a
detraer el ajuar familiar de la vivienda comiin algin tipo de dere-
cho de propiedad, usufructo o uso sobre la vivienda misma para
facilitar que pueda seguir viviendo en su casa tras la muerte del
consorte. Por su parte, Perefia denuncia la insuficiente prevision
del articulo 1406 CC que coloca muy a menudo al viudo en la deli-
cada situacion de perder su casa, para esta autora «es dificil enten-
der una desidia tal de nuestro Cédigo, muy cuidadoso con la pro-
teccion de la vivienda familiar mientras dura el matrimonio, e
incluso después de disuelto tras un divorcio, y paraddjicamente
insensible al fallecimiento de uno de los cényuges» y pide que se
consagre por ministerio de la ley una legitima al viudo que consista
en atribuirle el usufructo de la vivienda habitual, a respetar en todo
caso, aunque exceda la cuantia de los derechos legitimarios en abs-
tracto y aunque quede gravada la legitima’ dotdndole de una enti-
dad mayor que la del exiguo derecho de habitacion del legitimario
con discapacidad antes mencionado.

El deseo del conyuge supérstite por permanecer en la vivienda
constituye un interés personal o de afeccién digno de tutela®, vin-

I Introducido por la Ley 41/2003 permite que el causante done o legue un derecho
de habitacion constituido sobre la vivienda habitual en favor de un legitimario discapacita-
do que conviva con €l en el momento del fallecimiento. (Vid reforma en Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del CC y de la LEC y de la normativa tributaria con esta finalidad. BOE 19 de
noviembre de 2003, nim. 277 y comentario en RAMOS MAESTRE, RDP, 2013, p. 15).

2 Tendremos la ocasion mdas adelante de comentar la importancia que tiene el ejerci-
cio por el supérstite de esta facultad desde la perspectiva de garantizar su permanencia en
el hogar a la muerte de su cényuge (arts. 1321 y 1406 CC).

3 En todo caso la voluntad puede anticiparse por acuerdos inter vivos. En algunos
derechos forales encontramos diversas formulaciones como el pacto de supervivencia del
Derecho catalan otorgado en el momento de la compra de la vivienda por el cual cualquie-
ra de ellos cuando muera el otro devendra en propietario tnico de la totalidad de bien
(Art. 231-15 CCCat).

4 DiAz ALABART, RDP, 2023, p.130.

5 PERENA VICENTE, La Ley DF; 2019, pp. 59 y ss.

6  MARTIN MELENDEZ, ADC, 2019, p. 1061.
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culado a su dignidad (debidamente atendida en otros casos como lo
manifiesta el derecho de predetraccion del ajuar doméstico) y se
traduce en la necesidad de facilitarle al conyuge el acceso a algin
titulo juridico-real adecuado (desde propiedad hasta usufructo o
habitacién)” que no lo haga depender en exclusiva del testador o de
los herederos. Una solucién legal al problema? construida sobre la
practica testamentaria habitual dotaria de unidad a las variadas
hipétesis y circunstancias en las que puede encontrarse un viudo y
podria hacerse fortaleciendo los derechos legitimarios del conyuge
que actualmente son muy reducidos. A la cuestion de la vivienda
habitual se suma otra concomitante, la necesidad de dejar atendido
patrimonialmente al conyuge cuando fuere discapacitado o perso-
na mayor. No se trata s6lo de considerar que al llegar a cierta edad
resulte penoso o inhumano echarle de su casa, también lo es que
quede en una mala posicidén econdmica por falta de testamentifac-
cion tras una larga vida matrimonial. Por ello, a lo largo del traba-
jo, afiadiremos valoraciones sobre ciertos aspectos distintos a la
vivienda encaminados al objetivo de mejorar la posicién del
viudo/a mayor en derecho sucesorio. El momento actual es propi-
cio para debatir estas cuestiones tras la propuesta de Orden del
Ministerio de Justicia de 4 de febrero de 2019 por la que se enco-
mienda a la seccién de Derecho civil de la Comisién General de
Codificacion el estudio de los regimenes sucesorios de legitimas y
libertad de testar®. Con este objetivo exponemos en primer lugar
los contornos actuales de la legitima en Derecho comtin y su critica

7 Dejamos fuera de este trabajo los titulos de ocupacién de naturaleza crediticia
como la subrogacién arrendaticia y el derecho de uso de viviendas militares, cuyas regu-
laciones atienden bien el objetivo de poder permanecer en el hogar al permitirle al viudo/a
subrogarse en el puesto del arrendatario o usuario. Queremos resaltar como precisamente
estas facultades manifiestan que nos encontramos ante un interés digno de tutela, el cual
entronca con el derecho a la vivienda reconocido en el articulo 47 CE. Véase la normativa
al respecto en materia de arrendamiento de viviendas en el art 16.1, a y b de la
Ley 29/1994, de 24 de noviembre (BOE nim. 282 de 25 de noviembre) y en cuanto al
régimen de viviendas militares en el articulo 6.2 segin el cual el conyuge conviviente serd
beneficiario del derecho vitalicio e intransmisible de uso de la vivienda militar en caso de
fallecimiento del titular (Ley 26/1999, de 9 de julio, de medidas de apoyo a la movilidad
geogrifica de los miembros de las Fuerzas Armadas, BOE nim. 165, de 10 de julio
de 1999).

8 Favorable a esta soluciéon FERNANDEZ CAMPOSs, 2016, p. 1081.

9  Nos referimos a la Orden de 4 de febrero de 2019, del Ministerio de Justicia, Acce-
sible en https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/
Documents/1292430803576-Orden_de_4_de_febrero_de_2019__por_la_que_se_
encomienda_a_la_seccion_de_derecho_civil_de_la_comisio. PDF). En sus declaraciones
Elena Sanchez Jordan, vocal permanente de la Comisién general de Codificacion, mani-
fiesta que aboga por una modificacién del sistema de forma radical y porque se reduzca la
parte que obligatoriamente se ha de dejar a los hijos, ddndoles a esto a lo sumo un cuarto o
un tercio, aumentando también las causas de desheredacién (Accesible en https://www.ull.
es/portal/noticias/2023/la-profesora-que-prepara-los-textos-de-las-leyes/)
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y en segundo lugar diversos argumentos que sugieren reformularla
en su contenido y alcance.

1. LA LEGITIMA VIDUALY SU CRITICA

Los derechos legales del viudo sobre la herencia del consorte
estan conformados por una legitima pobre que se otorga en usu-
fructo y opera sobre una cuota: el tercio de mejora si concurre con
descendientes, sobre la mitad si concurre con ascendientes o de dos
tercios si se trata de otros herederos (arts. 834 a 838 CC) 10, Se tien-
de a justificar el caricter reducido de los derechos legitimarios del
viudo en el Derecho comin por la preferencia del sistema de
gananciales como régimen econémico matrimonial aplicable a
falta de capitulaciones matrimoniales, el cual da al viudo en el
momento del fallecimiento —y por tanto de la liquidacion de la
sociedad de gananciales— acceso a la propiedad sobre la mitad de
dichos bienes. Se cumple asi en el Derecho comun el principio de
que los regimenes que dan preferencia al sistema de gananciales (o
sistemas de comunidad) son menos generosos con el viudo en
materia de sucesiones que los que tienen separacion de bienes y
viceversa!l. Podria colegirse de ello que los gananciales es la via
por la que el legislador comun quiere dejar protegido econémica-
mente al supérstite frente a su posible desvalimiento dejandole
libertad al testador para determinar y conformar los derechos que
quiere dejarle finalmente sobre sus bienes, con respeto en todo
caso a las legitimas.

Ciertamente el disefio de la legitima vidual en el Derecho
comun tiene algunas fortalezas: la principal es que surge de forma
automatica quedando todos los bienes de la herencia afectos al
pago de este usufructo en el tiempo previo a que sea conmutado

10 Asi se hubo de disponer en el Cédigo civil por virtud de la Ley de Bases de 1888
por la que se autoriza al Gobierno a publicar un Cédigo civil con arreglo a las bases esta-
blecidas en la ley (Art. 1 Ley de bases de 11 de mayo de 1888, Gaceta de Madrid de 22 de
mayo de 1888). En la base 17 se manda que el viudo o viuda tenga el usufructo de alguna
de las legislaciones especiales, pero limitdndolo a una cuota igual a lo que por su legitima
hubiera de percibir cada uno de los hijos si los hubiere.

I Es una afirmacion reiterada que los derechos matrimoniales débiles se compensan
con fuertes derechos sucesorios y viceversa, de ahi que un sistema del Derecho comiin
basado en gananciales le otorgue reducidos derechos sucesorios al conyuge viudo mientras
que los de separacién de bienes, como el sistema catalan actual, le atribuyan sustanciosos
beneficios viduales (ZABALO ESCUDERO, 1993, p. 86). No en todos los casos se cumple
esta regla, hay ejemplos en el Derecho antiguo navarro y cataldn antiguo de transgresion de
esa idea: Navarra con su régimen fuerte de comunidad, la sociedad de conquistas, y que
concede amplios derechos sucesorios al viudo, mientras que Catalufia donde tiene un régi-
men de separacion de bienes no venia acompaifiado (antes de la reforma) de fuertes dere-
chos sucesorios al supérstite (CALDUCH, GARGALLO, EDRDP, 2007, pp. 12y ss).
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(839,2 CC) lo cual es interesante porque los herederos adquieren
los bienes con esta carga'2. Puede decirse que su posicion suceso-
ria es muy proxima al heredero, estd facultado para conocer el
patrimonio (su cuantia y composicion) 13, asume la responsabilidad
por razon de los gastos comunes de la particion 4 y estd legitimado
para pedir la division judicial (art. 782 1 LEC) aunque no est4 obli-
gado a soportar las deudas (estas le afectardn indirectamente en la
medida en que restan también en su contra el valor del patrimonio)
asimildndose a un legatario de parte alicuota. Ahora bien, el viudo/a
no sucede a su conyuge en los derechos existentes en el haber here-
ditario, sino que obtiene sobre este un derecho ex novo !> sobre
parts valoris bonorum, y no pars hereditatis, por ello bien puede
decirse que no ocupa una posicion idéntica al de un genuino suce-
sor y el mismo Tribunal Supremo no le tiene por heredero si bien
ha de indicarse que lo hace al objeto de eximirle del pago de las
deudas .

12 En este sentido de carga sobre su porcion hereditaria, STS (Sala Primera) de 25 de
octubre de 2000 (TOL 1840/2000).

13 El cényuge y los herederos tienen un verdadero derecho de acceso a la informa-
ci6n econémica. El articulo 3.1 LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
personales y garantia de los derechos digitales, dispone que las personas vinculadas al
fallecido por razones familiares o de hecho, asi como sus herederos podran dirigirse al
responsable o encargado del tratamiento al objeto de solicitar el acceso a los datos perso-
nales de la persona fallecida salvo que exista prohibicion expresa de esta si bien, indica la
norma, esta prohibicion no afectara al derecho de los herederos a acceder a los datos de
carécter patrimonial del causante. Las entidades bancarias donde tuviera cuentas abiertas
el causante dardn a los herederos el certificado de posiciones y ademas podran pedir todos
los movimientos posteriores al dbito. Respecto a los anteriores, podrdn obtenerse con pro-
nunciamiento judicial favorable si fueren peticiones concretas y no desproporcionadas.

14 Es referente en este punto la STS 11 enero 1950 (RJ 1950/21), en uno de cuyos
considerandos indica al respecto de una viuda heredera forzosa del usufructo de la mitad
del remanente de bienes que en forma de legado le otorgd su marido, que «aunque por su
cardcter de usufructuaria, por la temporalidad de su derecho y por la modalidad especial
que para la efectividad de su legitima establece el articulo 838 del Cédigo Civil, su posi-
cién juridica no sea absolutamente idéntica a la del genuino sucesor universal, particular-
mente en el aspecto de responsabilidad por deudas hereditarias, pero es indudable que tal
identidad existe en punto a responsabilidad por razén de gastos comunes de la particion,
porque el articulo 1074 del Cédigo Civil no establece distincion en este respecto, en el cual
estan situados en el mismo plano el usufructuario y los nudo propietarios por el interés
comun que les liga en la liquidacion de la herencia, como participes de un derecho abstrac-
to en el “universum ius defuncti” o en una cuarta parte del mismo».

15 El articulo 807 CC caracteriza al viudo/a como heredero forzoso, pero como
hemos advertido en la nota anterior no sucede al causante en calidad de heredero (art. 660
y 661 CC) por tanto no responde de las deudas como la jurisprudencia ha consolidado (A
la anterior referida STS 22 de enero de 1963 afiadimos la STS 20 de octubre de 1987
RJ 1987,7303). Postura doctrinal en el mismo sentido DiIEZ Picazo, L y GULLON BALLES-
TEROS, 2006, p. 353.

16 Es doctrina sentada por el Tribunal Supremo en sentencia de 16 de diciembre
(RJ 2014/6780) que el beneficiado con el usufructo sobre la totalidad de la herencia, o una
parte o cuota, no puede ser asimilado a la posicién juridica del heredero. Dicha sentencia
entiende que el otorgamiento de usufructo al conyuge no le hace sucesor a titulo universal
(heredero) sino que tiene un derecho concreto que se constituye en el testamento (MARTI-
NEZ EspiN, CCJC, 2016, p. 46). En relacion a las teorias subjetivistas cabria preguntarse si
el testador al configurar el usufructo universal o de parte alicuota para el supérstite tuvo la
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Como indicdbamos al principio, la legitima actual no ofrece
base suficiente como para permitirle el viudo/a permanecer en la
vivienda (ni ser alimentado a su cargo) a menos que el testador lo
hubiere dispuesto expresamente. Esta situacion es gravosa en la
sucesion intestada cuando coincide con descendientes o ascendien-
tes por ser el conyuge tercero en el orden de llamamientos (art. 944
CC) lo que significaria que tnicamente obtendrd su cuota legal en
usufructo. Ademas, si atendemos a la facultad de conmutacion de
la legitima vidual del articulo 839 CC, los herederos podran susti-
tuir el usufructo vidual «por una renta vitalicia, los productos de
determinados bienes o un capital en efectivo«!’, lo que claramente
demuestra que nuestro sistema comin es reticente a imponerle a
los nuevos propietarios la carga de soportar que el viudo siga ocu-
pando el inmueble que ahora les pertenece. Volveremos sobre esta
cuestion al analizar la vivienda en las actividades particionales.

La solucién que dan los derechos civiles especiales o forales es
muy diferente. Los Derechos cataldn!8, navarro!® y aragonés?20

intencién de instituirlo en calidad de heredero, utilizando el nomen iuris en el testamento y
atender al sentido literal de las palabras (art. 675.1 CC) pero la calificacion no es determi-
nante de por si de la voluntad sino que debemos atenernos al contenido del derecho insti-
tuido (lo que son dichos derechos) para lo cual el Tribunal Supremo en sentencia de 22 de
enero de 1963 (RJ 1963/447) propuso valorar dos requisitos para que podamos hablar de
heredero: el subjetivo (Ilamamiento a titulo de herencia) y el objetivo (Ilamamiento univer-
sal) de tal forma que si faltara el subjetivo habria un legado de parte alicuota y si falta el
objetivo seria un legado de cosa determinada.

17" La conmutacién puede producirse o bien a iniciativa de los herederos (art. 839
CC) o por decision del viudo que concurra con hijos solo del causante, pudiendo exigir que
su derecho de usufructo «le sea satisfecho, a eleccién de los hijos asignandole un capital en
dinero o un lote de bienes hereditarios» (art. 840 CC). Se trata en ambos casos de una
eleccion que recae sobre los hijos y que opera sobre supuestos tasados que habilita para
elegir alternativamente entre uno de estos tres medios sin que estén obligados a observar el
orden en los que estdn enumerados.

18 Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro cuarto del Cédigo civil de Cataluiia relativo
a las sucesiones DOGC 17 de julio de 2008 (CCCat.).

19 E] sistema navarro también resulta claramente favorable al conyuge supérstite al
que concede un derecho extenso: el usufructo sobre todos los bienes y derechos que perte-
necian al premuerto en el momento del fallecimiento (Ley 253 de su Fuero nuevo, Ley
Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualizacién de la Compilacién de Dere-
cho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo. BOE 137, de 8 de junio).

20 Aragén concede al supérstite un derecho al usufructo sobre todos los bienes del
que primero fallezca (derecho de viudedad aragonés, articulo 192 del Cédigo de Derecho
foral aragonés CFA) un derecho revestido de unas caracteristicas singulares como su ina-
lienabilidad e inembargabilidad (art. 273 CFA) si bien se trata de un derecho dispositivo en
la medida en los cényuges pueden pactarlo o disponer en testamento la exclusion o limita-
cién del mismo o regularlo como libremente convengan (art. 272 CFA) y es renunciable en
escritura publica (art. 274 CDFA). En su exposicién de motivos vinculan esta solucién a
una «concepcion igualitaria y participativa de la comunidad de vida conyugal en la que
ambos conyuges comparten todas las decisiones econdmicas que tienen incidencia sobre la
familia, en particular las mds importantes, y, por tanto, las relativas a la enajenacién de
bienes inmuebles de uno de ellos sobre los que el otro estd llamado a tener usufructo» (EM
ndm. 24). (Decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que
se aprueba, con el titulo de Cédigo del Derecho Foral de Aragdn, el Texto Refundido de las
leyes civiles aragonesas. BOA nim. 67 de 29 de marzo de 2011)
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tienden a asegurar la permanencia del viudo en su casa. Por ejem-
plo, Cataluifia le concede abintestato (también al conviviente que
fuere pareja estable) el usufructo universal de los bienes del cau-
sante y menciona de forma expresa la vivienda al permitirle la con-
mutacién del usufructo universal por una cuarta parte alicuota de
los bienes y el usufructo sobre la vivienda conyugal (arts. 442-3
y 442-5 Ley 10/2008). En otros Derechos especiales también exis-
ten previsiones expresas, aunque de menor alcance, el Derecho
civil vasco crea en favor del cényuge (y también para la pareja) un
derecho ex lege de habitacién?! y Galicia en la Ley de 2006 le con-
cede al viudo el usufructo vitalicio de una cuarta parte de la heren-
cia y le coloca por delante de los herederos para hacer efectiva su
legitima sobre la vivienda habitual en tanto que no exceda de su
cuota usufructuaria (art. 257 Ley de derecho civil de Galicia)?22
siendo preferente a la facultad de conmutacion de los herederos.
En la misma linea, los ordenamientos de nuestro entorno tien-
den a arbitrar soluciones legales favorables a que el viudo pueda
quedarse en la casa fortaleciendo sus derechos?3: Italia en 1975
reformoé su derecho sucesorio para otorgarle al conyuge una cuota
legitimaria en plena propiedad?* y un derecho de habitacién sobre
la vivienda familiar y uso de los bienes muebles que la acompa-
fan?. Bélgica concede al cdnyuge viudo que coincida con descen-
dientes el usufructo de la totalidad de los bienes hereditarios
(art. 4.17 Cddigo civil belga)2¢ y Suiza, desde el 1 de enero de 2023

21 La Ley reguladora del Derecho civil vasco atribuye tanto al cényuge viudo como
al miembro supérstite de la pareja un derecho de habitacién en la vivienda mientras se
mantenga el estado de viudedad, no haga vida marital ni tenga un hijo no matrimonial o no
constituya una nueva pareja de hecho (art. 54 LDCV). Ley 5/2015, de 25 de junio, de Dere-
cho civil vasco (BOPV nim. 176, de 24 de julio de 2015).

22 Ley 2/2006 de 14 de junio de derecho civil de Galicia, DOG 124 de 29 de junio
de 2006.

23 FERNANDEZ CAMPOS, 2016, p. 1079.

24 Ley italiana num. 151 de 19 de mayo de 1975 de reforma del Derecho de familia
(texto completo en espafiol accesible en ADC, 29, nim. 2, 1976 pp. 369-423). Esta Ley
introduce amplias modificaciones del Cédigo civil italiano y otorga al viudo que concurra
con hijos unos derechos legitimarios en propiedad de un tercio si concurre con un solo hijo
o de una cuarta parte, si hubiere varios (art. 542 CC italiano) y cuando concurra con ascen-
dientes se le reservard al viudo la mitad del patrimonio (art. 544 CC italiano). Si la suce-
sién fuere por ley tendrd los dos tercios de la herencia si concurre con ascendientes, herma-
no o hermanas y la parte restante a estos dejando a salvo en todo caso a los ascendientes el
derecho a una cuarta parte de la herencia (art. 582 CC italiano) y si no concurriere con los
antedichos, le correspondera la totalidad de la herencia (art. 583 CC italiano).

2 El articulo 540 CC italiano le reserva un derecho de habitacin sobre la vivienda
familiar y el uso de los muebles que la acompafian que fueren propiedad del difunto. Se
recoge una regla adicional por la que si bien se aplicard este derecho sobre la parte de libre
disposicion si no fuera suficiente se proyectard sobre la parte reservada al conyuge y even-
tualmente sobre la parte reservada a los hijos (Cédigo civil italiano aprobado por Regio
Decreto nim. 262 de 16 de marzo de 1942).

26 El actual Cédigo civil trae causa de la Ley belga de 13 de abril de 2019 de crea-
cién de un cddigo civil y de inclusion de un libro VIII La prueba, (publicado en Moniteur
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amplia sustantivamente la parte de libre disposicion, reduciendo
las legitimas de descendientes, suprimiendo la de ascendientes que
pierden la condicion de legitimarios (lo que redunda en beneficio
del viudo/a que habitualmente es bien tratado por su consorte) y
mantiene la legitima del conyuge y la cautela sociniana?’.
Respecto al Derecho espafiol comun, la doctrina espafiola es
favorable a reformular el Cédigo civil de forma que pueda atender-
se mejor la posicion del conyuge y sugiere que en el orden de lla-
mamiento de la sucesién intestada se adelante al conyuge por
delante de los ascendientes?® y en la testada se amplie la libertad de
testar?® reduciendo —que no eliminando30- las legitimas de descen-

Belge el 14 de mayo de 2019, en vigor desde el 1 de noviembre de 2020 y reformado
en 2022). La redaccién actual del Derecho sucesorio belga otorga al conyuge el usufructo
de todo el patrimonio cuando coincide con descendientes y si coincidiera con ascendientes
o colaterales cercanos el conyuge recibiria la propiedad plena del patrimonio comiin y el
usufructo de los demads bienes patrimoniales del difunto. Accesible en https://www.ejusti-
ce.just.fgov.be/img_l1/pdf/2022/01/19/2022B30600_F.pdf

27 MATEO VILLA, RDC, 2023, p. 66.

28 GALIZIA AIZPURUA a quien corresponde la autorfa del Capitulo VII, Titulo VI del
Libro Cuarto de la Propuesta de Cédigo civil de la Asociacién de Profesores y profesoras
de Derecho civil (APPDC) opta por dar a los ascendientes la legitima de un cuarto en caso
de que concurran con el conyuge viudo y dispone el retorno de donaciones hechas en favor
de sus descendientes cuando estos fallecen sin posteridad (APPDC, Propuesta de Codigo
Civil, tecnos, 2018). Vid sintesis y comentario en GALICIA AIZPURUA, [V, 2020 p. 329.

2 Martinez de Aguirre lleva afios sugiriendo introducir en el Derecho comin mayor
libertad de testar (MARTINEZ DE AGUIRRE, 2010, p. 197). En el mismo sentido va la Aso-
ciacion de Profesores de Derecho Civil en su propuesta de reforma del Derecho comtn de
sucesiones, antes referida. Para Carrasco Perera «s6lo deberian tener derechos legitimarios
aquellos descendientes que en el momento del fallecimiento del causante se encontraran en
situacién actual (no posible) de titular un crédito de alimentos contra el causante» (CARRAS-
co PERERA, AJA, 2014, p. 1). Por su parte Cazorla también aboga por la reduccién de las
legitimas, su sustitucion por un derecho de alimentos y la ampliacién de las causas de
desheredacion, aunque no es partidaria de su supresion para evitar el handicap de un testa-
dor caprichoso e injusto (CAZORLA GONZALEZ, RDP, 2020, pp. 18 y 19).

30 Nos decantamos por las posturas de reduccion -no de supresion- de las legitimas
para permitir que sigan reflejando la cohesion en la familia como indica José Maria Miquel
Gonziélez (opinidn recogida en BENAVENTE MORERA, ADC, 2023, p. 239) y en la linea de
Gomd que es partidario de mantener la legitima de descendientes (GomA LANZON, 2019,
p- 75). Coincidimos con Bernad en que el hecho de que los legitimarios tengan su vida
resuelta no es razon suficiente para excluir la legitima porque esta hunde sus raices en
consideraciones de tipo antropoldgico, ético, filoséfico y de justicia y por su conexion
intrinseca con la idea de familia donde la legitima se inserta como un deber familiar (BER-
NAD MAINAR, AJI, 2019, p. 406). Por su parte Mondragén aboga por mantener el sistema
actual de legitimas con fundamento en evitar que los cuidadores desaprensivos se aprove-
chen de las discapacidades del anciano testador para conseguir ser nombrado heredero
unico y pide el mantenimiento del sistema de legitimas como lo configura en la actualidad
el Cddigo civil por mantener el principio de solidaridad familiar de manera mas justa y
equilibrada (MONDRAGON MARTIN, 2019, pp. 444 y 446 respectivamente). Perefia por su
parte considera que a pesar de los cambios sociales no ha desaparecido el fundamento de
la legitima de descendientes por lo que hay que hacerlos compatibles con los del conyuge
viudo (PERENA VICENTE, La Ley DF, 2019, p. 60). Finalmente, Vela Sanchez en un recien-
te trabajo en el que recoge la postura de un importante sector de la doctrina favorable a
suprimir la figura de le legitima, aconsejada por los trascendentales cambios sociales y el
aumento de la esperanza de vida, se decanta en nota al pie 15 por la simple actualizacién
del régimen legitimario que no debe ser tan profunda como para suprimirlas al ser un sis-
tema generalmente aceptado y respetado (VELA SANCHEZ, ADC, 2023 p. 999).
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dientes y ascendientes permitiéndole asi beneficiar al conyuge (o a
la pareja) si asi lo quiere. Esto tltimo resulta conveniente en el
contexto de las sociedades envejecidas, pues como indica Ronchet-
ti, una regulacién que priorizara al anciano como sujeto débil, ten-
derfa a reducir las restricciones a la libertad de testar que supone la
legitima para que pudiera beneficiar al viudo/a mayor3!, dejandole
debidamente atendido en sus necesidades patrimoniales hasta su
ébito.

2. RAZONES PARA LA REFORMA DE LA LEGITIMA Y EL
INTERES DEL VIUDO POR PERMANECER EN LA
VIVIENDA HABITUAL

El aumento de la esperanza de vida, la necesidad de atencién a
las personas mayores y su bienestar, la proteccion de la dignidad
del viudo/a y su lugar en la familia deben inclinar la balanza de la
reforma del Derecho sucesorio comtn hacia una mejor atencién
del supérstite, sobre todo en lo que concierne a su interés por per-
manecer en la vivienda familiar con preferencia a los herederos.
Entre los argumentos pueden citarse los siguientes:

1.°  Por razones de dignidad, humanidad y piedad para con el
viudo. El que los herederos puedan echarle de la casa tras largos
afios conviviendo con el causante, cuando es mayor o tiene necesi-
dad o discapacidad resulta una actuacién éticamente reprochable, a
menos que sea esa la voluntad del causante. El mismo derecho
legal de predetraccion en el articulo 1321 CC que faculta al viudo
hacer suyos los bienes muebles que conforman el ajuar sin compu-
tarselo en su haber, con mucho que no se trate propiamente de un
derecho hereditario3? ni comprenda todos los muebles (deja fuera
los de singular valor) refleja la importancia en las sucesiones de
salvaguardar los principios de humanidad y piedad33. En el caso de
la vivienda habitual si partimos de la importancia y especial consi-
deracion juridica que tiene el domicilio conyugal en el normal des-

31 RONCHETTI, Ofati, 2011, p. 14.

32 Como indica Diaz Alabart el derecho de predetraccion no es propiamente un dere-
cho hereditario y por ello no se computa en su haber, ni es una consecuencia de la liquida-
cién del régimen econdmico matrimonial, son bienes que se extraen previamente de la
masa hereditaria (DiAzZ ALABART, 2022, p. 516), entre sus singularidades estdn que opera
por ministerio de la ley (Espiau Espiau, 2016, p. 764) y que le confiere al conyuge un
poder directo sin necesidad de intermediarios que hara valer frente a cualquiera y que
podra ejercitar aunque haya repudiado la herencia, sea indigno o haya sido justamente
desheredado lo que hace que se sustraiga a las dindmicas propias del Derecho sucesorio.

3 Lopez BELTRAN DE HEREDIA, 2002, p. 319.
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envolvimiento de las relaciones matrimoniales (art. 1320 CC)34 lo
mads coherente seria entender que, respecto del hogar, el viudo tiene
un interés prevalente al de los herederos a falta de indicacién del
testador. La misma funcion del derecho a la propiedad privada tal y
como ha sido configurada por Constitucién (la funcién social, Vid.
arts. 39.3 y 49 CE) se cumple de forma mds atinada si los bienes
del fallecido van dirigidos a proteger a quien es mds perjudicado
por el fallecimiento situando el foco en las obligaciones alimenta-
rias, como indica Roca Trias33.

2.° El principio de solidaridad familiar cuando los herederos
son ya adultos inclina la balanza en favor del cényuge. Un sector
doctrinal (vid. comentario en nota al pie 30) considera poco razona-
ble que el Derecho sucesorio comtn siga poniendo el acento en la
legitima de descendientes si los herederos ya son personas adultas e
independientes pues tal cosa desfigura uno de los objetivos perse-
guidos por el legislador cudl era la proteccion de nifios y jévenes36 y
responde a un principio sucesorio de continuidad en la vivienda de
los familiares o linaje que se entiende hoy en dia como anacréni-
co’7. En este sentido, Carrasco Perera opina que la legitima de des-
cendientes tenia un mayor sentido en épocas pretéritas cuando habia
que atender las necesidades de la prole en momentos historicos en
los que la expectativa de vida era baja por lo que s6lo deberian tener
derechos legitimarios aquellos descendientes que fueran titulares de
un crédito de alimentos contra el causante38. Por su parte, el legisla-
dor aragonés justifica la reduccion de la legitima de descendientes
(de tres cuartos en la legislacion anterior se pasé a la mitad del patri-

34 Entre las manifestaciones protectoras de la vivienda familiar quiza en sede civil la
mas relevante sea la exigencia de consentimiento del conyuge para realizar actos de dispo-
sicién que afecten al goce de la misma (art. 1320 CC) que se concreta en actos de disposi-
cién por los que se prive del uso de la misma por la familia (MARTIN MELENDEZ,
ADC, 2019, p. 1085). El tribunal Supremo ha llegado a considerar la vivienda familiar a los
efectos de la vida matrimonial y de las crisis matrimoniales, separacién o divorcio, como
un «bien familiar, no patrimonial, al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella se
asienta, quien quiera que sea el propietario» (STS 31 diciembre 1994, RJ 1994/10330).

35 Roca Trias, AFDUNAM, 2020, p. 44.

36 Linea seguida en la Exposicién de motivos del Libro IV del Cédigo civil de Cata-
lufia que consideran que reducir la legitima de descendientes o la restriccion para reclamar-
la es mds ajustado «a la realidad de la sociedad contemporanea que prevalece el interés en
procurar formacién a los hijos sobre el interés en garantizarles un valor patrimonial cuando
faltan los progenitores». (Cataluiia: Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro IV del Cédigo
civil de Catalufia relativo a las sucesiones DO. Generalitat de Catalunya 17 julio 2008,
ndm. 5175). Por su parte Vaquer Aloy observé dos fenmenos extraidos de datos estadisti-
cos en 2007: que los herederos reciben su legitima entre 55 y 64 afios que es el momento
de su mayor riqueza y que el sistema de transmisién de la riqueza se realiza en vida
mediante las inversiones en conocimiento y formacién por lo que se cuestiona que hoy en
dia pueda seguir afirmandose que su fundamento esta en la solidaridad intergeneracional
(VAQUER ALo0Y, InDret, 2007, pp. 10y 11).

37 FERNANDEZ Campos, 2016, p.1079.

38 CARRASCO PERERA, AJA, 2014, p. 1.
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monio del causante y ademads se establecié como legitima colectiva)
para atender «a las voces procedentes sobre todo de los ambientes
urbanos, que demandan mayores posibilidades para favorecer al
conyuge con los bienes que se adquirieron durante el matrimonio,
especialmente cuando no son importantes los que a su vez se here-
daron y, por otra parte, se coste en su momento la formacién de los
hijos y se ayud6 sustancialmente a su bienestar econdmico cuando
se independizaron». Se pone el acento en una persona viuda, urbani-
ta y mayor, con hijos independizados beneficiados por la constante
ayuda de sus progenitores que ahora pueden ser pospuestos en la
sucesion para priorizar la atencion al supérstite que se enfrenta a la
fase final de su vida. Cabe entender que hoy en dia la carga ética que
acompaiia el Derecho de familia inclina su balanza en favor del c6n-
yuge cuando la siguiente generacion tiene sus propios ingresos y no
lo necesita, luego el fortalecimiento de los derechos del cényuge y
la reduccién de legitimas de descendientes pueden verse como un
ajuste normativo adaptado a los tiempos actuales sobre la base de
los principios de equidad y de solidaridad familiar.

3.° Por razones de justicia. Si partimos de que el hogar se
construye sobre el esfuerzo conjunto de ambos conyuges lo suyo
seria colegir que el viudo es quien mas justamente debiera acceder
a su propiedad (o a la asignacién del uso en su favor) e incluso por
razones de sostenibilidad de la vida humana cuando el fallecido
haya precisado cuidados. Agrupamos en este bloque valoraciones
novedosas que pueden integrarse en sede sucesoria con el objetivo
de dar realce a la unidad esponsal llena de reciprocos cuidados y
atencion mutua durante la dltima enfermedad sobre todo cuando el
fallecido necesit6 durante afios cuidados y los recibi6 de su cényu-
ge, aunque también es predicable de algtin otro miembro abnegado
de la familia. Asi, Pérez Gallardo y Pereira Pérez3° son partidarios
de incrementar la cuota del cuidador sobre la del resto de coherede-
ros o atribuirle un bien de importancia como puede ser la vivienda
familiar sobre la base de lograr una distribucién mds justa del patri-
monio hereditario. A esta misma conclusién se llega cuando el
supérstite se vino dedicando a las tareas domésticas en beneficio
del fallecido o realiz6 una sobreaportacion al levantamiento de las
cargas familiares que debiera verse justamente compensada a la
extincion del régimen de separacion de bienes (Vid art. 1438 CC)40.

3 Gallardo y Pereira proponen incluir una atribucién preferencial ab intestato, asi
como incentivos sucesorios para el cuidador (PEREZ GALLARDO y PEREIRA PEREZ,
RDP, 2023, p. 14).

40 El deber de compensar el trabajo doméstico como contribucién a las cargas cuan-
do tuvieren separacion de bienes esta explicitamente recogido en el articulo 1438 CC
debiendo el juez sefialar le cuantia de la misma a la extincién del régimen de separacién.
Se trata de una férmula que busca paliar el aprovechamiento que uno experimenta a cargo
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Todo ello impulsa a la evolucién de la institucion sucesoria en un
escenario de poblacion longeva y a formalizar mejor las conse-
cuencias de haber recibido servicios y cuidados.

4.° Consideramos favorable al viudo la construccion de una
teoria del hogar como politica publica asociada al derecho a una
vivienda digna y a la proteccion de personas vulnerables que se
traduce para las personas de edad no sélo en que puedan permane-
cer en su hogar segin su voluntad y preferencias personales, tam-
bién el proporcionarles servicios para que ello sea posible, inte-
grandolo dentro del dmbito de responsabilidad del Estado*!. En el
ambito sucesorio civil esta dimension ha comenzado a incorporar-
se a través de previsiones protectoras de la persona con discapaci-
dad, nos referimos al derecho legal de habitacién sobre la vivienda
(art. 822 CC)#2 que prevalece sobre las legitimas de los coherede-
ros. Seria deseable mejorar esta prevision en relacion al viudo/a
para evitar su caricter limitado e insuficiente pues no le permite un
uso excluyente de la vivienda -algo necesario en aras a preservar su
independencia y autonomia- y estd condicionado por la acredita-
cién de la discapacidad y la prueba de la necesidad. En este pano-
rama, atender el interés del viudo sobre la vivienda con preferencia
a los herederos, sobre todo si es persona mayor, encaja mejor con
las exigencias de proteccion de las personas vulnerables.

del trabajo del otro cuando este se dedicé a la familia. La norma, como sefiala Villé, pone
el acento en el valor que se da al trabajo doméstico en si mismo, por tanto, no se hace
depender de la incidencia o repercusion en los respectivos patrimonios privativos de forma
que aunque la autora sea partidaria de que la compensacion se funde en el incremento de
patrimonio del cényuge deudor, la norma no exige dicho incremento lo que rompe con la
idea de enriquecimiento injustificado y desliga la compensacién de la desigualdad de patri-
monios (de VILLO TRAVE, ADC, 2024, p.190). En este sentido la Propuesta de Cédigo de
Derecho civil de la Asociacion de Profesores antes referida, introduce en el régimen de
separacion de bienes (articulo 265.5 de la Propuesta de CC) un derecho a la compensacién
por trabajo en el hogar (o colaboracion en las actividades econdmicas del otro cényuge) de
manera que en el momento de extincién del régimen (por separacion, divorcio, nulidad o
fallecimiento) en nuestro caso el supérstite podra recibir una compensacion (en dinero
salvo que se acuerde otra cosa) determinada por razén de la duracién e intensidad de la
dedicacion, los afios de convivencia, la crianza de hijos o la atencién personal a otros
miembros de la familia que convivan con los conyuges, asi como la ayuda de tercera per-
sona o de servicio doméstico.

41 AREVALO GUTIERREZ, 2024, p. 804.

42 El derecho de habitacion reconocido en el articulo 822.2 CC estd disefiado con
cierta flexibilidad pues su constitucion, a realizar por el beneficiario, se extingue por las
mismas causas de extincién del derecho de habitacion: la muerte del habitacionista, la
expiracion del plazo por el que se constituy6 el derecho (en su caso), por condicién resolu-
toria, reunién de la habitacion la propiedad en una misma persona, renuncia del habitacio-
nista, pérdida total de la cosa, resolucion del derecho del constituyente y prescripcion
(art. 513 CC) y el abuso grave no bastando meros deterioros en la cosa, falta de reparacio-
nes, impago de cantidades o la realizacién de obras sin consentimiento del propietario,
sino de actos de mayor calado como la introduccién de un tercero en la casa o la enajena-
ci6n del derecho (recordemos que es un derecho personalisimo).
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II. LA VIVIENDA HABITUAL EN LA MASA POSTGA-
NANCIAL Y EN LA HERENCIA Y SU OCUPACION
POR EL VIUDO

La vivienda habitual es un importante activo en las masas
ganancial y hereditaria, ejemplos paradigmaticos de patrimonios
separados e integrados por universalidades de bienes, derechos de
contenido econdémico y deudas (universitas iuris) como una enti-
dad juridica unitaria. Lo fundamental de estas agrupaciones es su
régimen de gestion y administracion distinto al del patrimonio per-
sonal de cada sujeto (conyuge, herederos/legatarios) y las particu-
laridades de su liquidacién (con la importancia que reviste esta
cuestion). Dentro de ellas, la vivienda conyugal es quizds el mds
valioso de todos los activos agrupados abstractamente y esta sujeta
al pago de las deudas del causante*3. Ya opere sobre todo el bien
(titularidad dnica) o sobre parte del mismo (porque la titularidad
sea compartida o plural) el destino de la vivienda vendrd marcado
por la voluntad del titular expresada en testamento si lo hubiera o
por el régimen sucesorio que corresponda. Es frecuente que el
casado introduzca previsiones explicitas testamentarias sobre el
hogar garantizdndole al viudo su permanencia al menos a titulo de
usufructo y otros beneficios, se trata con todo de deseos del testa-
dor que se hallan tensionados por la voluntad de que finalmente
vayan sus bienes a sus descendientes o familiares.

1. EN LA MASA POSTGANANCIAL

La muerte produce la disolucién del régimen matrimonial y
liquidacion de gananciales (art. 1392 CC)44. La situacion del viudo
respecto a la vivienda serd dispar segtin su caracter de bien privati-
vo o ganancial, pudiendo darse el caso también de que hubiera sido

43 Sobre la puesta a disposicion de los acreedores de la vivienda habitual, los here-
deros no podran beneficiarse de las reglas que sobre el particular han emergido reciente-
mente en materia de exoneracion de pasivo insatisfecho en la legislacién concursal tras las
reformas impulsadas por el Derecho europeo que hace posible la exclusién de la embarga-
bilidad de la vivienda habitual en una serie de supuestos (Directiva 2019/1023 de 20 de
junio sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitacio-
nes traspuesto en nuestro pais por la Ley 16/2022 de 5 de septiembre de reforma del texto
refundido de la Ley concursal). CUENA Casas, 2023.

44 El nuevo sistema de liquidacion de bienes matrimoniales se aplicara a todos los
supuestos en los que exista una masa comun de bienes sujeta a las cargas matrimoniales
cualquiera que sea el régimen existente, lo que incluye no sélo los gananciales, también
otros similares de derecho especial como la sociedad conyugal de conquistas de Navarra, o
el régimen de comunidad de bienes de Aragén o la comunicacién foral de Vizcaya o el
agermanament del derecho de Tortosa (MONTERO AROCA, 2003, p. 162).
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adquirida por los conyuges en régimen de cotitularidad (cardcter
privativo de las mitades indivisas del inmueble). Si fuere ganancial
la liquidacién sefialard su destino en el reparto del 50% de los bie-
nes, correspondiendo entonces al conyuge supérstite (total o par-
cialmente) o a la masa hereditaria en el porcentaje restante, pen-
diente en todo caso de las actividades particionales.

La categorizacion concreta de cada bien (privativo o ganancial)
nos viene dada por el Cédigo civil que dispone como privativos los
adquiridos antes del matrimonio y respecto a los adquiridos des-
pués opera la presuncion de ganancialidad del articulo 1360 y arti-
culo 1347.3 CC, luego seria privativo cuando quedara acreditado
que fue heredado u obtenido por el causante a titulo gratuito o, si la
adquisicion fue onerosa, cuando se hizo a cargo de bienes privati-
vos (articulos 1344 a 1410 CC). Podria ocurrir también que se trate
de una adquisicién mixta en cuyo caso el articulo 1354 CC indica
que «los bienes adquiridos mediante precio o contraprestacion, en
parte ganancial y en parte privativo, corresponderdn proindiviso a
la sociedad de gananciales y al conyuge o conyuges en proporcion
al valor de las aportaciones respectivas». Este principio de subro-
gacion real opera con fuerza para dar seguridad juridica a la adqui-
sicion de la vivienda posterior al matrimonio y aunque se admite
trasvase patrimonial de bien ganancial a privativo del cényuge en
cuyo haber queda la vivienda (o la cuota proindiviso de la misma)
—por donacion, permuta o venta (art. 1323 CC)- debe justificarse
siempre la no operatividad del principio de subrogacién real
(art. 1347.3 CC), por ejemplo acordandose el reembolso al tiempo
de la liquidacidn al que refiere el articulo 1358 CC, lo que no es
frecuente.

La vivienda (en su parte ganancial o privativa) pasa a la socie-
dad postganancial, deferida a los participes de la comunidad suce-
soria y tendréd un régimen especial de gestion requiriendo los actos
de disposicion el consentimiento de todos ellos o autorizacién judi-
cial®. Cuando el viudo concurre a la herencia con hijos que son
también hijos propios es habitual que ni siquiera llegue a hacerse la
division del haber consorcial, como indica Lopez Beltran de Here-
dia «el cényuge no suele tener ningin deseo de repartir con sus
hijos lo que considera suyo y muchas veces los bienes de la extinta
sociedad de gananciales no se reparten hasta su muerte»46. En estos
casos coexistirian una comunidad postganancial y una comunidad
hereditaria, integrandose aquella en su mitad abstracta dentro de la
segunda.

45 MONTERO AROCA, 2003, pp. 89 y 91.
46 L6PEZ BELTRAN DE HEREDIA, 2002, p. 58.
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Sea como fuere la liquidacion de gananciales implicard actua-
ciones como el inventario y avaltdo de bienes, derechos, cargas y
obligaciones y el pago o deduccién de estas ultimas con el caudal
inventariado, también serdn abonadas las indemnizaciones y rein-
tegros a cada cényuge cuando el fallecido sea deudor de la socie-
dad (art. 1403 CC). El neto o remanente, del que formaria parte la
vivienda ganancial se dividird por mitad entre supérstite y los here-
deros del premuerto (art. 1404 CC), pasando a integrar la masa
hereditaria junto a los bienes privativos que hubiere dejado el
difunto. Asi, la vivienda habitual ganancial pasaria a pertenecer en
su mitad al supérstite y en su otra mitad a los herederos del falleci-
do en régimen de comunidad ordinaria.

En este proceso de liquidacién de la sociedad de gananciales,
el Cédigo civil le concede al supérstite un derecho de atribucién
preferente en su haber de la vivienda donde tuviese la residencia
habitual (art. 1406.4 CC), una solucién que, como dice Vazquez
Iruzubieta, «de seguro echa paz en la conciencia de cualquiera»47.
Se trata de un derecho potestativo de configuracion juridica que le
permite conformar como parte de su lote la vivienda familiar, res-
pecto del cual pudiese pedir que se le atribuya en propiedad o que
se constituya a su favor un derecho de uso o habitacién (art. 1407
CC) lo que supone una via importante de accesibilidad a la vivien-
da en la fase de liquidacién de la sociedad de gananciales y evita
que los herederos puedan privarle de su uso. Se entiende asi que
los herederos deberian permitir la permanencia del viudo en la
vivienda que constituyé su hogar tras la muerte del conyuge como
algo 16gico dentro de las relaciones familiares*® si bien como
sugiere de lege ferenda Cobas Cobiella*?, para tener titulo real id6-
neo que le permita el disfrute de toda la vivienda deberia conce-
dérsele en sede sucesoria el usufructo sobre el 50% restante de la
vivienda habitual al objeto de que no sea inquietado respecto a la
ocupacion del hogar.

El referido derecho de atribucion preferente se proyecta sobre
la vivienda habitual luego no comprende otras casas como las de
temporada a menos que el matrimonio soliera residir entre dos
viviendas también de forma habitual y entonces el conyuge atribu-
tario puede elegir aquella que le resulte mas adecuada a sus nece-
sidades. La norma (art. 1406 CC) es de aplicacion restrictiva, no
puede ser invocada cuando la vivienda habitual fuera privativa ni
tampoco en los procesos de liquidacion derivados de crisis matri-

47 VAzZQUEZ IRUZUBIETA, 2002, p 114.
48 Asi lo indica la SAP Valencia 15 febrero 2023 (JUR 2023/297490).
49 CoBas COBIELLA, 2023, p. 228.
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moniales>? por tratarse de una regla propia del sistema de ganan-
ciales y una excepcion al principio particional de igualdad cualita-
tiva entre los lotes (art. 1404, 1410 y 1061 CC), aunque en
ocasiones la jurisprudencia lo ha hecho alegando razones de justi-
cia material!.

En su parrafo final, el articulo 1407 CC resuelve el problema de
que resulte de mayor valor el bien que los correlativos de su haber
adjudicado pudiendo abonar la diferencia en dinero, lo cual permi-
te reequilibrar el valor del bien o derecho que adquiere con el mon-
tante del haber que le correspondiera. Es una facultad que tiene
fortaleza y opera incluso cuando existiera un legitimario con disca-
pacidad al que se hubiera realizado donacién del derecho habita-
cion del articulo 822.4 CC, en este caso el legitimario podra seguir
usando su derecho de habitacién independientemente de que en la
particién sea adjudicada en propiedad, uso o habitacién la vivienda
al viudo porque no impide el ejercicio de la atribucion preferente al
supérstite consagrada en estos articulos2.

2. EN LA HERENCIA

La vivienda que perteneciere al fallecido (en su porcién corres-
pondiente segun el porcentaje del que fuera titular y resuelta la
cuestion de los gananciales o, en caso de separacion de bienes,
atendiendo a la presuncién de comunidad por mitades del articu-
lo 1441 CC) quedard integrada en la herencia en el estado en el que
se hallare, con o sin gravimenes o cargas, y estara sujeta al pago de
las deudas existentes en el momento del fallecimiento (art. 659

50 Sobre este particular Martin Meléndez recoge en nota al pie 6 las diversas posi-
ciones en relacion con la atribucion preferente de la vivienda a otros supuestos distintos del
viudo (MARTIN MELENDEZ, ADC, 2019, p. 1062)

51 Aunque, en efecto, no cabe sostener que dentro del proceso liquidativo de los
gananciales en los casos de crisis matrimoniales exista un derecho de atribucién preferente
de la vivienda familiar en favor del conyuge al que se le hubiere adjudicado el derecho de
uso, goza de cierta preferencia como criterio interpretativo judicial o solucién razonable a
aplicar en estos casos, ajustdndose al interés mds necesitado de proteccién y a fin de evitar
conflictos innecesarios salvo que concurran hechos que justifiquen otra solucion (SAP
Valencia 31 mayo 2005, JUR 2005/2332). En este caso la Audiencia recoge su admisibili-
dad como criterio razonable de adjudicacién por venir regulado en el entonces vigente
articulo 78.4 de la Ley 22/2003 concursal que establecia el derecho del cényuge del con-
cursado a solicitar la disolucién de la sociedad ganancial y un derecho de preferencia legal
sobre la vivienda familiar a favor del conyuge no deudor hasta donde alcance su haber.
Actualmente esta previsién sigue manteniéndose contenida en el articulo 125.3 del
RDL 1/2020 de 5 de mayo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley concursal que
indica: «El conyuge del concursado tendra derecho a que la vivienda habitual del matrimo-
nio que tuviere cardcter ganancial o comun se le incluya con preferencia en su haber hasta
donde este alcance. Si excediera s6lo procedera la adjudicacion si abonara al contado el
€XCEeSO».

52 Vid en este sentido MARTIN MELENDEZ, ADC, 2019, p. 1087.
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CC) segun el principio de responsabilidad patrimonial universal
consagrado en el articulo 1911 CC. Rubio Garrido considera
importante entender que los bienes y deudas de un causante estan
integrados en una herencia o masa patrimonial unitaria o en distin-
tas masas patrimoniales que actien separadamente, pues tal cosa
permite sujetarlos a procedimientos de liquidacién mis o menos
reglados prescindiendo de la construccién juridica del heredero33.
En el aspecto del pasivo en ocasiones surgen dificultades que
sugieren la necesidad de una regulacién en el Cédigo més detallada
de las deudas hereditarias y de las deudas de la comunidad heredi-
taria>* y se estd cuestionando la responsabilidad ilimitada del here-
dero que acepta tacitamente la herencia sin beneficio de inventario
ex articulo 1003 CC o que lo pierde por no ejercitarlo en tiempo y
forma ex articulo 1005 CC55. Son factores a tener en cuenta a la
hora de valorar la materializacién de los derechos del viudo sobre
el inmueble.

En lo que concierne especificamente a este trabajo analizamos
la situacion del viudo no propietario respecto de la vivienda habi-
tual durante el proceso sucesorio y en las actividades particionales.

2.1 Durante el proceso sucesorio

La vivienda incluida en la masa hereditaria serd deferida a los
herederos que adquirirdn sobre ella la posesion civilisima sujetdn-
dose a su régimen fiscal correspondiente¢. Durante el tiempo ini-
cial y hasta la adjudicacion de los bienes, el viudo seguird viviendo
en la casa al amparo de su condicién de legitimario. El caricter

53 RuUBI0 GARRIDO, 2022.

54 A ello se afiaden las que acumula el transcurso del tiempo y las diferencias entre
la computacién de los bienes y deudas en el momento del fallecimiento y los que acaecen
con posterioridad. La reforma de 1981 alter6 el momento en el que se han de valorar los
bienes de cara a la particion, lo que genera nuevos problemas por la falta de corresponden-
cia con el valor de los bienes en el momento de la sucesion. Respecto a los gastos debe
diferenciarse entre las deudas hereditarias y las deudas de la comunidad hereditaria. En las
primeras son sujetos obligados los herederos en sentido estricto, (que incluirdn los herede-
ros universales y los que sean en cosa cierta o aquellos hayan cedido sus cuotas) y las
deudas de la comunidad hereditaria, que serdn a cargo de los miembros de la comunidad
hereditaria (es decir excluyendo pues a los herederos de cosa cierta e incluyendo a los
legatarios de parte alicuota).

55 La STS 27 junio 2000 (RJ 2000/5909) admitié la impugnacién de la aceptacion
tacita de la herencia por error esencial y excusable como remedio para eludir la responsa-
bilidad ilimitada del heredero por deudas del causante que fueren imprevistas y desconoci-
das al tiempo de aceptar. La doctrina se muestra favorable a esta solucion para evitar que el
heredero se haga prisionero de por vida (o casi) de las deudas del causante sin ser siquiera
consciente de ello (Vivas TEsSON, CCJC, 2022, p. 112).

56 En cuanto que tiene su CIF y tributacion en el IVA con sus trimestrales correspon-
dientes, ademas de que las comunidades de herederos estardn sujetas al régimen de atribu-
cién de rentas cuando los bienes produzcan frutos o dividendos (modelo 184).
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abstracto de la legitima vidual del articulo 807 CC en relacién con
el articulo 834 CC proporciona base suficiente para justificar su
permanencia en la casa y evitar la apreciacion de la situacion de
precarista. Como indica la SAP Girona, «por su cuota legitimaria
el conyuge viudo tiene un poder de uso y disfrute difuminado en
todos y cada uno de los bienes que constituyen el patrimonio del
cényuge causante mientras esta no se concrete en bienes
determinados»>7.

Pero aunque el viudo pueda permanecer en el inmueble durante
el proceso sucesorio?® no se trata en modo alguno de una posicion
fuerte. En lo que se refiere a bienes de la herencia, los herederos de
cuota o de participacién indivisa en cuanto tales no tienen titulo
para el disfrute exclusivo y excluyente de demds>°. El articulo 394
CC dispone que cada participe podra servirse de las cosas comunes
siempre que las use conforme a su destino y sin impedir a los
coparticipes utilizarlas segin su derecho, en consonancia con lo
cual el TS sostiene que cada coheredero tiene la facultad legal de
servirse de las cosas comunes y que el uso de la cosa comun por
todos ellos es solidario siendo ilegitimo que uno solo de los partici-
pes excluya el goce o uso de los demas. En algunos casos el Tribu-
nal Supremo resuelve atendiendo a los respectivos derechos en
proporcion a la cuota de cada uno, como en la STS nim. 700/2015
de 9 de diciembre®, en la que aplica un reparto por turnos del uso
de la vivienda y fija los dias que corresponden a cada uno en aten-
cidn a la cuota de propiedad. Podria llegarse a falta de acuerdo con
los coherederos, al ejercicio por estos de la accién de desahucio
por precario contra el viudo que posea en exclusiva la vivienda
cuando el titulo de ocupacion fuere menor®!.

57 SAP Girona 4 febrero 1998 (AC 1998/262). Nétese que la Audiencia extrae esta
conclusion no sélo de las peculiaridades del derecho especial cataldn sino también las
aplica como consecuencias del articulo 807 CC en relacion con el articulo 834 que recono-
ce al conyuge viudo el derecho al usufructo del tercio de mejora si concurre con hijos o
descendientes, consideraciones que traemos a nuestro analisis del derecho civil comun.

58 El supérstite podrd beneficiarse de las obligaciones de cuidado que los herederos
tienen del caudal relicto y dentro de este de la vivienda familiar, por tanto, ciertos gastos
seran atendidos por la comunidad hereditaria como los fijos de agua, gas, luz, comunidad,
impuestos, etc., que seguirdn abondndose desde las cuentas bancarias de la persona difunta
si estuvieran domiciliados.

59 Al respecto SAP Zamora 3 diciembre 2013 (JUR 2013/9351) cita oportunamente
la STS 8 mayo 2008 (RJ 2008/2964), seguin la cual no se admiten los actos particulares de
los comuneros sin asentimiento de los demads salvo que la actuacién redunde en claro pro-
vecho de la comunidad, pues «la utilizacion de la finca por uno solo de los participes en la
comunidad hereditaria, excluyendo el goce o uso de los demas es ilegitimo», y afiade pos-
teriormente que tal uso una vez finalizado el titulo por el que inicialmente se poseia, tiene
la consideraci6n de precario.

60 STS 9 diciembre 2015 (RJ 2015/5895).

61 La doctrina del Tribunal Supremo sobre el precario en comunidades hereditarias
parte de que cada coheredero tiene la facultad de servirse de las cosas comunes y que es
ilegitima la utilizacién de la finca por uno solo de los participes en la comunidad heredita-
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2.2 La vivienda habitual en las actividades particionales y su
lectura fiscal

En la fase de particion de los bienes el viudo no cuenta con
facultad para avocarse la vivienda habitual en propiedad ni tampo-
co puede concretar su cuota usufructuaria sobre la misma a menos
que asi lo hubiera dispuesto el testador. A falta de prevision testa-
mentaria, el interés del viudo sobre la vivienda quedaria totalmente
frustrado si los herederos deciden conmutar los derechos suceso-
rios del conyuge por alguno de los tres medios de satisfaccion de la
legitima recogidos en el articulo 839 CC (renta vitalicia, productos
de determinados bienes o capital en efectivo) procediendo de
mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud de mandato judicial, sin
que pueda el viudo/a elegir por si mismo el medio sustitutivo del
usufructo como pago a la legitima ni vetar el medio elegido por los
herederos 2. Desde una perspectiva vital lo que en el Codigo apare-
ce como excepcion (la conmutacién) se ha convertido en la practi-
ca en la regla general como solucién preferida por los herederos
para evitar la desmembracion entre propiedad y usufructo de ahi
que el usufructo sea habitualmente reemplazado®.

Cuando el conyuge tuviere asignado via testamento el usufruc-
to sobre la vivienda (ya sea universal con cautela sociniana o un
derecho especifico sobre la vivienda) y los herederos no pudieran
imponer la conmutacion suelen estos avenirse sin problema a adju-
dicarle al viudo la propiedad (si este lo pide y puede pagar el exce-

ria. La antes referida STS de 8 de mayo de 2008 (RJ 2008/2964) indica textualmente «si
algtin heredero hace uso exclusivo de algtn bien, al no tener titulo que ampare su posesion,
se coloca como precarista siendo viable la accion ejercitada, mas esa concepciéon en modo
alguno puede comportar la inexistencia del derecho a coposeer como légica emanacion del
derecho de propiedad, no encontrandonos, ante una posesion sin titulo, sino ante un posi-
ble abuso en el ejercicio del derecho, exceso que queda determinado por el uso en exclusi-
va de un concreto bien, necesariamente comporta el implicito derecho a poseer en cuestion
por parte de los coherederos». La STS nim. 691/2020 de 21 de diciembre (RJ 2020/5037)
aplicé la referida doctrina jurisprudencial sobre desahucio por precario a coherederos
durante el periodo de indivisidn que precede a la particion hereditaria para resolver un caso
complejo de cotitularidad postganancial entre la primera esposa y la comunidad hereditaria
de la que la segunda esposa y viuda era usufructuaria universal, en este estadio caracteriza-
do por la de falta de liquidacién y en la que los conyuges tienen una cuota indivisa en
cuanto que estamos ante un patrimonio separado colectivo unicamente cuando concluyan
las operaciones de liquidacién esa cuota sobre la masa serd sustituida por la titularidad
singular concreta que corresponda a cada uno de los ex cényuges o sus herederos por lo
que resulta viable el precario entre coherederos, se trata de una accidn a ejercitar en prove-
cho de la comunidad pues de lo contrario el demandante incurriria en la misma posesion
exclusiva bastando con que redunde en beneficio y provecho de la misma por tanto se
condena a la demandada (viuda) a dejar libre y expedita la vivienda con apercibimiento de
lanzamiento, vivienda que tampoco podra ser ocupada por la demandante pretendiendo el
uso exclusivo y excluyente que quiso evitar (FJ 3. 15).
62 FERNANDEZ CAMPOS, 2016, pp.1107 y 1108.
63 MASIDE MIRANDA, 1989, p. 213.
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s0). No tendrian alternativa mejor si no quieren soportar el mante-
nimiento del usufructo ya que la opcién de venderle a un tercero su
nuda propiedad resulta poco atractiva econdmicamente dados los
bajos precios que ofrecen las empresas del sector en relacién al
valor global del inmueble, como veremos mds adelante. En este
caso, se procederia a conmutar de mutuo acuerdo los derechos del
viudo por la adjudicacion en propiedad de la vivienda habitual, eli-
giendo la opcidn del «capital efectivo» (art. 839 CC) expresion esta
que si bien viene en principio referida a la entrega de una cantidad
o suma monetaria se admite que pueda operar atribuyéndole al
viudo en pleno dominio la vivienda habitual, eso si, se requiere
para ello que los herederos sean mayores de edad, obren en interés
propio y tengan la libre administracion de sus bienes y derechos
conforme al articulo 1058 CC (y también en el caso extraordinario
de que todos los bienes o en su mayor parte fueren improductivos
como indica la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio
de 1962)%4.

La adjudicacion en propiedad plena al viudo de la vivienda
habitual arroja paz en las relaciones familiares sobre todo cuando
los herederos fueran hijos o parientes sélo del fallecido. Debe des-
aconsejarse la via de la cotitularidad de la finca por ser algo poco
deseable tanto para el viudo como para los herederos® a no ser que
el conyuge tuviera ademds el usufructo sobre la finca, en cuyo caso
tendria titulo real para permanecer en la casa de forma excluyente.
Sino lo tuviera, las desavenencias podrian desembocar o bien en la
venta del proindiviso o cuota (art. 399 CC) o en el ejercicio por
cualquiera de los comuneros por la actio communi dividundo
(art. 400. 1 CC) a cuya division judicial se aplican las reglas con-
cernientes a la division de la herencia (art. 406 CC). Nétese como
la solucién que el Cédigo da a la division de la cosa comiin es pre-
cisamente la adjudicacién a uno de los conduefios indemnizando a
los demas, pero también dispone que, si no hay consenso, se venda
y se repartan el precio (art. 404 CC), bastando con que uno solo de
los herederos pida su venta en publica subasta y con admisioén de
licitadores externos. Esta solucién a la postre conllevaria que el
viudo tuviera que abandonar el hogar de ahi que, si quiere evitarse
este efecto, sea preciso completar su titulo dominical parcial con el
usufructo sobre la cuota de vivienda que no le perteneciere.

64 STS de 28 de junio de 1962 (RJ 1962/3094).

65 Entre los gastos que deberdn soportar los herederos se encuentran basicamente los
gastos de comunidad y respecto al pago de impuestos, el IBI tendrd como sujeto pasivo a
los copropietarios, a menos que el viudo tenga el derecho del usufructo, en cuyo caso
correspondera a este. (Art. 61 RD Ley 2/2004, de 5 de marzo, reguladora de las Haciendas
locales).
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Si no hubiere prevision testamentaria al respecto, la concre-
cién del usufructo legal del conyuge sobre la vivienda habitual
corresponde a los herederos. En este punto, aunque se requiera el
consentimiento del viudo/a% —pues la facultad de conmutacion de
los herederos no se configura como un derecho puramente potes-
tativo de estos— cuando no haya mutuo acuerdo la voluntad del
supérstite puede ser suplida por decision judicial lo que impide a
la legitima vidual ser una base juridica fuerte para conservar en su
poder la vivienda tras las actuaciones particionales. Las facultades
de conmutacion de que gozan los herederos hacen que el usufruc-
to legitimario del conyuge sea «disolvente y raquitico» y de lugar
a que la proteccion del supérstite quede atendida de forma aislada
e incompleta como indica Maside quien se inclina de forma razo-
nable por ampliar las facultades del conyuge segiin convenga a
sus intereses 7.

Sea como fuere, el viudo puede negociar con los herederos la
adjudicacion del inmueble en propiedad ofreciéndose a pagar el
exceso con dinero extrahereditario®. Las bases de dicha negocia-
cién comienzan por la fijacion del valor capitalizado de los dere-
chos del viudo® y del valor de tasacién del inmueble, calculando-
se la diferencia entre este dltimo (minuendo) y el primero
(sustraendo) para determinar lo que deba pagar el viudo con su
patrimonio (el exceso). Para la fijacion del valor de los derechos
que tiene el viudo en usufructo se suelen aplicar las pautas fijadas
por el Impuesto de sucesiones (IS), algo generalmente aceptado, lo
que no impide emplear otros criterios que se consideren més ajus-
tados a la justicia y circunstancias del caso. Si se aplican los bare-

%6 Vid al respecto la RDGRN de 3 de febrero de 1997 (RJ 1997/853). Se entiende
que este consentimiento no opera sobre la facultad en si, que corresponden a los herederos,
ni sobre la modalidad (lo cual es discutido por la doctrina) sino sobre la valoracion de su
derecho y la concrecién de los bienes afectos a su pago, siendo admisible el recurso a la
autoridad judicial instando la revision de la forma especifica de pago realizada por el here-
dero cuando «el modo de satisfaccién postulado por el heredero mediante el ejercicio de la
facultad de conmutacién hiciera ilusorio el derecho del conyuge supérstite» (SAP
Madrid 30 septiembre 2019, JUR 2019/309119). Cuando no haya acuerdo y se realizara
por mandato judicial valdri el que determine la sentencia de instancia (STS de 4 de octubre
de 2001, RJ 2001/7542 y SAP Ciudad Real de 22 de febrero de 2007, JUR 2007/265414).

67 MASIDE MIRANDA, 1989, pp. 133y 135.

68 Los articulos 821, 829, 1056.2 y 1062.1 CC permiten en concreto: la reduccién de
un legado consistente en una finca que no admita cémoda division, el sefialamiento de la
mejora en cosa determinada cuyo valor exceda del tercio de mejora, la realizacion de la
particion de los bienes por el propio testador que quiera preservar indivisa una explotacion
econdmica o mantener el control de una sociedad de capital y la adjudicacién a uno de los
causahabientes de una cosa hereditaria indivisible o que desmerezca.

6 Un valor de capitalizacion de los derechos viduales pequefio, como ocurre con los
derechos a titulo de usufructo sobre todo si es una persona mayor, impide la viabilidad
econdmica de facto de esta opcion de ahi que convenga que la participacién del viudo en la
herencia no sea particularmente pobre para que la diferencia entre ambos (el sobreexceso)
sea una cantidad asumible.
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mos del IS el porcentaje del valor del inmueble que corresponde a
las nudas propiedades de los herederos puede ser muy alto, el 90%
del precio del inmueble si el viudo tiene ochenta o mds afos70.
Ahora bien, si contemplamos esta operacion no desde la perspecti-
va del valor del usufructo sino del valor de las nudas propiedades
el resultado cambia considerablemente pues tienen un valor de
mercado sustantivamente inferior’!. En esta tesitura ;no seria mas
justo que el cdlculo del diferencial se hiciera utilizando el valor de
mercado de la nuda propiedad? El Cédigo no entra en ello, pero
por supuesto son factores que deben valorarse en la negociacion
cuando los herederos quieran desprenderse del inmueble ahora
bien no entendemos adecuado imponer normativamente este crite-
rio de valoracién porque podria desincentivar el acuerdo que es en
claro interés del viudo/a y porque podria conducir a la especula-
cioén si el viudo tras adjudicarse la vivienda «a buen precio» la
vendiera enseguida.

Finalizamos este epigrafe aludiendo al magnifico tratamiento
fiscal que recibe la adjudicacién al viudo de la vivienda habitual.
No creo que sea inoportuno indicar someramente, aunque ello
suponga salirnos de la materia civil, el apoyo del legislador en
forma de exenciones, reducciones y bonificaciones en los impues-
tos de sucesiones, transmisiones patrimoniales, e incremento del
valor de los terrenos de naturaleza urbana:

a) La Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones en su
articulo 20.2, c (sobre reducciones) aplica a la adquisicién de la
vivienda habitual del causante por el conyuge (entre otros) la
reduccion del 95% del valor de la vivienda con el limite
de 122.606,47 euros si bien tiene un condicionante, que este la
mantenga en su patrimonio durante al menos 10 afios (salvo falle-
cimiento). Puede advertirse como la reduccién esté ligada a la per-
manencia y por tanto va vinculada a la satisfaccién de sus necesi-

70 Vid cémputo del valor del usufructo vitalicio en articulo 26, a, 2.° Ley 29/1987
de 18 de diciembre, del Impuesto de Sucesiones y donaciones (BOE nim. 303, de 19 de
diciembre).

71 No es cuestion de entrar con detalle en este asunto, pero debe advertirse la posi-
cién econémicamente desfavorable que tienen los herederos a la hora de transmitir su nuda
propiedad, cuando no quieren esperar al fallecimiento del usufructuario. Aunque el valor
de sus derechos sobre el inmueble en términos contables y fiscales expresado en porcenta-
jes sobre el valor de la casa sea alto (segin la edad del usufructuario podria llegar al 90%
del valor de tasacion de la casa si el viudo tuviera mas de ochenta afios), las entidades
compradoras calcularian el precio de la nuda propiedad conforme a factores fluctuantes
(estimacién de la evolucién de los precios de la vivienda en los proximos afios, estimacion
del estado de conservacién de la vivienda cuando se extinga el usufructo, estimacion de los
impuestos y derramas, esperanza de vida del usufructuario...) y a ello ha de afiadirse sus
legitimas ganancias lo que nos da unos importantes factores de minusvaloracién del valor
real de sus derechos.
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dades de habitacion. Si ademds el viudo acusara discapacidad se
beneficiaria de otras importantes reducciones segtin su minusvalia,
grado de discapacidad o dependencia. Estas previsiones se aplica-
rdn con cardcter supletorio a falta de regulacion propia de la Comu-
nidad Auténoma que también suelen recoger similares reduccio-
nes.

b) En cuanto a las transferencias dinerarias correspondientes
a los excesos de adjudicacién dados por el conyuge (o los herede-
ros), aunque en principio tributan en el Impuesto de transmisiones
patrimoniales (art. 27.3 LISD) podrén beneficiarse de la excepcion
contenida en el articulo 7.2.b) RDL 1/1993, de 24 de septiembre
(LITPyAJD) segtin la cual no se considerard transmision patrimo-
nial a los efectos del impuesto cuando se trate de excesos de adju-
dicacion declarados que surjan para dar cuamplimiento a lo dispues-
to en los articulos 821, 829, 1056.2 y 1062.1 CC (art. 27.3 LISD),
lo que beneficia al conyuge respecto al exceso que pagdé por la
adquisicion de la vivienda habitual.

c¢) Respecto al impuesto de incremento del valor de los terre-
nos (plusvalia municipal) las Ordenanzas fiscales recogen impor-
tantes bonificaciones ligadas a la transmision mortis causa de la
vivienda habitual. Mencionamos a titulo meramente ejemplificati-
vo las Ordenanzas fiscales de los Ayuntamientos de Madrid y de
Barcelona: En Madrid la Ordenanza fiscal reguladora de este
impuesto, de 6 de octubre de 1989 recoge en su articulo 18 una
bonificacién cuando el incremento del valor se manifiesta por
causa de muerte respecto de la transmision de la vivienda habitual
del causante o la constitucién de un derecho real de goce limitativo
de dominio sobre los referidos bienes en favor de descendientes,
ascendientes y del conyuge, bonificindose el 95% si el valor catas-
tral del suelo es inferior o igual a 60.000 euros y se recogen otros
porcentajes reductores siendo el menos beneficioso el 40% si el
valor catastral del suelo es superior a 138.000€. Por su parte el arti-
culo 9 de la Ordenanza de Barcelona establece un 95% de bonifica-
cién en la cuota en las transmisiones mortis causa referidas a la
vivienda habitual de la persona causante cuando las personas
adquirentes sean el conyuge, los descendientes y los ascendientes.
Son algunos ejemplos que denotan la singular proteccién de la
vivienda habitual por la gran reduccién que se opera en este
impuesto, claramente favorecedor de que el adjudicatario pueda
residir, o continuar residiendo, en su hogar.

Afiadimos dos ultimas consideraciones en el ambito fiscal, la
primera que los bienes heredados que ya tributan por los impues-
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tos anteriores no estan sujetos al IRPF72 ahora bien se deberd hacer
constar en la declaracién (marcando la casilla correspondiente)
que el inmueble adquirido es aprovechado como vivienda habitual
para que si tiene otros inmuebles a su disposicion le quede mejor
ajustada la imputacién de rentas inmobiliarias (art. 85.1 Ley
IRPF73), la segunda concierne a la necesidad de guardar conve-
nientemente los justificantes de los gastos en los que ha incurrido
(tales son los gastos de notaria, gestion, Registro de Propiedad,
impuesto de sucesiones, plusvalia)’+ a los que se podrd sumar el
capital aportado, para el cdlculo del precio de adquisicién de cara
a la tributacion de las futuras transmisiones del inmueble. La pro-
teccion fiscal de la tercera edad afiade interesantes previsiones
como la exencién de las ganancias patrimoniales que se pongan de
manifiesto con ocasién de la transmision de la vivienda habitual
por mayores de 65 afios o por personas en situacién de dependen-
cia severa o gran dependencia (art. 33.4.b Ley IRPF) asi como las
cantidades obtenidas por renta vitalicia. Son factores que mani-
fiestan sobradamente la idoneidad de la adjudicacion del inmueble
al supérstite en la fase particional.

III.  SOLUCIONES TESTAMENTARIAS PARA LA MEJO-
RA DE LA POSICION DEL VIUDO EN LA HERENCIA

Vista la situacion legal del conyuge viudo respecto a la vivienda
propiedad del consorte resulta altamente conveniente que este teste
en su favor si quiere evitar que pueda ser echado de la casa por los
herederos. Normalmente el casado, sobre todo el mas empoderado,
suele cuidar testamentariamente a su viudo/a dejandole cubierto a
cargo de sus bienes, disponiendo en su favor o bien el usufructo
universal o un usufructo enriquecido con legado sobre la casa (usu-
fructo o habitacién del establecido en el art. 524.2 CC75) con/sin

72 La Ley del Impuesto de la Renta de las Personas fisicas declara exentas del
impuesto las ganancias que se pongan de manifiesto con ocasion de ciertas transmisiones
de la vivienda habitual (ej. por mayor de 65 afios o personas en situacion de dependencia
severa o realizadas por dacién en pago o en ejecuciones hipotecarias) articulo 33.4 y en el
articulo 38.1 permite excluir de gravamen las ganancias patrimoniales obtenidas por la
transmision de la vivienda habitual cuando el importe se reinvierta en la adquisicion de una
nueva vivienda habitual aunque fue suprimido desde el 1 de enero de 2013 por articulo 1.6
de la Ley 16/2012 de 27 de diciembre. (Vid Ley 35/2006 de 28 de noviembre, BOE 29
noviembre 2006).

73 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE nim. 285 de 29 de noviembre).

74 Como resulta de la Consulta DGT nim. 1477/03 (JUR 2004/ 9532).

75 Puede apreciarse en SAP Madrid 30 septiembre 2019 (JUR 2019/309119).
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una renta vitalicia, pudiendo darse casos en los que opta por dejarle
la titularidad dominical sobre la vivienda respetando las legiti-
mas’%. Completan el panorama de las disposiciones testamentarias
en favor del conyuge las formulaciones basadas en la confianza
que bien por su habitualidad, bien por su contenido, ofrecen titulos
fuertes que aseguran la permanencia del supérstite en el hogar: el
usufructo con poder de disposicion, las sustituciones fideicomisa-
rias, principalmente de residuo, y la fiducia sucesoria. Se incluyen
algunas valoraciones.

1. EL USUFRUCTO UNIVERSAL CON CAUTELA SOCINIANA

El usufructo universal y vitalicio en favor del viudo/a constitu-
ye hoy en dia una de las previsiones mds habituales en los testa-
mentos de personas casadas y con hijos comunes (no se admite en
el caso de ascendientes segtin la opinién de algunos autores)”’.
Con el usufructo universal vitalicio se mantiene indiviso el patri-
monio familiar hasta el fallecimiento de ambos conyuges y se for-
talece la autoridad del supérstite sobre la prole y debe disponerse
de forma clara en el testamento’®. Esta férmula equilibra dos

76 Partimos del presupuesto habitual de que la voluntad del fallecido es dejar herede-
ros a sus hijos y respetar el sistema de legitimas, podria ocurrir, sin embargo, que el testa-
dor quisiera dejar los bienes a una persona en concreto, sea un legitimario hijo, el cényuge
0 un tercero, en este caso tendria las manos atadas por tropezar necesariamente con las
legitimas, no pudiendo desheredar al hijo indeseable sino por las causas tasadas y expo-
niendo a los herederos a una reclamacién judicial a su fallecimiento para verificar la causa
para desheredar. Para evitarlo los notarios recomiendan que el testador le deje al hijo inde-
seable su legitima estricta y nombre a los demds herederos universales. Otros recursos
como el contrato de alimentos o de vitalicio (que se concluya con hijo que le cuida o un
tercero) permiten sortear el escollo de la desheredacion pues el cardcter oneroso de este
contrato evita que se considere una donacién y pueda ser atacada por inoficiosa o tenida
por donacién encubierta colacionable, de manera que, como indica Vela, los bienes trans-
mitidos o los derechos constituidos por esta via no formaran parte del caudal relicto no
quedando afectas al célculo de las legitimas (VELA, ADC, 2023, p. 997). Esta solucion
lamentablemente no encaja con el supuesto del conyuge al estar los cuidados, atenciones y
servicios ya incluidos en la relacién juridica matrimonial como deberes legales (art. 68
CC) por lo que no cabria otorgar un contrato de vitalicio en este sentido. La STS de 18 de
enero de 2001 (RJ 2001/1319) consideré el caso especial de la supervivencia de un contra-
to vitalicio concluido por una mujer que posteriormente llegd a contraer matrimonio con el
cedente ya viudo, entendiendo que el hecho de casarse no extingue la obligacion de cuida-
dos y servicios que puede renacer en su aplicacion en todo caso de crisis matrimonial y
poniendo el énfasis en el alea del contrato derivado de desconocer su duracién, desde luego
no es el caso habitual de quienes ya estdn unidos por matrimonio.

71 Asi se pronuncian Herndndez Ibafiez y Nuifiez Muiiiz que consideran no admisible
el usufructo universal cuando el viudo o viuda concurran con ascendientes pues en tal caso
estos nunca podrian disfrutar la herencia, que perciben en nuda propiedad y vinculada a la
vida de una persona mas joven (HERNANDEZ IBANEZ, 2013, pp. 1385 y ss. y NUNEZ
MuRiz, RCDI, 2015, p 439).

78 Puede acaecer que el testador designe al conyuge como heredero vitalicio, se trata
de una férmula poco clara que genera la incertidumbre sobre si el usufructo se proyecta
sobre la totalidad del caudal relicto o exclusivamente sobre el tercio de libre disposicion.
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deseos: 1.° dejar empoderado a su conyuge y permitirle el goce y
disfrute de sus bienes hasta su fallecimiento y, 2.° a la muerte de
este, transmitir la propiedad del bien a sus propios hijos o familia-
res evitando que se desvie hacia los familiares del consorte.

Los contornos juridicos del usufructo universal conservativo
vienen dados por las siguientes notas tomadas de Garrido de
Palma’: 1.° Tiene la naturaleza juridica de manda o legado y debe
verificarse como tal lo que significa que el conyuge no es instituido
como heredero y no responde por las deudas hereditarias. 2.° Es
amplio y se proyecta sobre todos los bienes, 16gicamente se tratard
de los bienes que obran en la herencia, pero subyace en este tipo de
usufructo la idea de que la propiedad de los bienes familiares pase
limpia a los hijos y 3. Va dirigido a la conservacion del patrimonio
evitando la particion o divisiéon y obedece a los planteamientos
conservadores de perpetuacion de la estructura familiar tras la
muerte del paterfamilias.

La finalidad conservativa queda a veces explicita en algunas
prohibiciones testamentarias como la de no verificar la particion
mientras viva el conyuge (con las particularidades y excepciones
indicadas en el art. 1051 CC) o la prohibicién de disposicion del
usufructo (enajenarlo o hipotecarlo). Respecto a las prohibiciones
de realizar la particion, el articulo citado permite la peticion de
division de la herencia mediante alguna de las causas por las que se
extingue la sociedad?® si bien la actual regulacién procesal amplia
las posibilidades por las que un coheredero o legatario de parte
alicuota pueda ser obligado a permanecer en indivision (art. 782.1
LEC)8!. En cuanto a la segunda, la prohibicién de enajenar, nada
impide que pueda producirse una renuncia del usufructo una vez
adquirido ya sea total o parcial al objeto de que algiin bien quede
libre y pueda ser enajenado.

La conciliacién del usufructo universal con las legitimas se rea-
liza por el mismo articulo 813, 2 CC que deja a salvo lo dispuesto
«en cuanto al usufructo de viudo». La jurisprudencia civil ha admi-
tido que se pueda excepcionar la intangibilidad de las legitimas por
esta via no obstante el heredero forzoso siempre podra reclamar su
legitima (accion de complemento de la legitima) cuando el testador

79 GARRIDO DE PALMA, 1973, pp. 488 a 491.

80 Se trata con ello de una remision a los articulos 1700 a 1708 y 1965 CC.

81 El articulo 842 LEC regula el inicio del procedimiento para pedir la divisién de la
herencia, para el cual esta legitimado cualquier coheredero o legatario de parte alicuota
siempre que aquella no deba efectuarla un contador o partidor que el testador haya desig-
nado, por acuerdo entre coherederos o por Letrado de la Administracion de Justicia o el
Notario.
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no la hubiera respetado?®?, en estos casos, si la manda consiste en
un usufructo (o renta vitalicia) cuyo valor sea superior a la parte
disponible, los herederos forzosos podran escoger entre cumplir la
disposicion testamentaria o entregar al legatario la parte de la
herencia de que podia disponer libremente el testador (art. 820.3
CC). Para fortalecer el mantenimiento del usufructo universal es
habitual acompaiiarlo de la cldusula sociniana83 la cual opera como
una condicién necesaria al heredero forzoso de forma que si se
opone al usufructo universal verd reducida la herencia a tan sélo la
legitima estricta. Se advierte asi que el usufructo universal es para
los herederos una carga (modus) querida por el testador y que afec-
ta a la asignacién de derechos sucesorios en la parte que excede de
la legitima porque si se avienen a respetarlo recibirian una porcién
mayor. Se entiende, pues que la cautela socini no coacciona la libre
decision del legitimario que siempre puede optar por recibir en
plena propiedad su legitima estricta. Esta figura que tanto la doctri-
na como la jurisprudencia mayoritarias® consideran viable se
asienta indirectamente en el articulo 820.3 CC, convendria por
tanto y dada su importancia en la prictica testamentaria que se le
diera una mejor fundamentacién legal con objeto de no dejarlo
todo a la interpretacion de la voluntad del testador y despejar algu-
nas incégnitas como propone la doctrina o hacen las Compilacio-
nes catalana y balear?®>.

El usufructo universal vitalicio (con o sin cautela sociniana) no
solo ofrece un titulo juridico fuerte para garantizar la permanencia

82 La accidn procesal se dirigird primero contra los coherederos y si no bastaren los
bienes de estos para cubrirlas se dirigiria contra los legatarios e incluso contra los donata-
rios en orden inverso a su fecha cuando fuere preciso.

83 También llamada gualdense o de Socino es una cldusula testamentaria por la que
el testador pasa por encima de la prohibicién de imponer gravamenes sobre la legitima
dejando al legitimario la facultad de aceptar las condiciones en las que se le impone la
sucesion o rechazarla optando por la aplicacion de la legitima estricta, como dice Fuenma-
yor, se trata de una invitacion del causante al legitimario dirigida al libre sometimiento del
segundo respecto a la voluntad del primero. (FUENMAYOR AMADEO, ADC,1948, p. 67).

84 En este sentido MONDRAGON MARTIN, 2019, p. 225. Vid también SAP A Coruiia
(Seccidn 5.°) nim. 484/2016 de 30 de diciembre (AC 2017/184) y STS 27 de mayo de 2010
(RJ 2010/5158). EI TS en sentencia nim. 254/2014, de 3 de septiembre (RJ 2014/4795)
declara que la cautela socini no es un fraude de ley que imponga una condicidn ilicita
(coaccidn) o gravamen directo sobre la legitima pues se alcance se proyecta como un dere-
cho de opcién o facultad alternativa sujeta a su libre decision y que ejercitard segin sus
intereses. La cautela socini incorpora una prohibicion al heredero, pero no excluye cual-
quier tipo de intervencion judicial, s6lo cuando haya contenido impugnatorio que se afecte
a lo dispuesto testamentariamente (STS 21 abril 2014, RJ 2015/1913).

85 (REAL PEREZ, 1988, p. 35). En lo que concierne a la Compilacién Baleares que
admite la donacién universal de bienes presentes y futuros, cuando esta se realiza en favor
del cényuge o pareja del donante (sucesion contractual en las islas de Mallorca y Menorca)
podra ser revocada unilateralmente sin consentimiento del donante (revocacion unilateral)
si hubiera divorcio, separacion legal o nulidad de matrimonio o en el caso de ruptura de la
convivencia con su cancelacion en el registro podra ser revocado unilateralmente.
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del conyuge en el hogar, también le permite disfrutar de los demds
bienes de la herencia y acceder a los rendimientos de todos sus
activos sin que los herederos tengan facultad para conmutarlo a
diferencia de lo que seria si el conyuge tuviera sélo la cuota legiti-
maria sobre el tercio de mejora (art. 839 CC)3¢, igualmente la titu-
laridad del usufructo le legitima para ejercitar el desahucio contra
los herederos que ocupen indebidamente el inmueble®’ y, en cual-
quier caso, de cara a la posible conmutacién le otorga una fuerte
posicién negociadora aumentando el valor capitalizado de sus
derechos sucesorios. El usufructo universal se proyecta sobre todos
los bienes del causante®® (menos los legados) y permite que el
viudo/a tenga la posesion de los bienes hereditarios por si mismo
(cosa que no es propia del legatario)®°.

Por otra parte, esta figura entrafia dificultades practicas tanto
para los herederos como para el viudo. Tiene el inconveniente de
disgregar la propiedad del uso y los ahora propietarios tendran que
asumir como nudos propietarios los gastos que les correspondan
(ej. gastos extraordinarios de comunidad, reparaciones necesarias
en la vivienda) por lo que no es de extrafar que en la practica les
resulte penoso sobre todo si no son hijos también del viudo/a y que
prefieran conmutar el usufructo por su valor econémico o se aven-

86 Se entiende que el usufructo universal es un legado de cosa cierta y especifica
regulado en los articulos 882 y 886 CC por tanto las normas sobre conmutacién del usu-
fructo vidual no afectan al legado de usufructo universal vitalicio y el heredero sélo cum-
ple cuando entrega dicho usufructo, lo que también le veda la posibilidad de conmutar la
parte de usufructo legitimario vidual como indica la STSJ Illes Balears, 6 de mayo 2013
(RJ 2013/5760).

87 El Tribunal Supremo considera que el instituido legatario de usufructo universal
de la herencia tiene legitimacion no solo para actuar en beneficio de la comunidad heredi-
taria sino también para ejercitar la accion de desahucio por precario frente a los instituidos
herederos, hijos del causante, por la inalterabilidad del ius delationis como razén informa-
dora del derecho hereditario ya plenamente delimitado y concretado en el curso del fené-
meno sucesorio con independencia de los derechos de los demas herederos en situacién de
indivisién y su posterior determinacion de titularidades concretas sobre bienes determina-
dos (STS 20 enero 2014. FJ 3.° RJ 2014/2229). La solucién dada a este caso ha sido criti-
cada por la doctrina por vulnerar el articulo 813 CC por el cual el testador no pude privar a
los herederos de su legitima sino en los casos tasados por la ley ni imponerle gravimenes
ni condiciones ni sustitucién salvo el caso del legitimario con discapacidad pues cuando el
usufructo universal con cautela socini se concede al viudo (y no a un heredero) esta no
tiene facultad electiva y su eleccién no tiene por qué ser aceptada por el demandante (Vid
reglas de conmutacion del art. 820.3 CC), siendo ademds el tercio de nuda propiedad es un
titulo mas fuerte que el tercio en usufructo. (NUNEZ MUN1z, RCDI, 2015, p. 444).

8 ALVAREZ LATA, 2009, p. 1.

89 Sobre esta cuestion el Cédigo no es favorable a concederle al viudo la posesion
directa sobre los bienes respecto de los que tiene una cuota legal en usufructo, no obstante,
es recomendable que se le reconozca en lo que concierne a la vivienda habitual como
apuntamos en este trabajo. Los usufructos viduales regulados por los derechos forales,
resuelven mejor esta cuestién precisamente por concederlos sobre una masa patrimonial en
conjunto (usufructo universal por defecto) como acaece en el aragonés segtn disponia el
antiguo articulo 79 de la Compilacién aragonesa y actualmente hace el articulo 283.4 del
Cadigo foral aragonés, evitando las discusiones sobre la idoneidad del titulo de ocupacién
en exclusiva de la vivienda.
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gan mds facilmente a acordar la adjudicacién en propiedad de la
vivienda al viudo como vimos en el epigrafe relativo a las activida-
des particionales de la herencia. Serian posibles también otras
soluciones como la venta de la nuda propiedad o incluso la renun-
cia a la herencia por parte del/los heredero/s en cuyo caso quedaria
vacante la institucion testamentaria del heredero (que no revierte
con caricter automaético al viudo/a por carecer de titulo de sucesién
en pleno dominio de la totalidad de los bienes) lo que obligaria a
tramitar la declaracién de herederos abintestato.

Desde la perspectiva del viudo, el usufructo universal conserva-
tivo tiene el inconveniente de la gestion de los bienes y el deber de
mantener inc6lume el patrimonio para transmitirlo, por tanto no
podra vender los bienes para atender necesidades econémicas
sobrevenidas, lo que le impide el acceso a ciertos recursos patrimo-
niales hoy emergentes como la hipoteca inversa o a la transmision
de la nuda propiedad conservando el usufructo. Seria deseable,
como explicita el Codigo foral aragonés, que se incorporen previ-
siones relativas al usufructo de dinero, constituyéndose con el
caricter de consumible, a modo de cuasiusufructo, que le permita
al viudo disponer del capital con obligacion de restituir su valor
nominal con los intereses legales, debiendo reintegrar su valor
actualizado®!. Gestionar un usufructo universal puede resultar
complejo y presentar disfunciones, como sefiala la EM V del
Libro IV del Cédigo civil catalan, y por ello precisamente esta
norma concede al viudo la facultad de conmutar el usufructo uni-
versal por el usufructo de la vivienda si pertenecia al difunto y una
cuarta parte alicuota de la herencia descontado el valor del usufruc-
to que podra ejercitar durante el afio siguiente a la apertura de la
sucesion entendiendo que ello «mejora sensiblemente la posicién
de este en la sucesion intestada». Si la persona es mayor podria
resultarle méds conveniente transformarlo en renta vitalicia conser-
vando el usufructo sobre la vivienda (y a ello sumaria en su caso la
pensién que pueda tener tipo jubilacién, viudedad) lo que le daria
recursos liquidos suficientes para atender sus necesidades, aunque
le prive de la posesion y disfrute de otros bienes de la herencia a
cuyo uso habria renunciado.

9% Vid RDGSJFP, nim. 2098/2021 de 29 de enero (RJ 2021/507).

91 El art 299 CFA concreta el usufructo de dinero como derecho a los intereses que
el mismo produzca, pero podrd también disponer de todo o de parte restituyendo a la extin-
cion del usufructo (normalmente serdn los herederos del viudo) el valor actualizado del
dinero dispuesto.
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2. EL LEGADO SOBRE LA VIVIENDA HABITUAL: PARTI-
CULAR REFERENCIA AL LEGADO DE HABITACION

Esta formulacién resulta de gran interés cuando el testador
tiene hijos que son solo suyos y a la par quiere que sus bienes sir-
van para dejar debidamente atendido al consorte tras su falleci-
miento. El legado consistird en la atribucion al viudo/a de algin
titulo juridico real (propiedad, usufructo, habitacién) sobre la
vivienda®?, de todos ellos el habitual y quiza también el mas id6-
neo para combinar los intereses en juego es el usufructo, pero nada
obsta para aplicar otros derechos de menor entidad como el de
habitacion?3. El legislador le ha dado recientemente gran impulso a
esta ultima figura al regularlo como férmula beneficiosa para dona-
tario o legitimario con discapacidad (en el sentido de la disposicion
adicional cuarta del Cédigo civil), asi como para que el viudo en
gananciales pueda seguir viviendo en su casa, al poder constituirlo
sobre la vivienda habitual en la particién de la masa conyugal
(art. 1406. 3 y 4 del CC), y coexistiendo los derechos entre si
(art. 822, 4.° CC). Ahora bien, el derecho de habitacién faculta tni-
camente para ocupar en casa ajena las piezas necesarias para si y
para las personas de su familia (art. 524,2.° CC)% salvo que se dis-
ponga otra cosa.

Centrdndonos en el derecho de habitacién, la reforma operada
por la Ley 41/2003 lo incluye como legado en favor de persona con
discapacidad, lo que puede verse como la recuperacioén de un dere-
cho real que parecia obsoleto y se torna en un instrumento juridico
util y eficiente para asegurar la continuidad de la persona vulnera-
ble en el uso de la vivienda familiar, asi como, en su caso, la convi-
vencia en la misma de varios titulares?. El legislador asigna al
legado del derecho de habitacion en favor de persona con discapa-
cidad (art. 822, 1 CC) caracteres especiales que lo hacen atractivo:
a) no computa para el cdlculo de las legitimas si en el momento del

92 El objeto del legado de vivienda habitual recaera sobre el domicilio conyugal y
los muebles que en €l hubiere (se entiende que los extraordinarios porque los del ajuar
doméstico le corresponden por derecho propio).

93 El valor capitalizado del derecho de habitacién es menor que el de usufructo aten-
diendo a las reglas habituales que se aplican al respecto procedentes del impuesto de suce-
siones. Se calcula aplicando el 75% del valor del piso (valor de tasacién conforme a lo
establecido por la Orden Ministerial Eco 805/2003, de 27 de marzo) segun las reglas para
el cdlculo del usufructo vitalicio (Vid art. 26.b Ley 29/1987, de 18 de diciembre del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones).

9 Lo que no significa que la ocupacion de la casa deba ser para vivienda o que deba
servir para satisfacer las necesidades primarias alojativas, pudiendo ser utilizada con otras
funciones como de pernocta o residenciales, como indica la SAP Las Palmas 30 marzo 2007
(JUR 2007/147837).

95  FERNANDEZ CAMPOS, 2023, p. 102.
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fallecimiento ambos estuvieren conviviendo en ella, b) no requiere
necesidad, c¢) es intransmisible® d) no puede su titular impedir que
contindien conviviendo los demds legitimarios mientras lo necesi-
ten. En su parrafo segundo, el articulo 822 CC permite su constitu-
cién por ministerio de la ley cuando el legitimario con discapaci-
dad lo necesitare y no lo hubiera excluido expresamente el testador.
Pese a las ventajas que ofrece, Pallarés®? lo tiene por insuficiente
porque no satisface el derecho de las personas con discapacidad a
vivir de forma independiente que exige el articulo 19 de la Conven-
cién de Nueva York, al coexistir con otras personas algo que puede
ser dificil de combinar en un entorno con discapacidad, sobre todo
de personas con trastorno mental.

En consecuencia, el derecho de habitacion serd de menor interés
para el viudo por lo que supone de tener que soportar la convivencia
de legitimarios que quizas no sean sus hijos por lo que no resulta
una solucién 6ptima. Desde la perspectiva del conyuge lo ideal
seria que se le asignara la vivienda en usufructo o si es en habita-
cion explicitando que recaiga este derecho sobre todas las estancias
de la vivienda, en cuyo caso se asimilaria al usufructo quedando el
viudo obligado a realizar reparaciones ordinarias para la conserva-
cién y al pago de las contribuciones al modo del usufructuario
(art. 527, 1 CC)%, pudiéndole también repercutir el propietario las
derramas que hubiere tenido que soportar por reparaciones que le
corresponda pagar al usufructuario y el pago de servicios o sumi-
nistros generales incluidos en la cuota de la comunidad.

Ademads, las ventajas antes aludidas no podrian ser aprovecha-
das por el viudo que no tuviera discapacidad. En este caso el lega-
do computaria para el cdlculo de las legitimas que, habiendo des-
cendientes, se proyectardn sobre al tercio de mejora que tiene

%  No pudiendo tampoco ni hipotecarse ni embargarse por su afectacion a la finalidad
que se persigue. La intransmisibilidad a que se refiere el art. 822 CC parece introducir un
matiz respecto a la regulada en el articulo 525 CC segtn el cual «los derechos de uso y
habitacién no se pueden arrendar ni traspasar a otro por ninguna clase de titulo». Es cues-
tién debatida si esta Gltima norma implica que la intransmisibilidad es un elemento estruc-
tural de los derechos reales de uso y habitacién o mas bien se trata de un elemento natural,
modificable en el titulo de constitucion, dada la falta de concordancia entre el Cédigo civil
y el articulo 108.3 de la Ley Hipotecaria que prohibe hipotecar tales derechos. Esta discor-
dancia se salva con unas adecuadas reglas de interpretacién entendiendo que s6lo afectan a
los derechos intransmisibles atendiendo al titulo de constitucién, pudiendo transmitirse
cuando expresamente fueren autorizados segtin una interpretacion sistematica y el caracter
generalmente transmisible de los derechos patrimoniales (FERNANDEZ CAMPOS, 2023,
p- 74).

97 PALLARES, 2017, p. 313.

9% Ello comprende los deterioros o desperfectos que proceden del uso natural de las
cosas y sean indispensables para su conservacion derivado del deber de cuidado diligente
de la cosa ajena (art. 500 CC), pues debe cuidar las cosas como exige el criterio del buen
padre de familia por remision del articulo 528 CC de las reglas del usufructo en cuanto no
se opongan a su regulacion especial.
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atribuido el viudo en su condicién de legitimario al que podria
sumarse el tercio de libre disposicién y no podra perjudicar a los
herederos forzosos. Resulta fundamental que el testador indique
explicitamente tanto el titulo juridico real con el que le beneficia a
su conyuge como el bien sobre el que se proyecta.

3. SOLUCIONES BASADAS EN LA CONFIANZA

Agrupamos en este apartado formulaciones valiosas para el
caso de no haya otros herederos forzosos y completamos con ellas
el panorama actual de las soluciones testamentarias al efecto de
ilustrar las propuestas de futuro que se realizan en el capitulo
siguiente. Se trata de alternativas de maximos por las que el testa-
dor busca que el viudo/a, usufructuario o fiduciario pueda vivir
dignamente y con un determinado estatus, admitiéndose la disposi-
cién de los bienes a necesidad. Son soluciones que garantizan no
s6lo la permanencia en la vivienda, también permiten que sus nece-
sidades queden atendidas a cargo del caudal relicto. Nos referimos
en primer lugar al usufructo con facultad de disponer y al fideico-
miso de residuo, como figuras proximas entre si que ofrecen inte-
resantes aplicaciones por su fortaleza en los casos de matrimonios
sin hijos y a continuacién la fiducia sucesoria. Son formulaciones
confiables para atender mejor a las necesidades del usufructuario o
fiduciario en el que deposita su confianza, de ahi la importancia de
la buena fe en el cumplimiento del cometido y de determinar la
voluntad del testador respecto al alcance concreto de las facultades
que concede.

3.1 Usufructo universal con facultad de disponer

El usufructo vitalicio universal con facultad de disponer es una
figura con apoyo legal en el articulo 467 CC (o usufructo de subsis-
tencia) que permite o faculta al usufructuario a enajenar inter vivos
los bienes objeto de usufructo supliendo con ello los exiguos ingre-
sos que el usufructo normal genera sobre el caudal relicto. Esta
formula elimina el caracter conservativo del usufructo, de manera
que los herederos nudo propietarios s6lo obtendrian el remanente
de los bienes que subsistieren en el patrimonio del viudo/a una vez
que este fallezca.

El ejercicio de la facultad dispositiva debe realizarse siempre
de buena fe y los rendimientos obtenidos con la disposicion esta-
ran causalmente vinculados a de satisfacer sus necesidades econé-
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micas por tanto no opera de forma ilimitada con mucho que pueda
tener contornos distintos. La facultad puede estar configurada por
el testador de forma muy amplia a través de estipulaciones abier-
tas («que s6lo a la usufructuaria corresponde apreciar», «a su solo
juicio», «basta s6lo que el usufructuario lo manifieste», «sin que
tenga que justificar ante nadie dicha necesidad», «dejando a su
conciencia la apreciacién del estado de necesidad»), sin embargo,
se entiende que serd ejercida de buena fe porque el usufructuario
no puede actuar como si fuera el propietario y no hubiera esta exi-
gencia, por tanto cabria impugnar por parte de los nudo propieta-
rios el acto dispositivo bien por las hipotesis de la simulacion,
bien por la via del ejercicio abusivo del derecho (art. 7.2 CC) o del
dolo o mala fe ya que se entiende que si falta causa juridica licita
(de la necesidad), se produce «una burla antijuridica de los legiti-
mos intereses de los nudo propietarios». Esta es una doctrina
general que no impide, por otra parte, hacer matizaciones en cier-
tas hipdtesis singulares®.

3.2 Fideicomiso de residuo

Muy préxima al usufructo con facultad de disponer es el
fideicomiso de residuo, una modalidad de sustitucion fideicomi-
saria donde el deber de conservar y transmitir los bienes hereda-
dos al segundo llamado (art. 781 CC) puede quedar muy reduci-
do segun se le permita o no al fiduciario disponer solo a titulo
oneroso o también a titulo gratuito, inter vivos o mortis causa !9,
Por tanto, si bien se mantienen deberes de conservar y transmitir
no son las mismas obligaciones tipicas de conservacion que la
ordinaria pues las facultades que adquiere el fiduciario le permi-
ten disponer a titulo oneroso (o gratuito) pudiendo consumir los
productos obtenidos transmitiéndose al fideicomisario solo el
residuo si aliquid supererit es decir, si queda remanente, estando
su actuacién regida por lo dispuesto en el testamento y por la
buena fe que marcardn la linea divisoria de la legitimidad de los
actos dispositivos que realice y el respeto a la finalidad de los
mismos al modo indicado en el testamento que podrdn ser de
desigual intensidad 101.

% SSTS 3 marzo 2000 (RJ 2000/1501) y 6 abril 2006 (RJ 2006/2218).

100 Entre otras Vid. RDGSJFP, nim. 25387/2023, 23 noviembre (JUR 2023/438380).
101 CErvILLA GARZON, 2013, RCDI, p. 2180.
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Como toda sustitucion fideicomisaria (o llamamiento sucesivo
de heredero) 192 implica una division transitoria de la propiedad
entre un primer llamado, el fiduciario, que en la sucesiéon mortis
causa es el primer heredero y un segundo llamado, el fideicomisa-
rio, que seria en tal caso el segundo heredero, habiendo por tanto
dos llamamientos sobre los mismos bienes y las obligaciones de
conservacion van dirigidas a que el segundo llamado no vea defrau-
dadas sus legitimas expectativas cuando le toque. Maside conside-
ra al fideicomiso como la tinica institucién que concilia sin violen-
cia los deseos de transmitir un bien a uno reservando derechos a
otro!03. En la practica testamentaria actual puede decirse que el
fideicomiso de residuo es emergente en los testamentos de matri-
monios sin hijos cuando un cényuge quiere dejar favorecido al
supérstite y desea al mismo tiempo que tras la muerte de este sus
bienes pasen a sus familiares y no a los del conyuge. No ofrece la
misma utilidad cuando el testador tuviere descendientes pues
entonces solo podria emplearla sobre el tercio de libre disposicion
(art. 782 CC) 104,

Con todo es mejor opcidn que el usufructo universal con facul-
tad de disponer a la que se asemeja, pero con la que tiene importan-
tes diferencias que hacen que la situacion del fiduciario sea extraor-
dinariamente mds ventajosa que la del usufructuario!%5. Nieto
Alonso!% Jas sintetiza de la siguiente forma: mientras que este es
titular de un derecho sobre cosa ajena, es decir s6lo detenta faculta-
des de goce y disfrute y jamds podré consolidar la nuda propiedad,

102 E] legado de sustitucion fideicomisaria sobre la vivienda permite al conyuge
acceder a la casa en calidad de titular durante toda su vida, no cabe confundirlo con lo que
serfa un fidecomiso que suponga la entrega de manera inmediata del bien al fideicomitido.

103 MASIDE MIRANDA, 1989, p. 324.

104 En el caso de la SAP Madrid nim. 33/2022 el testador, teniendo hijos, habia
dispuesto para la esposa ademads de ciertos legados y el tercio de libre disposicién comple-
to una sustitucion fideicomisaria a cargo del tercio de mejora lo que supone un gravamen
ilicito de la legitima de los hijos, la cuestion se recondujo hacia la invalidez de la sustitu-
cién fideicomisaria sobre la mejora pero respetando, a la par y haciendo interpretacion de
la voluntad del testador la legitima vidual en usufructo que no podia entenderse embebida
en el legado del tercio de libre disposicién (SAP Madrid, nim. 33/2022, JUR 2022/141639).

105 Tas RRDGRN de 14 de noviembre de 2016 y 3 de julio de 2019 diferencian con-
ceptualmente el usufructo vitalicio con facultad de disposicién y el fideicomiso de residuo
en que el titular usufructuario tiene un derecho sobre cosa ajena mientras que el fideicomi-
so otorga a su titular el pleno dominio con la limitacion de no poder disponer mortis causa,
ademas el ejercicio de la facultad de disposicion esta condicionada a la necesidad para la
cual se otorga de forma que no puede procederse sin control ni fiscalizacién alguna con el
mévil de privar al heredero de la herencia por tanto el nudo propietario debera prestar
asentimiento a la enajenacion y tener causa juridica licita. Se pone el acento en que los
instituidos usufructuarios universales no pueden actuar por si solos en la atribucién de la
herencia y en que los nudopropietarios son sucesores simultdneos con el usufructuario,
ostentan una titularidad actual y por tanto deben concurrir a la liquidacién de gananciales
y en las demds operaciones particionales (LOPEZ Frias, RDP, 2021, p. 83).

106 NIETO ALONSO, 2014, p. 171.
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el fiduciario lo es sobre cosa propia, como propietario aunque tem-
poral y puede adquirir el dominio perpetuo si la sustitucion resulta-
re ineficaz!97. Desde la perspectiva sucesoria el fiduciario es here-
dero y el usufructuario no, por tanto, el fideicomiso de residuo
ofrece un titulo mas fuerte que el usufructo universal.

Roca Sastre habia sostenido que esta figura, residual en las
sociedades modernas industrializadas, era ttil para «cubrir deter-
minadas necesidades o conveniencias» 19, El legislador ha recurri-
da aella en la Ley 41/2003 de proteccidn patrimonial de las perso-
nas con discapacidad que reforma los arts. 782, 808.3 y 813.2 CC
al objeto de permitir su constitucién gravando las legitimas de des-
cendientes en aras a proteger patrimonialmente al colegatario que
padezca discapacidad en sentido estricto!?. La doctrina reciente ha
propuesto introducir ajustes en su regulacion de manera que pueda
ser un instrumento mejor delimitado, en la Propuesta doctrinal de
Cdédigo civil de la Asociacion de Profesores de Derecho civil apa-
rece con epigrafe propio y recibe cumplida definicién y delimita-
cion de facultades del fiduciario, atendiendo también a lo dispuesto
por el fideicomitente '1°.

3.3 Fiducia sucesoria

La fiducia sucesoria, de gran tradicién en los Derecho fora-
les!!! es una forma de ordenar la sucesion mediante la encomienda

107 No referido al caso de premoriencia del fideicomisario en los casos de fideicomi-
sos directos (no condicionados) pues al adquirir este sus derechos desde la muerte del tes-
tador fideicomitente los transmite a sus herederos. Si premuere al testador o si se tratara de
una sustitucién condicional mientras que la condicién no se cumpla el fideicomisario no
adquiere derechos y debe vivir al cumplirse la condicion. (NIETO ALONSO, A, 2014, 179).

108 RocA SASTRE MUNCUNILL, 2002, p. 49.

109 Tos porcentajes vienen fijados el articulo 2.2 de la Ley 41/2003 de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad: 33% en caso de discapacidad psiquica
y 65% en el caso de discapacidad fisica o sensorial. Ademas, ha denotarse la aplicacién a
las personas que tengan reconocido un grado de dependencia Il y III en el sentido que cabe
dar a este término la Ley de Dependencia 39/2006 de 14 de diciembre de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia (Vid. Disposi-
cién adicional cuarta del Cédigo civil tras la diccién dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio,
por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con disca-
pacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOE nim. 132 de 3junio)

110 Sita en el capitulo IV, del Titulo VI del Libro Cuarto de la Propuesta del Cédigo
civil de la Asociacién de Profesores y Profesoras de Derecho civil de 2018, cuya autoria
corresponde a Dfaz MARTIN, Ana (accesible en https://www.derechocivil.net/index.php/
pcc-completo).

111 En los Derechos forales la fiducia sucesoria tiene gran alcance, el fiduciario
puede estar revestido con amplias facultades para instituir herederos, atribuir legados,
ordenar sustituciones, adjudicar bienes, etc. y puede dar reglas particulares para la admi-
nistracion de los bienes asignados a menores e incluyen también actos de disposicion (aun-
que habiendo legitimarios estos deberdn autorizarlo) cosa que no ocurre con el usufructo
donde las funciones de disponer corresponden a los nudos propietarios. Por tanto, utilizar
esta figura para encomendar dicha funcién al supérstite supone reforzar su posicion frente
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al fiduciario de amplias facultades decisorias sobre el destino final
de los bienes. Su admisién en el Derecho comun no tuvo inicial-
mente mucho arraigo al tropezar con la prohibicién de la disposi-
cidn al arbitrio de tercero (art. 670 CC) y la intangibilidad cualita-
tiva de la legitima, lo que le restaba operatividad, por ello se
permitia escasamente para la distribucién de cantidades entre per-
sonas pertenecientes a una clase determinada (como los parientes o
los pobres, art. 671 CC). Tras la reforma del articulo 831 CC ope-
rada por la Ley 41/2003, recibe cierta flexibilidad lo que hace que
empiece a conocer un cierto impulso testamentario como institu-
cidén protectora del supérstite (art. 671 CC), excepcionando al arti-
culo 830 CC que recoge como regla general la prohibicion de
encomendar a otro la facultad de mejorar.

El articulo 831 CC permite la delegacion fiduciaria en favor del
conyuge de la facultad de distribuir los bienes y mejorar a los hijos
comunes, una facultad que puede ser dispuesta en testamento o
concedida via capitulaciones matrimoniales, como indica la doctri-
na'l2, con la fortaleza en este ultimo caso de que precisard para su
modificacion en vida de la intervencidn de los otorgantes (art. 1331
CC). A través de esta via se le confieren al conyuge en testamento
facultades para que, fallecido el testador, «pueda realizar a favor de
los hijos o descendientes comunes mejoras incluso con cargo al
tercio de libre disposicion y, en general, adjudicaciones o atribu-
ciones de bienes concretos por cualquier titulo o concepto suceso-
rio o particiones, incluidas las que tengan por objeto bienes de la
sociedad conyugal disuelta que esté sin liquidar» (art. 831 1 CC).
Sirve al efecto de que el testador pueda conceder al cényuge facul-
tades para realizar mejoras en favor de los hijos o descendientes
comunes incluso con cargo al tercio de libre disposicion y, en gene-
ral, adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos por cual-
quier tipo o concepto, lo que cobija un amplio haz de facultades
atribuidas al fiduciario que deberén ejercitarse respetando las legi-
timas estrictas de los descendientes y las mejoras y demés disposi-
ciones del causante en favor de éstos (art. 831.3 CC). Que se dilate
el tiempo del reparto no obsta para que los descendientes puedan
exigir la entrega inmediata de la legitima estricta a la que tienen
derecho sin esperar a que transcurra el plazo fijado para el ejercicio

a los posibles llamados. Aragén cuenta con una regulacion extensa de la misma permitien-
do que el conyuge sea nombrado fiduciario de por vida (Art. 444 CFA) e incluso podra
asignar los bienes por testamento (art. 456 CFA).

112 Sobre este particular TORRES GARCA, y DOMINGUEZ LUELMO, 2016, p. 437 con-
sideran que no parece que existan obstdculos para admitir la delegacién de la facultad en
capitulaciones matrimoniales pues la ley no lo prohibe ni se han alterado los articulos
relativos a la mejora.
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de la fiducia y ello por no existir norma que expresamente autorice
a excepcionar este pago que no esta sujeto a plazo alguno!13,

La doctrina la considera qtil para introducir previsiones protec-
toras del conyuge !4y se percibe en la Propuesta doctrinal de Cédi-
go civil, antes referida, una posicién favorable a incorporarla mas
extensamente al Derecho comin admitiendo su constitucién por
pacto sucesorio!l>. Para el conyuge supone mantener de forma
unida ambos patrimonios (de marido y mujer) durante el tiempo de
la fiducia quedando pospuesta la delacion de la herencia del pre-
muerto hasta que transcurra el tiempo previsto que de no tener fija-
do un plazo serd de dos afios (art. 831.1, 2.° CC) pero que puede
dilatarse hasta la muerte del cényuge de forma que las disposicio-
nes de ambos queden complementadas reciprocamente constitu-
yendo un todo a efectos sucesorios, de ahi que suponga una via
testamentaria importante para fortalecer su posicion y sirva para el
mantenimiento de la cohesion y paz familiar. El articulo 831.6 CC
permite aplicar esta figura a las parejas de hecho con descendencia
comun que no estén casadas entre si, de donde se colige su interés
para la proteccién del miembro supérstite de la pareja.

Como sostiene Pérez Veldzquez quiza no sea la solucioén idénea
para todo tipo de matrimonios/parejas con hijos comunes pues
requiere grandes dosis de confianza, que el fiduciario sea cabal y
dificilmente influenciable, relativamente joven y que pudiera aco-
meter las actividades de administracién de los bienes, que le con-
fiere el articulo 831.2 CC, pero si se dieran estas condiciones
podria servir bien a los intereses del testador resultando mds ajus-
tado por ejemplo que la clasica formulacién prét a porter del usu-
fructo universal con cautela sociniana!'6. Para Garrido de Palma la
carga para el conyuge fiduciario no es facilmente soportable de ahi
que se haya aplicado a cuentagotas!17.

IV.  PROPUESTAS DOCTRINALES EN FAVOR DEL VIUDO/A

Recogemos en este epigrafe diversas tendencias doctrinales a
las que sumamos nuestra reflexion personal encaminadas a forta-
lecer los derechos del viudo sobre la vivienda habitual, sobre todo

113 STS 24 mayo 2019 (RJ 2019/2113).

114 RUEDA ESTEBAN, 2014; DiaAZ ALABART, RDP, 2023, p.128; CoBAs COBIELLA,
AJlL 2022, p. 2418.

115 Vid articulo 463.1 de la Propuesta del Cédigo civil de la Asociacién de Profeso-
res de Derecho civil, 2018.

116 PEREZ VELAZQUEZ, ADC, 2019, pp.1145 y 1146.

117" GARRIDO DE PALMA, RJN, 2019, p. 247.
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cuando es persona mayor. Son soluciones de lege ferenda basadas
en derechos, esto es, en el reconocimiento de facultades legales
que enriquezcan el contenido de los derechos sucesorios del viudo
al objeto de que pueda permanecer en el hogar. La primera pro-
puesta va en la linea de reformar la legitima vidual para fortale-
cerla incluyendo derechos especificos sobre la vivienda y/o facul-
tades de conmutacién de sus derechos que le permitan acceder a
titulos reales para satisfacer su interés por permanecer en su casa
de forma que no dependa del testamento ni de las negociaciones
con los herederos. La segunda propuesta se centra en mejorar la
situacion del viudo/a persona mayor o viudo/a con discapacidad
dandole una proteccion reforzada que incluya alimentos a cargo
de la herencia como algo no descabellado en las sociedades urba-
nitas y longevas.

1. DERECHOS Y FACULTADES ELECTIVAS SOBRE LA
VIVIENDA HABITUAL

Dentro de un consenso general de fortalecimiento de los dere-
chos del conyuge se debe tender a concederle al viudo una legitima
mejorada que consista en atribuirle derechos especificos sobre la
vivienda para que pueda continuar viviéndola tras la muerte del
propietario, incluso aunque exceda de la cuantia de derechos que le
correspondan y gravando la legitima como indican Diaz Alabart y
Perefia!!8. Entendemos adecuado el otorgamiento al viudo de un
legado legal especifico sobre la vivienda habitual que no quede
afectado por las posibilidades de conmutacion del articulo 839 CC
como una solucién plausible.

La mejora de la posicidon del conyuge requiere dar un paso
delante desde la cuota usufructuaria parcial hacia derechos mas
extensos incluida la propiedad. Lopez Beltran de Heredia consi-
dera mds acorde a los nuevos valores sociales la atribucion nece-
saria al supérstite del usufructo universal o una cuota alicuota en
propiedad ' y Fernandez Campos!20 se inclina por aplicar la
solucién catalana del usufructo universal en la sucesion intestada
como una forma de resolver los problemas de imputacién y con-
mutacion del usufructo vidual. Estell€s, por su parte, es favorable
a atribuirle una parte en propiedad a aquel que compartié durante
afos una comunidad de vida y amor y que colaboré en la riqueza

118 Vid Diaz ALABART, RDP, 2023, p.130; PERENA VICENTE, La Ley DF, 2019,

pp- 59y ss.
119 L.6pEZ BELTRAN DE HEREDIA, 1989, p. 140.
120 FERNANDEZ CAMPOS, 1998, p.73.
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del causante (obtencién y/o mantenimiento de la misma) '2!. Garri-
do de Palma!22 opta por darle facultades electivas posibilitando
cualquier medio que redunde en beneficio del conyuge amplidn-
dole sus derechos y posibilidades de eleccion pero sin que ello
suponga que el legislador deba imponer el usufructo universal
como hace el Derecho cataldn'?3. Finalmente, Bernad propone
que la vivienda conyugal quede excluida de la legitima para evitar
los graves problemas de distribucién, imputacién y pago de las
mismas 124,

Como minimo teniendo en cuenta lo que suele ser habitual en
la prictica testamentaria actual el supérstite deberia tener un lega-
do sobre la vivienda habitual en usufructo o en habitacién (sobre
todas las estancias) no transmisible. Aplicando las reglas propias
de todo legado tiene la ventaja de que adquiere el usufructo desde
la muerte del testador haciendo suyos los frutos pendientes y afec-
tandole los riesgos y mejora (arts. 881 y 882) y evita las dificulta-
des que ofrecen el usufructo de cuota o usufructo universal (y sin
entrar en su valoracion como heredero usufructuario). Ahora bien,
la atribucién de derechos en usufructo tiene ciertos inconvenien-
tes porque supone mantener en el tiempo la disociacién propie-
dad-uso y es fuente de litigios, de hecho, algtin autor considera el
usufructo de cuota como una solucién arcaica, engorrosa e insufi-
ciente 125, por ello el legislador deberia favorecer las soluciones
basadas en atribuir una cuota en propiedad variable como el cata-
l4n o el italiano.

Si el legislador optara por no concederle derechos exclusivos
sobre la vivienda habitual al menos debe favorecerle con facultades
de conmutacién o de adquisicion preferente bien en propiedad,
bien en usufructo/habitacion (de todas las estancias) hasta el valor
de sus derechos sucesorios con pago del exceso. Esta facultad de
atribucién preferente al viudo sobre la vivienda habitual se admite
ya para la liquidacion de los bienes gananciales tras la muerte del
conyuge e incluso en el caso de que la vivienda fuera comtn dentro
de los procesos de liquidacion de masas patrimoniales como reco-
ge el articulo 125.3 de la Ley concursal 126 que indica: «el conyuge
del concursado tendrd derecho a que la vivienda habitual del matri-
monio que tuviere cardcter ganancial o comun se le incluya con
preferencia en su haber hasta donde este alcance. Si excediera s6lo

121 ESTELLES PERALTA, 2022.

122 GARRIDO DE PALMA, 1973, p. 493.

123 Idem pp. 484 y 487 respectivamente.

124 BERNAD MAINAR, AJI, 2019 p. 407.

125 FERNANDEZ CAMPOS, 2016, p.1097.

126 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Concursal (BOE nim. 127 de 7 de mayo de 2020).
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procederd la adjudicacién si abonara al contado el exceso». El
reconocimiento al conyuge de un derecho de adquisicion preferen-
te sobre la vivienda habitual privativa del consorte (y a falta de
disposicidn testamentaria en contra) podria hacernos reconsiderar
la posicion actual de segunda clase que ocupa el conyuge entre los
miembros de la comunidad hereditaria que no es tenido por herede-
ro cuando participa meramente a titulo de usufructuario.

Quizd la mayor dificultad podria darse respecto de aquellos
inmuebles que tuvieran un origen familiar (es el caso de que la
vivienda hubiera sido adquirida por el fallecido via herencia), y
valorarse el interés de los herederos sobre el inmueble por razones
familiares aspecto este que tiene fuertes plasmaciones en el dere-
cho foral como serian los denominados bienes troncales y de abo-
lorio del Derecho aragonés!?’. Puede solucionarse la friccién
excluyendo este tipo de viviendas de las facultades de adquisicién
preferente de la propiedad o requerir consenso con los herederos
en este caso. También habria que resolver cuestiones relevantes
como la tasacion de la vivienda, que se realizard mediante peritaje,
el célculo del valor de los derechos sucesorios del viudo (que serda
la base para calcular el precio y la diferencia) y la cantidad a abo-
nar o exceso. Nos remitimos a lo ya indicado en las actividades
particionales.

Esta adquisicion preferente en propiedad o usufructo puede
canalizarse a través de facultades electivas y de conmutacién del
viudo sobre la vivienda habitual como un criterio de razonable pre-
ferencia cuando es posible, lo que supondria modificar las faculta-
des de conmutacién actuales que el Cédigo otorga a los herederos.

2. UNA MAS AFINADA PROTECCION CIVIL DEL VIUDO/A
CON DISCAPACIDAD Y DEL VIUDO/A PERSONA
MAYOR

En ocasiones anteriores he tenido la oportunidad de expresar la
necesidad de construir un marco juridico para las personas de edad
avanzada!28 al objeto de facilitar el acceso a recursos econémicos

127 Los bienes troncales del Derecho aragonés comprenden tanto los troncales sim-
ples, que son los recibidos por el causante a titulo gratuito de ascendientes o colaterales
hasta el sexto grado (art. 528 CFA) como los de abolorio que son aquellos que han perma-
necido en la casa o familia del causante durante las dos generaciones inmediatamente ante-
riores cualesquiera que sean su procedencia y modo de adquisicion inmediatos (art. 527
CFA).

128 CORRIPIO GIL DELGADO, ADC, 2020 pp. 110y ss.
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suficientes que les permitan llevar una vida digna'?. El aumento
de la esperanza de vida y el incremento notable de ancianos hacen
que el marco juridico actual centrado en el deber de respeto de los
hijos hacia los padres (art. 155 1.° CC), el deber de alimentos de
descendientes a ascendientes y hermanos (art. 143 CC) y las cau-
sas tasadas de indignidad sucesoria (art. 756 CC) o de deshereda-
cién conectadas con el incumplimiento de dichos deberes (arts. 852
y 853 CC) resulten en todo punto insuficientes y deba fortalecerse
la posicidén en la herencia del conyuge mayor. Este objetivo debe
ser atendido sobre dos pilares claros: la permanencia en casa si es
posible y su cuidado patrimonial. Respecto a la primera cuestion,
Ferndndez Campos 3° pide garantizar la permanencia en el hogar
familiar del viudo/a cuando se trata de matrimonios consolidados
otorgdndole derechos sucesorios por ministerio de la ley, aunque
sea exigiendo una duracién minima del matrimonio puesto que
con ello lo que se protege no es la affectio maritalis sino la digni-
dad del cényuge viudo al asegurarle que podra vivir hasta su muer-
te en la vivienda en la que ha construido una comunidad de vida
con el causante. No cabe duda que ponerle en el disparadero de
salida de su casa y abandonarle patrimonialmente resulta ética-
mente inaceptable.

En lo que concierne a la cuestidn patrimonial, urge mejorar las
férmulas juridicas que garanticen para el anciano o conyuge con
discapacidad su cuidado eficaz con obligaciones a cargo de la
herencia, una solucién que mads alld de la permanencia en su casa
comprenderia el poder vivir en buenas condiciones, lo que resulta
mds acorde a los objetivos constitucionales de suficiencia econé-
mica y de promocién del bienestar de la tercera edad (art. 50 CE).
Las mejoras de lege ferenda podrian ir desde permitir la constitu-
cién del fideicomiso de residuo en favor del viudo persona mayor
en perjuicio de las legitimas o el establecimiento de cargas de
constitucion forzosa cuando su nivel de vida haya quedado afecta-
do por la viudedad y el consorte no le hubiere dado una proteccion
razonable.

129 Una de las grandes dificultades que encuentran las personas mayores es el acceso
arecursos liquidos estables y son actualmente muy dependientes de las pensiones publicas,
algo que puede quedar comprometido en los paises occidentales que acusan un gran enve-
jecimiento poblacional, lo que se traduce en problemas de insuficiencia financiera publica
y en la previsible reduccion futura de los ingresos. Navau, ha reflejado la importancia de
los productos de ahorro alternativos, mas flexibles que los planes de pensiones como son la
renta vitalicia asegurada y la hipoteca inversa, que permiten transformar en dinero algin
elemento patrimonial del titular pensionista, normalmente la vivienda habitual, y que
cuentan con incentivos fiscales idoneos, y podrian resultar mas demandados si vinieran
acompaiados de una mayor alfabetizacion financiera y fiscal de la poblacién de edad avan-
zada. (NAVAU MARTINEZ-VAL, 2024, p. 606).

130 FERNANDEZ CAMPOS, 2010, p. 29.
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2.1 (Permitiendo gravamenes sobre la legitima de descen-
dientes?

Una primera via de fortalecimiento del conyuge persona mayor
o con discapacidad seria la de permitirle al testador constituir en
favor del conyuge y bajo ciertas condiciones una sustitucion fidei-
comisaria de residuo u otra figura similar gravando las legitimas de
los descendientes. Se trataria de una solucidn similar al actual
articulo 808.3 CC que dice textualmente «cuando alguno o varios
de los legitimarios se encontraren en una situacion de discapaci-
dad, el testador podra disponer a su favor de la legitima estricta de
los demds legitimarios sin discapacidad», en tal caso, continua la
norma, lo recibido por el beneficiado quedard gravado con sustitu-
cioén fideicomisaria de residuo en favor de los que hubieran visto
afectada su legitima estricta, no pudiendo disponer de tales bienes
ni a titulo gratuito ni por acto mortis causa. Esta prevision podria
extenderse al conyuge con discapacidad o anciano, como han
defendido algunos autores (Diaz Alabart!3! y Noguera!32) pues o
bien no hay motivo alguno para que el supérstite quede excluido de
la prevision del articulo 808.3 o se trata de inconvenientes salva-
bles, aunque habria que valorar en este caso si es necesario estable-
cer algtn tipo de reserva para salvaguardar la legitima estricta evi-
tando que por esta via queden totalmente frustradas las expectativas
sucesorias de los descendientes.

Entre los pros de esta figura se encuentra la mejor posicién en
la que se coloca al fiduciario en comparacién con la que estaria en
un usufructo universal conservativo o una fiducia sucesoria y resul-
ta coherente en un contexto actual caracterizado por la tendencia a
reducir la legitima de descendientes!33 y proclive a proteger al
viudo persona mayor que lo necesite. En contra podrian argumen-
tarse las reticencias del legislador hacia esta figura que tras el
impulso inicial dado por la Ley 41/2003 ha querido después reser-
varla s6lo a los hijos como potenciales beneficiarios, asi se entien-
de tras la reforma de la Ley 8/2021, interpretando el término «des-
cendientes» conforme a los arts. 782 y 808.4 CC, quedando
limitada esta figura a quienes lo fueren en primer grado y exclu-
yendo a los nietos (como tampoco puede serlo el conyuge).

131 Diaz ALABART, AC, 2006, p. 2110 y en RDP, 2004, p. 263.

132 NoGUERA NEBOT, RCDI, 2020, p. 1828.

133 Esta es la linea que como hemos visto siguen las posturas doctrinales mayorita-
rias. Galizia Aizpurua lo apunta al recoger la Propuesta de Cédigo civil que realizé la
Asociacion de Profesores de Derecho Civil (GALICIA AIZPURUA, 2020. IV, pp. 315-340).
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2.2 (A modo de crédito sobre la herencia?

En este epigrafe valoramos diversas posturas tendentes a incor-
porar en la herencia obligaciones alimentarias o cargas en sustitu-
cién o como complemento de las legitimas. Son soluciones que se
ofrecen normalmente como alternativas de lege ferenda a la legiti-
ma vidual para aquellos casos en los que el testador no hubiere
recogido prevision alguna en su favor. El Cédigo civil actualmente
no concede al conyuge ni alimentos ni créditos sobre la herencia a
excepcion de la viuda encinta como regula el articulo 964 CC134 si
bien en este caso con el matiz de que esta opera sobre los bienes
del progenitor que puedan corresponder al péstumo si naciere,
estas carencias son susceptibles de criticas en el contexto de pro-
teccion de la tercera edad. Arakistain, por ejemplo, considera que
los recursos sociales deben ser complementados vinculando la
herencia del causante cuando el supérstite fuere anciano, facilitan-
do el cuidado de un colectivo que tiene grandes dimensiones !33.
Podrian articularse soluciones de dos maneras, a través de alimen-
tos sucesorios o instituyendo cargas sobre la herencia.

2.2.1 ALIMENTOS SUCESORIOS

En algunos regimenes forales como Aragén, Navarra o Pais
Vasco, con amplias facultades de testar o legitimas colectivas se
han incorporado obligaciones de alimentos para el caso de legiti-
marios que queden desatendidos y en situacion de necesidad. Estos
alimentos derivan de la caritas sanguinis y el antiguo officium pie-
tatis del Derecho romano clédsico y pueden servir para introducir
ajustes necesarios a la libertad de testar a modo de restricciones
flexibles para atender necesidades alimentarias familiares 136. Ara-
g6n lo recoge en su articulo 515 CFA para el caso de un legitimario
de grado preferente en situacién de necesitar alimentos y no estu-
viere obligado a prestarlos el viudo usufructuario o los parientes
conforme a la legislacion general. Navarra en la Ley 272 de la

134 Es debatida la naturaleza del derecho de la viuda encinta a ser alimentada a cargo
de la herencia recogido en el articulo 964 CC. Se trata este de un derecho de alimentos sui
géneris pues se hace en consideracién a la parte que en ellos puede tener el péstumo si
naciere y no depende de la necesidad de la persona, sino que se le reconoce «aun cuando
sea rica», lo que nos aleja del régimen de los arts. 142 y ss. (alimentos entre parientes) cuya
esencia es precisamente la situacion de necesidad del alimentista.

135 ARAKISTAIN, RBD, 2023. p. 102.

136 Barrio Gallardo recoge diversas opiniones doctrinales favorables a sustituir la
legitima de descendientes por un derecho sucesorio de alimentos tanto en el sistema ara-
gonés como en el comun, y a reformular el articulo 150 CC que dispone el cese de la
obligacion de suministrar alimentos con la muerte del obligado. (BARRIO GALLARDO,
RDCA, 2011, p. 77).
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Compilacion Foral refiere el derecho de alimentos de los hijos y
descendientes del causante contra los sucesores voluntarios a titulo
universal o articular con cargo a la atribucién patrimonial recibida,
una obligacién que se fijard en funcién de las necesidades del ali-
mentista y del valor de los bienes recibidos del causante por los
sucesores obligados. Por su parte la Ley de Derecho civil vasca
recoge en sus arts. 21 y 38 el pago con cargo al caudal relicto de los
alimentos debidos a los hijos y descendientes del causante. Atxute-
gi137 extrae del andlisis de los supuestos aragonés, navarro y vasco
un sistema comun de alimentos sucesorios en favor del descen-
diente que quede en situacién de desamparo econdmico con ancla-
je en el derecho natural y sobre la base del fundamento constitucio-
nal protector de la familia contenido en el articulo 39.1 CE, pero
acaba reconociendo que esta solucion tiene criticas y que su inclu-
sion en los derechos aragonés vasco y navarro no deja de ser even-
tual y con poco desarrollo, concluye abandonando por el momento
la posibilidad de poder configurar un sistema de sucesion forzosa
con funcién meramente asistencial 138.

La figura de la family provision del derecho anglosajon puede
ser inspiradora si se quiere reflexionar sobre las legitimas de corte
asistencial favorables al viudo al ser un modelo que concilia la
libertad de testar y el deber del causante de atender a sus familia-
res. Esta figura recogida en la Ley UK de 1975139 garantiza al
supérstite una atribucién econémica razonable llamada estandar de
mantenimiento con cargo al neto de la herencia. Como indica
Barrio, no se limita a subvenir a su mera subsistencia sino de pro-
porcionarle un «confort extra» hasta el punto de atribuirle al
supérstite una suma suficiente como para «adquirir, cuando no le
correspondiera por otro titulo, la vivienda que habia sido de la
familia hasta el fallecimiento del causante» 140, Bajo el paraguas de
esta prevision los tribunales britdnicos gozan de amplia discrecion
para decidir su cuantia a partir de numerosos pardmetros legales,
entre los que se encuentran no sélo los recursos del solicitante o
sus necesidades, también la cuantia y composicion de la herencia,
la discapacidad del solicitante y de otras personas involucradas o la
conducta podran ser determinantes a la hora de fijar los contornos
de la prestacién a asignar, algo que desde la perspectiva del jurista

137 Recoge este autor las ideas de autores anteriores sobre el posible cambio del sis-
tema de legitimas y su sustitucion por alimentos sucesorios como hipétesis viable o inclu-
so admitiendo la fusion de estas instituciones. (ATXUTEGI GUTIERREZ, RBD, 2023, p. 134).

133 ATXUTEGI GUTIERREZ, RBD, 2023, p. 145.

139 UK, Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975. Accesible en
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1975/63

140 BARRIO GALLARDO, Anales, 2018, p. 111.
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continental resulta imprecisa en exceso 4! y que distancia esta figu-
ra del fundamento habitual de las pensiones alimenticias que es la
necesidad.

Este tipo de provisiones encuentran poco eco en nuestro pais.
Segun Ribot resulta paradéjico que no se haya producido un incre-
mento de reclamaciones de padres a hijos en las sociedades longe-
vas, lo que achaca a la existencia en Espaiia de un sistema de pen-
siones publicas, a la universalizacion de la asistencia sanitaria y al
dato palmario de que en Espafia hay solidaridad espontdnea no
coactiva, ademaés de la tendencia de los padres ancianos a no recla-
marle nada a sus hijos!42. Estas conclusiones resultan reveladoras
de la dificultad de canalizar las necesidades del conyuge anciano
por la via de un derecho de alimentos sucesorio siendo preferible
un sistema de legitima vidual reforzada al que podria sumarse un
crédito para garantizar su confort si quedara afectado con la muer-
te del consorte.

2.2.2  OTRAS FIGURAS

Respecto a otro tipo de créditos contra la herencia en favor del
viudo y que trascienda del concepto de mero alimentista podria
recurrirse a una suerte de pensién compensatoria o a una renta vita-
licia. La primera resulta muy util en los procesos de ruptura matri-
monial ;podria también aplicarse a la sucesion mortis causa? Cua-
drado Perez!43 de hecho, ha sugerido sustituir la legitima vidual del
conyuge por una pensién compensatoria en la viudedad, conclu-
yendo este autor que la preocupacion del legislador por la subsis-
tencia del conyuge con menos recursos no deberia ser distinta al
caso de la ruptura en vida cuando acabe el viudo en un nivel de
vida inferior al que mantenia en vida con el finado. En nuestra opi-
nidn se trata de una solucién reductora y supondria suprimir un
derecho ya consolidado del viudo/a participar de la herencia de su
conyuge caminando en la linea opuesta a la que aqui defendemos
que es el fortalecimiento de sus derechos.

La segunda férmula, la renta vitalicia, resulta dptima tanto
constituida testamentaria como legalmente. Desde la perspectiva
del crédito sobre la herencia y partiendo del objetivo a alcanzar que
no es otro que el conyuge mayor o con discapacidad quede debida-
mente atendido, sugerimos que se disponga en su favor (ademads
del usufructo o habitacién sobre la vivienda habitual) una renta

141 VAQUER ALOY, InDret, 2007, pp. 5y 6.
142 RIBOT IGUALADA, ADC, 1998, p. 1141.
143 CuaDpRADO PEREZ, RCDI, 2023, p. 767.
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vitalicia o pension periddica (anual, mensual o semanal) en la linea
del articulo 880 CC. Existe un importante mercado con el que los
herederos podrian contratar la prestacion en favor del viudo y es
una solucién mas que aceptable para atender debidamente las nece-
sidades de las personas mayores y complementar asf a las pensio-
nes publicas. Su fijacidn legal resulta coherente con la practica tes-
tamentaria actual y no ofrece mds problema que el ajuste derivado
de la friccidn con las legitimas, permitiendo a los herederos optar
por cumplir con el mandato o liberarse de dicha carga entregando
la parte de libre disposicion cuando el valor del crédito (atendiendo
a los criterios habituales de mercado de edad y discapacidad) fuera
superior a la parte disponible en linea con lo dispuesto en el articu-
lo 820.3 CC.

Unir el legado sobre la vivienda a una renta vitalicia es una
solucién magnifica y a la par resulta una opcién plausible en los
acuerdos con los herederos pues el mismo Cédigo la recoge en
diversos momentos, en el articulo 839.1 CC como vimos ad supra
para la conmutacion hecha por los herederos de los derechos del
viudo sobre la herencia por acuerdo con el supérstite o por virtud
de mandato judicial y también en el articulo 99 CC cuando refiere
las modalidades de sustitucién de la pensién compensatoria, por
tanto consideramos factible incorporar en favor del cdnyuge un
minimo opcional que consista en el acceso a una pension vitalicia
atendiendo al montante de la herencia tanto en la sucesién intesta-
da cuando coincida con descendientes como en la testada cuando
no le hubiere dejado debidamente atendido en sus necesidades de
edad o discapacidad.

(Coémo podria revestirse en el Codigo esta figura? Por medio
de un legado legal de renta vitalicia constituible a demanda del
viudo/a y con remisién en su contenido al contrato que lleva el
mismo nombre regulado en el art 1802 y ss. del CC. Ello com-
portaria para los herederos el deber de pagar la pensién o rédito
anual a cambio de recibir la herencia (en el contrato se refiere a
un capital en bienes muebles o inmuebles cuyo dominio se trans-
fiere desde luego con la carga de la pensién). El legado de renta
vitalicia no seria un genuino legado de alimentos del articulo 148
y ss. CC pues no quedaria vinculado a la necesidad del alimentis-
ta 144,

144 E] legado genuino de alimentos basado en la necesidad y los alimentos entre
parientes se diferencian entre si en que estos se extinguen con la muerte mientras que el
legado no y en que en este la obligacién subsiste, aunque mengiien los medios de aquel
siendo el montante determinado por la necesidad.
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V. LA,SITUACI(’)N DE LA PAREJA DE HECHO EN RELA-
CION A LA VIVIENDA HABITUAL

En los dltimos tiempos hemos asistido a cierta equiparacion
juridica de la convivencia more uxorio con el matrimonio bajo el
principio de igualdad de trato (art. 14 CE) en diversos dmbitos
(Codigo penal, Ley de contratos de las administraciones publicas,
Ley de arrendamientos urbanos!45). Es notable la equiparacion a la
que se ha llegado entre las parejas estables y el viudo en pensiones
publicas desde que en 2007 (art. 221 a 223 del TRLGSS) 46 se con-
cediera la pension de viudedad en iguales términos a la pareja de
hecho formalizada (que lo fuera dos afios antes del fallecimiento de
uno de ellos y constara formalmente con inscripcidn en un registro
publico de parejas de hecho o el otorgamiento de escritura
notarial) 147. Ha de significarse que la solucién dada en todos estos
supuestos no determina que el legislador esté abocado a equiparar
siempre ambas figuras, al contrario el TC en sentencia

145 Particularmente relevante resulta la doctrina sentada en la STC 222/1992 en
materia de arrendamientos urbanos en la que el Tribunal declar6 que el articulo 58.1 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos entonces vigente (Decreto 4104/1964 de 24 de diciem-
bre) era inconstitucional por excluir del beneficio de la subrogacién mortis causa a quien
hubiere convivido de modo marital y estable con el arrendatario fallecido. Esta resolucion
sefiala que aun admitiendo que la convivencia more uxorio y el matrimonio son realidades
no equivalentes, la exclusién de quienes convivan establemente de un beneficio no siempre
es compatible con la igualdad juridica y la prohibicién de discriminacién del articulo 14
CE, y por tanto las diferenciaciones normativas entre estas figuras que establezca el legis-
lador deben atemperarse a tenor de la doctrina constitucional, lo que particularmente afec-
ta a normas preconstitucionales como era el caso.

146 E] reconocimiento de la pensién de viudedad a las parejas de hecho se introdujo
en la Ley 40/2007, de 4 de diciembre de medidas en materia de Seguridad Social y actual-
mente se rige por la reforma realizada por la Ley 21/2021 de 28 de diciembre de garantia
del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad
financiera y social del sistema publico de pensiones (BOE 312 de 29 de diciembre
de 2021). Puede decirse que en nuestro Ordenamiento estd plenamente reconocido el esta-
tus de pareja como modelo familiar y la consideracion analoga entre el casado y el miem-
bro de pareja de hecho cuando esta sea estable.

147 Ta exigencia de formalidad ha generado ciertas fricciones con la regulacion civil
catalana donde las parejas estables no requieren dicho formalismo para existir como tales.
La STC 40/2014 de 11 de abril de 2014 dispuso que eran necesarios ambos requisitos para
la concesion de pension de viudedad de pareja de hecho: convivencia estable durante
cinco afos a acreditar mediante el certificado de empadronamiento y publicidad de la
situacion convivencial more uxorio imponiendo con cardcter constitutivo y antelacién
minima de dos aflos al fallecimiento via la inscripcién en un registro piblico u otorga-
miento de escritura notarial de constitucion. Ello tuvo un efecto negativo para aquellas
parejas de hecho estables cuyas comunidades no exigian la inscripcion y que no habian
tenido la precaucion de formalizar sus uniones con suficiente antelacién. E1 TEDH resol-
vi6 contra Espaifia en dos asuntos por no disponer de un régimen transitorio para estos
casos y consider$ que en estas circunstancias excepcionales cabia reconocerles el derecho
a obtener una proteccién prevista por el sistema de seguridad social (art. 41 CE). Son los
asuntos Domenech Aradilla y Rodriguez Gonzalez contra Espafia, STEDH de 19 de enero
de 2023 (TEDH 2023/12) y Valverde Digon contra Espaiia, STEDH de 26 de enero
de 2023 (TEDH 2023/15).
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num. 184/1990148 sostiene que puede darseles consecuencias dis-
tintas sin incurrir en inconstitucionalidad y asf lo reitera en resolu-
ciones posteriores 4. Sobre esta base se han seguido posturas dife-
rentes en los Derechos forales o especiales y en el Derecho comun.

1. EN LOS DERECHOS FORALES O ESPECIALES

Algunos derechos civiles autonémicos han decidido asimilar al
viudo/a y al miembro supérstite de la pareja en derechos suceso-
rios, lo que repercute favorablemente en el efecto de que el que
sobreviva pueda seguir ocupando la vivienda habitual cuando se
trate de una pareja estable. Catalufia le otorga al conviviente en
union estable de pareja el mismo derecho que al viudo (arts. 442-3
y 442-5 CCCat) 159, por su parte el Derecho vasco le da al conyuge
y a las parejas de hecho, ademds de la cuota legitimaria en usufruc-
to, un derecho de habitacion sobre la vivienda familiar mientras se
mantenga el estado de viudedad (art. 54 LDCV) 151 es decir, si no
hace vida marital ni tiene un hijo no matrimonial ni constituye una
nueva pareja de hecho (art. 55 LDCV). En lo que concierne a Gali-
cia, la disposicion adicional tercera de la Ley 2/2006 llega a equi-
parar al matrimonio las relaciones maritales mantenidas con inten-
cién o vocacién de permanencia, siendo parejas los que estén
inscritos en un registro de parejas de hecho expresando su voluntad
de equiparar sus efectos a los del matrimonio!52. En estos casos se

148 En relacion con la pension de viudedad la STC nim. 184/1990 de 15 de noviem-
bre admite que el legislador de un desigual trato a las parejas y al matrimonio, las cuales no
son necesariamente equivalentes, de manera que bien puede darseles consecuencias distin-
tas o trato desigual siendo constitucionales las normas que otorguen un trato mas favorable
al matrimonio, y, al mismo tiempo el Tribunal afirma que serfa igualmente constitucional
un cambio legislativo en el que se llegue a organizar la pensién de viudedad ampliando el
ambito subjetivo de cobertura de la pension de viudedad para otorgarselo a las parejas de
hecho (como finalmente se acometi6 en este campo segtin hemos referido).

1499 Es resefiable en este sentido el Auto TC nim. 203/2005 de 10 de mayo
(JUR 2005/150362) ante el cual se plantea cuestion de inconstitucionalidad del articu-
lo 174.1 del Texto refundido de la Ley General de Seguridad social que otorgaba entonces
la pension de viudedad sélo al conyuge superviviente (con las salvedades dispuestas en la
disposicion adicional 10. 2.* de la Ley 30/1981, de 7 de julio), pues entiende que la protec-
cién social, econémica y juridica de la familia dispuesta en el articulo 39.1 CE «no con-
templa ni postula por si solo la igualdad de trato en todas sus posibles dimensiones entre
las uniones matrimoniales y las uniones de hecho», y siendo una posibilidad admisible de
ello no se deduce la opcidn contraria, la no equiparacion, sea inconstitucional (FJ 2.°).

150 Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo civil de Cataluiia relativo
a las sucesiones (DOGC 17 de julio de 2008).

151 Ley PV 5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil vasco (BOPV niim. 176, de 24
de julio de 2015).

152 Disposicion adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio de, de derecho
civil de Galicia (DOG nim. 124, de 19 de junio de 2006) introducida como objeto tnico de
norma en la Ley nim. 10/2007 de 28 de junio de reforma de la disposicion adicional terce-
ra de la Ley 2/2006 de derecho civil de Galicia DO Galicia 2 de julio 2007). El legislador
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parte de un concepto de pareja estable dispar, unos, como ocurre en
Catalufia, no precisan formalizacién bastando una convivencia de
mds de dos afios ininterrumpidos o tener un hijo comun (art. 234-1.
CCCat) otros en cambio si lo requieren.

La importancia de salvaguardar la dignidad de la pareja concer-
nida por el duelo, particularmente en lo relativo a la vivienda, ha
llevado a admitir ciertas soluciones temporales 133. Sin lugar a
dudas debe destacarse la figura catalana del «afio de viudedad» o
beneficio del afo de luto —recogido ya en la Compilacién de Dere-
cho civil de Catalufia!3*— que concede tanto a la persona viuda
como a la pareja supérstite no beneficiarias del usufructo universal
conservar durante un afio la posesion del hogar familiar que fuere
propiedad del difunto 53 y «ser alimentado a cargo de este patrimo-
nio, de acuerdo con el nivel de vida que habian mantenido los cén-
yuges y con la importancia del patrimonio» (art. 231-31 CCCat y
para la pareja estable en el art. 234-14 CCcat)!5¢. Esta formula
atiende de forma razonable las dificultades econdmicas que surgen
cuando acaece la muerte y se asume también la realidad de un
duelo que nace de la vida en comin, nutrida servicios reciprocos
cuando no tiene correlato hereditario. Nétese como la norma no
sélo refiere el derecho a seguir ocupando la vivienda, también
incluye los alimentos en consonancia con su posicion social y la
cuantia del patrimonio del premuerto, por lo tanto, es un derecho

gallego pone el acento en la vocacién de permanencia y que esta vocacion aparezca de
forma evidenciada. Asf cuando la DA 3.7, 2, recoge los requisitos que deben cumplir estas
uniones (mayor de edad, capacidad, no existencia de impedimentos de consanguineidad o
vinculo) incluye que «convivan con la intencién o vocacién de permanencia en una rela-
cién de afectividad andloga a la conyugal».

153 Dentro de territorios autondmicos con competencia en Derecho civil el Pafs
Vasco ha querido recoger también provisiones protectoras del domicilio en su Ley regula-
dora de las parejas de hecho (Ley Vasca 2/2003 de 7 de mayo) en la cual reconoce al super-
viviente el derecho de ostentar a la muerte de la pareja y cuando existiese convivencia
(siempre que ello no perjudique la legitima de los herederos forzosos) a la propiedad del
ajuar doméstico y al uso de la vivienda comun durante el afio siguiente a la defuncién,
«salvo si constituyera nueva pareja de hecho o contrajera matrimonio» (art. 6.2.c)
Ley 2/2003),

154 Art. 25 de Ley 40/1960, de 21 de julio, sobre Compilacién del Derecho civil de
Catalufia. BOE nim. 175, de 22 de julio de 1960. Recogido después en el articulo 36 del
Codi de familia, en Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de
Cataluiia relativo a la persona y la familia (DOGC de 5 de agosto de 2010) que da nueva
redaccion al Titulo III (De las relaciones patrimoniales entre conyuges) e introduce una
seccion segunda titulada los efectos patrimoniales post mortem del matrimonio en cuyo
articulo 11 recoge el llamado «afio de luto» (1’any de plor).

155 Este derecho se aplica sobre la vivienda conyugal como indica la SAP Barcelona
«cuando esta forma parte de la masa de la herencia y el cényuge viudo no ostenta el usu-
fructo sobre el caudal relicto del consorte, no reconociendo dicho derecho al caso de
vivienda que no forme parte de la herencia», y ello porque no genera derecho alguno sobre
vivienda propiedad de terceras personas. SAP Barcelona (Seccién 4.*) ndm. 370/2005,
de 17 de junio JUR 2006/214689).

156 Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia rela-
tivo a la persona y la familia (DOGC de 5 de agosto de 2010).
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crédito contra la herencia del consorte que no depende de la nece-
sidad del supérstite (ni de su régimen econémico matrimonial en
caso de matrimonio) %7. La solucién catalana constituye una pro-
teccién econdmica de urgencia y temporal lo que remite su funda-
mento en ultima instancia a la dignidad inherente a la persona
(viudo o pareja) y da solucién adecuada a un cambio patrimonial
inesperado y desventajoso que procede la muerte del conyuge
(pareja) coherente con la preferencia que se da en Derecho cataldn
al régimen de separacion de bienes.

2. EN EL DERECHO COMUN

En lo que respecta al Derecho comtn, el Cédigo civil no le atri-
buye derecho sucesorio alguno al conviviente more uxorio lo que
significa en lo concerniente a la vivienda familiar que a falta de
prevision testamentaria al respecto quedaria privado ipso iure de
titulo de ocupacion debiendo abandonar el hogar!38 lo que hace que
habitualmente prosperen las acciones de desahucio interpuestas por
los herederos contra la pareja supérstite!5°. La base en la que se
apoya el legislador comin para no concederle derechos sucesorios
legales a la pareja de hecho es sdlida pues no quiere imponerle los
efectos del negocio matrimonial que, pudiendo, no quisieron para
si. El Tribunal Constitucional valida esta postura en sentencia
num. 93/2013 de 23 de abril en la que se declaran inconstituciona-
les varios preceptos de la Ley Foral Navarra 6/2000 por atribuir a
ciertas personas la condicion de pareja estable con base en situacio-
nes meramente facticas (convivir durante un afio o tener descenden-
cia comin), el Tribunal entiende que imponerles la consecuencia de
un concreto régimen juridico sin tener en cuenta su voluntad «vul-
nera la libertad de decision consagrada en el articulo 10.1 CE, al
responder bdsicamente a un modelo imperativo alejado del régimen

157 Zahino Ruiz lo tiene por una obligacién de alimentos a cargo de los herederos
sino por un derecho de crédito a participar en los derechos del conyuge premuerto (ZAHI-
No Ruiz, 2010, p. 483).

158 Por conexién véase en Andalucia la proteccién temporal que reconoce a los
miembros supérstites de la pareja para que pueda vivir en la casa durante el afio posterior
al fallecimiento (Art. 13 de la Ley 5/2002, de 16 de diciembre de Parejas de hecho de
Andalucia)- Se trata de una regulacion aislada que no se ha generalizado en otras leyes
homdlogas del entorno del Derecho comiin de modo que las leyes de parejas de hecho
homénimas de otras Comunidades no conceden esta facultad (Vid Ley Andaluza 5/2002,
de 16 de diciembre de parejas de hecho de Andalucia (BOJA 28 de diciembre de 2002).

159 STS 27 marzo 2008, (RJ 2008/4062). En este asunto el Tribunal signific6 que el
conviviente supérstite como tal no ostenta ningtn titulo que le permita mantener la pose-
sién de la vivienda propiedad de la premuerta, la falta de disposicion testamentaria en su
favor (cuando no puede acreditar otro titulo) conlleva el éxito de la accién de desahucio
que ejercitan los herederos.
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dispositivo que resultaria acorde a las caracteristicas de las uniones
de hecho y a las exigencias del libre desarrollo de la personalidad»
siendo sélo admisibles aquellos efectos juridicos que son asumidos
por ambos miembros de la pareja!%?. Por su parte la Propuesta de
Cddigo civil de 1a Asociacion de Profesores de Derecho civil queen
otros dmbitos realiza aproximaciones entre cnyuge y pareja tam-
bién ha considerado inadecuado otorgarle derechos sucesorios pues
no incluye propuesta en este sentido!!. Desde un punto de vista
técnico juridico y de respeto a la autonomia privada no seria correc-
ta una asimilacién entre ambas categorias, lo contrario podria diluir
o hacer irreconocible la institucién matrimonial 162,

Con todo, ciertas soluciones testamentarias favorables a la
pareja de hecho deberian ser factibles como el usufructo universal
con cautela socini o favorecerles con facultades de eleccion o con-
mutacion cuando concurra a la herencia con descendientes comu-
nes. Ya se admite, como hemos visto, la fiducia sucesoria en favor
de pareja de hecho en el articulo 831.6 CC, aunque es mds una
prevision hecha en atencion a la cualidad de progenitor del miem-
bro supérstite que de pareja de hecho pues no se exige siquiera que
hayan llegado a convivir'63. Las soluciones basadas en la autono-
mia privada son adecuadas y serian suficientes si a futuro se
ampliare la libertad de testar, asi como la posibilidad de establecer
pactos sucesorios, pudiendo por esta via vincularse efectos heredi-
tarios respecto de aquellas parejas que tuvieren voluntades conti-
nuistas y asi lo quisieren (hasta que la muerte nos separe) pero no
se hayan casado.

Finalmente debe indicarse que la falta de derechos sucesorios
ex lege en favor del conviviente more uxorio no impide reconocer
ciertos efectos juridicos al fallecimiento de uno de sus miembros
por razones de justicia. El supérstite cuenta con la accién de enri-
quecimiento injusto como una forma de compensar via herencia
los desequilibrios generados durante la convivencia. Esta accion
que de por si tiene un alcance limitado % no se considera una ver-

160 STC Pleno nim. 93/2013, de 23 de abril (FFJJ. 9, 10byc) 11 b)ad) y 13),
RTC 2013/93.

161 Nos referimos a la Propuesta de Cédigo civil de la Asociacién de profesores y
profesoras de Derecho civil, Tecnos, 2018, antes comentada.

162 (LAZARO GONZALEZ, 1999, pp. 318 y 319). Isabel Lazaro recoge al respecto los
riesgos que tiene el ensanchamiento de la categoria del matrimonio hasta hacerla embeber
las parejas de hecho, diluyendo su sentido y contornos normativos. Habra por tanto que
atender en cada caso a las circunstancias para determinar si estamos ante una unién que
redne los elementos que constituyen el contenido esencial del matrimonio o no lo estamos
(consentimiento, capacidad).

163 ToRRES GARCIA, y DOMINGUEZ LUELMO, 2016, p. 437.

164 No existe equiparacion con la pension de matrimonio, ni se contempla en la ley
la compensacién alimentaria en caso de necesidad, desequilibrio o por haber trabajado
para el hogar, sin embargo, cabe que las partes pacten o pueda invocarse el principio
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dadera participacion en los bienes de la herencia del difunto com-
paifiero pues tal cosa como indica el Tribunal Supremo %5 habria
sido tanto como pedir un derecho sucesorio al cual no tienen dere-
cho, por tanto tnicamente entraria en la masa hereditaria como
derecho al cobro de una cantidad compensatoria cuando haya que-
dado acreditado el enriquecimiento.

VI. CONCLUSIONES

I.  El legislador comun no le concede al viudo en sede suceso-
ria ni derechos especificos sobre la vivienda propiedad del causan-
te ni facultades de atribucidn preferente que le permitan satisfacer
su interés por permanecer en ella tras el fallecimiento del conyuge
propietario, dejando esta decision a la voluntad del testador expre-
sada en disposiciones de tltima voluntad o al acuerdo con los here-
deros. Vista la naturaleza reducida de la legitima vidual pobre com-
parativamente con los derechos de los demds herederos forzosos
pues opera sobre una cuota abstracta de la herencia y las amplias
facultades de conmutacién que tienen los herederos por una renta
vitalicia, los productos de determinados bienes o un capital en
efectivo (art. 839 CC) es evidente que el legislador comtn no quie-
re imponer a los herederos la carga de soportar el usufructo del
viudo si asi no lo hubiere dispuesto el causante.

II. Se suele justificar la reducida cuota legal del viudo en el
Derecho comun en la preferencia del sistema de gananciales como
régimen econémico matrimonial a falta de pacto, un sistema que
ya le concede sobre la vivienda habitual ganancial un derecho a
adjudicarsela en su haber pudiendo pagar el exceso con dinero pro-
pio por lo tanto esta es la via por la que el legislador atiende el
interés del viudo por permanecer en la vivienda. El problema resi-

general de prohibicién de enriquecimiento injusto cuando la pareja se dedicé en exclusi-
va al cuidado de los hijos y del hogar familiar. El Tribunal Supremo admite que el dafio
del fallecimiento provocado por las uniones de hecho de larga duracién pueda ser causa
legitima de reclamacidn si aportaron algo a la creacién del patrimonio del otro o se apre-
ciara enriquecimiento injusto y el Tribunal Supremo en STS nim. 2001 de 27 de marzo
acoge la necesidad juridica de compensar econémicamente al conviviente en peor situa-
cién econdmica tras la ruptura de la convivencia en una cuantia prudencial segtn las
circunstancias «al menos para ayudar al transito a la nueva situacién de hecho creada»
(STS 27 marzo 2001, RJ 2001/4777). En la STS 15 enero 2018 (RJ 2018/76) queda
patente el cardcter restrictivo de la accion de enriquecimiento injusto cuando la dedica-
cién a los hijos y al hogar no fue exclusiva, o no hubo pérdida de expectativas o abando-
no de una actividad en beneficio propio por otra en beneficio del demandado ni desaten-
did su propio patrimonio o le impidié obtener beneficios por el desarrollo de una
actividad remunerada.
165 STS 6 mayo 2011, (RJ 2011/3843).
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de a contrario en las dificultades de obtener este mismo efecto
cuando el bien fuere privativo pues entonces a falta de prevision
testamentaria el viudo no esta facultado para imponerle a los here-
deros nudo propietarios su decision quedarse en la vivienda o adju-
dicarse el inmueble. Estas dificultades se resolverian mejor si se
estableciera un marco basico protector de la vivienda habitual que
evite desposesiones consecuencia de la falta de prevision testamen-
taria del causante propietario.

III. La tendencia actual reformadora tanto en los derechos
forales como en los derechos de nuestro entorno va en la linea de
despejar los obstaculos a que el viudo pueda permanecer en el que
ha sido su hogar con el fallecido, si lo desea y fuera posible como
una solucién més adecuada a las actuales sociedades urbanitas y
envejecidas. En este contexto, introducir unos minimos legales
beneficiosos para que el conyuge pueda permanecer en la casa bien
a través de un derecho de usufructo o habitacién sobre la vivienda
habitual o la adquisicién preferente del inmueble con pago del
sobreexceso a los herederos, debe entenderse admisible como un
nuevo balance en el equilibrio de intereses entre el viudo y los
herederos (descendientes y ascendientes) como solucién propor-
cionada aun cuando se trate de una vivienda privativa del fallecido
siempre que el bien no fuere de especial significado familiar para
los herederos.

IV. Dada la importancia prictica que tiene la capitalizacién
en Derecho comin deben mejorarse los criterios de valoracion de
los derechos sucesorios del conyuge in re aliena. Actualmente las
bases de un eventual acuerdo con los herederos tropiezan con la
baja tasacion del valor del usufructo cuando el cényuge es mayor.
Al seguirse normalmente las pautas fijadas en el impuesto de suce-
siones sus derechos serdn menores cuanto mayor sea la edad
(importe decreciente) pudiendo atribuirse a las nudas propiedades
el 90% del precio del inmueble cuando la persona tenga ochenta o
mads afios, un valor muy superior al importe que las mismas obten-
drian en empresas inversoras (compradoras de inmuebles con usu-
fructos vitalicios). Seria conveniente determinar otros modelos
adecuados de capitalizacién que orienten esta labor.

V. Otra mejora indudable que proponemos en este trabajo es
el fortalecimiento legal de las facultades electivas del viudo. En la
prictica testamentaria suele garantizarse su continuidad en la casa a
través de formulas fuertes como el usufructo universal con cautela
sociniana o la fiducia sucesoria —férmulas que palian la deficiente
regulacién civil y que convendria aquilatar con objeto de no dejar
sus contornos a la sola interpretacion de la voluntad del testador—
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pero estas figuras in re aliena tienen ciertas dificultades. El usu-
fructo universal conservativo tiene el inconveniente de la gestién de
los bienes y el deber de mantener inc6lume el patrimonio para
transmitirlo y se requiere nuevos consensos con los herederos para
atender necesidades econdmicas sobrevenidas, ademas no tendra
acceso a vias de liquidez de las que podria disponer si la casa fuera
de su propiedad como la hipoteca inversa, la venta de nuda propie-
dad o la constitucién de una renta vitalicia sobre el inmueble. Tam-
poco la fiducia sucesoria es la solucién més idénea para la persona
mayor por requerir en el conyuge habilidades para la gestion patri-
monial. De esta manera lo que pudo ser adecuado cuando se hizo el
testamento podria después de la muerte no ser la solucién 6ptima,
una ampliacidn de las facultades electivas del viudo no haria depen-
der del acuerdo con los herederos la concrecion de los derechos
viduales sobre la casa (avocacion de la vivienda habitual en plena
propiedad o constitucién de usufructo sobre esta con capitalizacion
del resto). En el ejercicio de las facultades electivas puede pesar
también el interés del viudo por una cierta desvinculacion respecto
de los herederos que no sean sus hijos algo que favorece la digni-
dad, libertad y el desarrollo de su personalidad.

VI. Desde un concepto amplio de hogar, cabria extender las
mejoras de la posicion del viudo no sélo a garantizarle la permanen-
cia en la vivienda, también, cuando se tratara de una persona mayor
o con discapacidad, dejarle debidamente atendido en sus necesida-
des de cuidados, sobre todo en escenarios de hijos con desafeccién
o desunidos entre ellos o en el supuesto de herederos que no fueran
hijos suyos. Cuando un viudo anciano no es agraciado por el testa-
dor con una renta vitalicia el mero usufructo sobre la vivienda habi-
tual podria resultar insuficiente para garantizar su bienestar, lo que
compromete el objetivo de politica publica dispuesto en el articu-
lo 50 CE. Toda persona mayor, tras la muerte del conyuge propieta-
rio, deberia contar, al menos, al menos con un legado de usufructo o
habitacion sobre la vivienda habitual més una renta vitalicia o lega-
do de pension periddica (art. 880 CC) como algo exigible en las
sociedades longevas. Seria una solucién Optima tanto para la suce-
sion intestada si hubiere descendientes (o ascendientes segtn el sis-
tema actual) como para la testada cuando el causante no hubiere
dejado suficientemente atendido a su conyuge.

VII. Respecto a las parejas de hecho, el Derecho comin ha
resistido la presion de equipararlas al matrimonio sobre la base de
que no cabe imponerle las consecuencias de la relacion juridica
matrimonial a los que no la quisieron, no cabiendo extensién ana-
l6gica ni en materia de ruptura de relacion conyugal ni en derechos
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sucesorios. Esta postura es coherente con la especificidad tanto del
matrimonio como de la pareja que reside en la voluntad de quedar
0 no sujetas a los efectos y estatuto juridico matrimonial. Dicho
esto, deben acogerse favorablemente las soluciones testamentarias
beneficiosas para la pareja de hecho respecto de los herederos que
sean descendientes comunes como se ha admitido con la fiducia
sucesoria en el articulo 831.6 CC, y concederles facultades de
elecciéon o conmutacioén preferentes en estos casos. También
podrian encontrarse de lege ferenda vias de proteccion del miem-
bro supérstite a través de los pactos sucesorios, pues estas solucio-
nes basadas en la autonomia privada pueden funcionar muy bien
(sin fricciones) en parejas con vocacién de permanencia que no se
hayan casado.
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La eficacia traslativa de la donacién en el
Cdodigo Civil a la luz de los antecedentes
histéricos y legislativos
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RESUMEN

Desde hace varias décadas, con base en el contenido del CC, la prdctica
totalidad de la doctrina sostiene que la perfeccion de la donacion comporta
la transmision de la titularidad de los bienes donados, sin necesidad de
entrega o tradicion. Dicha conclusion se alcanza a través de una interpreta-
cion literal, sistemdtica y logica de la regulacion de la donacion en el CC.
Sin embargo, la interpretacion historica de tales normas sido escasamente
referida al abordar la eficacia traslativa de la donacion, a pesar de su
extraordinario interés. Este estudio pretende demostrar que una interpreta-
cion de la normativa reguladora de la donacion en el CC a la luz de los
antecedentes historicos y legislativos refuerza la conclusion de que la dona-
cion es un negocio dispositivo, con eficacia traslativa inmediata.

PALABRAS CLAVE
Donacion. Eficacia traslativa de la donacion. Interpretacion historica.

Elementos de la interpretacion historica. Antecedentes historicos y legislati-
vos de las normas juridicas.

The transfer efficacy of the donation in the
Spanish Civil Code in the light of historical and
legislative background

ABSTRACT

For several decades, based on the content of the Spanish Civil Code,
practically all the doctrine has held that the perfection of the donation trans-
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fers the ownership of the donated goods, without the need for delivery. This
conclusion is reached through a literal, systematic and logical interpretation
of the donation regulation in the Spanish Civil Code. However, the historical
interpretation of such rules has been scarcely referred to in the study of the
transfer efficacy of the donation, despite its extraordinary interest. This study
aims to show that an interpretation of the donation regulation in the Spanish
Civil Code in the light of the historical and legislative background reinforces
the conclusion that the donation is a dispositive agreement, with immediate
transfer efficacy.

KEY WORDS

Donation. Transfer effect of the donation. Historical interpretation. Ele-
ments of historical interpretation. Historical and legislative background of
legal rules.

SUMARIO: I. Planteamiento y justificacién del enfoque. 1. La discutida
virtualidad traslativa de la donacién segin el CC. 2. La utilidad de la
interpretacién histérica de las normas. 3. Elementos de la interpretacién
histdrica utilizados en este estudio. 4. Enfoque y objetivo de este estu-
dio.-II. Los antecedentes histéricos de la donacién. 1. Introduc-
cién. 2. Derecho romano clédsico y postclasico. 3. Derecho justinia-
neo. 4. Derecho visigodo. 5. Derecho castellano. 5.1 Esquema de fuen-
tes anterior a la codificacién civil. 5.2 Fuero Juzgo. 5.3 Fuero
Real. 5.4 Espéculo. 5.5 Partidas. 5.5.1 Contrato consensual productor
de obligaciones. 5.5.2 Argumentos adicionales. a) Inclusién de la dona-
cién en el &mbito de aplicacion de la teoria del titulo y el modo. b) Reco-
nocimiento expreso del beneficio de competencia. ¢) Donacién hecha
hasta cierto dia o tiempo sefialado. d) Donacién mortis causa.5.5.3 Con-
clusién. 5.6 Posiciones doctrinales durante la Edad Moderna: la ambiva-
lencia de la donacién como contrato traslativo y como contrato obliga-
cional. 5.6.1 Primera posicion: la donacién como titulo que precisaba de
tradicion. a) La doctrina de Gémez y De Molina. b) Diferencias entre
las donaciones reales y las donaciones promisorias. 5.6.2 Segunda posi-
cion: identificacién de la donacién con una dacion actual. @) La «autén-
tica donacién» congruente con la normativa constantiniana. ) La dona-
cioén, «contrato maestro gratuito». 5.7 La interpretacién doctrinal de la
donacidn durante el siglo anterior alaentrada en vigor del CC.5.7.1 Inter-
pretacién doctrinal durante la segunda mitad del siglo xviir. 5.7.2 Inter-
pretacion doctrinal a lo largo del siglo X1x. a) Primer punto de vista: la
donacién como titulo de adquisicién. b) Segundo punto de vista: la
donacién como dacién actual. ¢) Valoracién de la doctrina de finales del
siglo xvi y del siglo x1x anterior al CC. 5.8 La relevancia de la Exposi-
cién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861. 5.9 La interpretacion
jurisprudencial de la donacién antes de la entrada en vigor del
CC.5.9.1 Andlisis jurisprudencial. 5.9.2 Valoracién de la jurisprudencia
anterior al CC.—III. Los antecedentes legislativos de la dona-
cion. 1. Introduccién. 2. Proyecto de CC de 1821. 3. Proyecto de CC
de 1836. 4. Proyecto de CC de 1851. 5. Proyecto de CC de 1869. 6. La
codificacion de la donacién en el CC de 1889. 6.1 Proyecto de ley de
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bases de 1881. 6.2 Anteproyecto de CC de 1882-1889. 6.2.1 Definicién
y caracteres de la donacién. 6.2.2 Origen de los articulos relativos a la
donacion. 6.2.3 Proyecto de ley de bases de 1885 y Ley de bases
de 1888. 6.2.4 Debates parlamentarios. a) Debates sobre la Ley de
bases de 1888. b) Debates sobre el CC tras su publicacion. ¢) Cuestio-
nes que destacar sobre los debates parlamentarios.—IV. Conclusiones.—
V. Fuentes legales.—Bibliografia.

I. PLANTEAMIENTO Y JUSTIFICACION DEL ENFOQUE

1. LA DISCUTIDA VIRTUALIDAD TRASLATIVA DE LA
DONACION SEGUN EL CC

En los afios inmediatamente posteriores a la entrada en vigor
del CC, varios autores de renombre argumentaron que la donacién
transmitia la propiedad sin necesidad de entrega o tradicién!. Sin
embargo, durante varias décadas, con resefiables excepciones?, los
tratados y manuales de Derecho civil mas influyentes continuaron
situando a la donacién dentro del 4&mbito de aplicacién de la teoria
del titulo y el modo3.

Diversos estudios monograficos publicados hacia la mitad del
siglo xx defendieron la eficacia dispositiva o inmediatamente tras-
lativa de la donacion a la vista de la regulacién del CC#. La influen-
cia de tales publicaciones fue evidente, y prueba de ello es que
desde hace bastantes afos la practica totalidad de la doctrina conci-
be a la donacién como un negocio de disposicién. No en vano, los
autores que en los dltimos treinta y cinco afios han defendido que
la donacién requiere la entrega de las cosas donadas para transmitir
el dominio se sitdan en un claro plano de singularidad>.

I BONEL Y SANCHEZ, 1890, pp. 15, 71-72, 76; APALATEGUI OCEJO y OYUELOS
PEREZ, 1896, pp. 385-387, 393, 400; MANRESA Y NAVARRO, 1896, pp. 58-63.

2 VALVERDE Y VALVERDE, 1920, pp. 392, 394; PuiGc BruTtau, 1956, pp. 63-67.

3 CLEMENTE DE DIEGO Y GUTIERREZ, 1930, p. 198; DE BUEN LozaNo, 1928,
p. 454; DE BUEN LozANoO, 1931, p. 592; CASTAN ToBERNAS, 1944, pp. 95-96, 104-105;
PuiG PERA, 1946, pp. 160, 178-179; EspiN CANOVAS, 1954, pp. 416-417.

4 CALVO SORIANO, AAMN, 1946, pp. 449-451, 454-459, 466-467, 471; NUNEZ
LAaGos, RGLJ, 1946, pp. 141-144; SANCHEZ-BLANCO Y SANCHEZ-BLANCO, 1J, 1952,
pp- 806-807; VALLET DE GOYTISOLO, ADC, 1952, pp. 1224-1227; FERRANDIS VILELLA,
RFDUM, 1960, pp. 358, 361; LALAGUNA DOMINGUEZ, RDP, 1964, pp. 275-299; Diez-
Picazo Y PONCE DE LEON, ADC, 1966, pp. 563.

5 LETE DEL Rio, 1990, p. 60; O’CALLAGHAN MuRNoz, 2001, pp. 80, 104; ALBALA-
DEJO GARCiA y Dfaz ALABART, 2006, pp. 35-51; OssORIO SERRANO, 2021, pp. 283, 286.
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Con el propésito de argumentar que la donacién no necesita la
entrega o tradicion de los bienes donados para operar la transmi-
sién del dominio, se ha interpretado la regulacién de la donacién
en el CC atendiendo a varios criterios hermenéuticos®:

— Desde el punto de vista literal, se ha afirmado que el articu-
lo 618 CC califica a la donacién como acto, no como contrato; que
ese mismo articulo dice que el donante dispone, y no que se obliga;
que el articulo 624 CC exige que el donante no solo tenga capaci-
dad para contratar, sino también para disponer; que el articulo 634
CC establece que el objeto de la donacién son los bienes presentes
del donante; y que el articulo 635 CC prohibe la donacién de bie-
nes futuros.

— Desde el punto de vista sistemadtico, se ha puesto de relieve
que el articulo 609 CC separa a la donacion de «ciertos contratos»
que transmiten la propiedad «mediante la tradicién»; y que la dona-
cion estd regulada en el Libro III del CC, dentro de los modos de
adquirir, y no en el Libro 1V, relativo a las obligaciones y contratos.

— Desde el punto de vista 16gico, la regulacién de la donacién
no encaja con un contrato obligacional. A la ausencia de obligacio-
nes a cargo del donante, cabe afiadir la imposibilidad de donar
cuando no se tenga la disposicion de los bienes, como sucede con
los bienes futuros o ajenos. La simple comparacién de la regula-
cién de la donacion con la de la compraventa evidencia que la nor-
mativa estd orientada en sentidos claramente diferenciados.

Sin embargo, en relacion con la interpretacion historica, las
referencias doctrinales han sido muy escasas. Es cierto que algunos
autores han aludido a la regulacién de la donacién en el derecho
anterior al CC7, a la doctrina juridica anterior a 18898, al antepro-
yecto de CC?, a la Ley de bases de 188810y a los debates parla-
mentarios del CC!1.

Sin embargo, tales aportaciones son fragmentarias e inco-
nexas 2, echandose de menos un estudio que analice de manera

6 Por todos, VALLET DE GoYTISOLO, ADC, 1952, p. 1224-1227, y ARJONA GUAJAR-
DO-FasarDpO, RCDI, 2019, pp. 573-578.

7 VALLET DE GoYTIsoLO, ADC, 1952, p. 1213-1214, 1226-1227; DE Los Mozos Y
DE LOS Mozos, 2000, p. 37-38; ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, RCDI, 2019, pp. 579-582.

8 VALLET DE GoyTisoLo, ADC, 1952, p. 1214-1220; DE Los M0Z0OS Y DE LOS
Mozos, 2000, p. 39-41; ALBALADEJO GARCIA y DiAZ ALABART, 2006, pp. 48-49.

9  ALBALADEJO GARCIA y DIAZ ALABART, 2006, pp. 46-48.

10 TALAGUNA DOMINGUEZ, RDP, 1973, pp. 407.

1 LALAGUNA DOMINGUEZ, RDP, 1973, pp. 404-406; Lasso GAITE, 1978,
pp- 454, 462; DE Los M0zo0s Y DE Los Mozos, 2000, pp. 45-46; PENA BERNALDO DE QUI-
ROs, 2006; pp. 8, 192.

12 Como excepcidén, ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, 1998, pp. 435-445, quien resume
las aportaciones de otros autores (principalmente, VALLET DE GoYTisoLo, ADC, 1952,y
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detallada y exhaustiva la eficacia traslativa de la donacién con arre-
glo a una interpretacion del CC basada en los antecedentes histori-
cos y legislativos.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, el panorama tampoco
es demasiado luminoso. Algunas Sentencias del Tribunal Supremo
han aludido al derecho histdrico al resolver recursos de casacion
relativos a donaciones. A modo de ejemplo, la STS de 13 de junio
de 196313 destaco el cardcter formal de la donacién parafraseando
la definicién que contenia las Partidas:

«Uno de tales contratos es el de donacidn, siquiera la exigencia
de la forma solemne se circunscriba a la de bienes raices, aun cuan-
do también para la de muebles ordena la Ley ciertas prevenciones,
como la entrega de la cosa o la constancia por escrito, y ello aten-
diendo a la naturaleza gratuita del contrato, que, al ser hecho “sin
ninguna premia”, en el inolvidable lenguaje de las “Partidas”,
impone ciertas precauciones para que “la nobleza e bondad de
corazén” que la determinan no se vean en ciertos propdsitos o
manifestaciones que no revelen de manera auténtica la voluntad de
donar, y asi el articulo 633 del Cédigo Civil dice de modo termi-
nante que “para que sea vélida la donacién de cosa inmueble ha de
hacerse en escritura publica, expresdndose en ella individualmente
los bienes donados y el valor de las cargas que deba satisfacer el
donatario”, agregando que la aceptacién podra hacerse en la misma
escritura de donacién o en otra separada; pero no surtird efecto si
no se hiciese en vida del donante», precepto que revela una clara
excepcion a la teoria general que atribuye eficacia al consentimien-
to, en cualquier forma expresado, para dar nacimiento al contrato».

La STS de 6 de abril de 197914 aludi6 a la necesidad de que
constase la aceptacion de la donacion, «en atencion a la naturaleza
gratuita del contrato que, al ser hecho sin ninguna “premia”, segtiin
decian las Partidas, pedia el cumplimiento de ciertas precauciones
para garantizar la solidez y seguridad del “animus donandi” y evi-
tar generosidades quizd precipitadas». Y la STS de 31 de julio
de 199915 hizo mencién del Derecho romano y de las Partidas para
subrayar la necesidad de que las donaciones de bienes inmuebles
constasen en escritura publica:

«La necesidad de la plasmacidn de la donacién en escritura
publica, es un requisito ad solemnitatem, o sea esencial para la efi-
cacia del mismo que exige nuestro Cédigo Civil, concretamente en
su articulo 633, y con ello se rompe la norma general de nuestro
sistema contractual, completamente impregnado por un principio

DE Los Mozos Y DE Los Mozos, RDP, 1971). En todo caso, su enfoque y 4mbito temporal
es distinto al que se desarrolla en este estudio.

13 ECLI: ES: TS:1963:150, RJ 1963\2515; ponente Emilio Aguado Gonzélez.

14 ECLI: ES: TS:1979:126, RJ 1979\1273; ponente Carlos de la Vega Benayas.

15 ECLI: ES: TS:1999:5504, RJ 1999\6221; ponente Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.
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espiritualista, para el que la forma escrita se exige tinicamente
como requisito ad probationem.

Dicha exigencia formal ad solemnitatem admitida, ademads, sin
fisuras por la jurisprudencia de esta Sala, tiene su origen en la
conocida institucién del Derecho romano de la insinuatio y recogi-
da en nuestro Derecho histérico de la Ley de Partidas con la entro-
nizacién de la carta; hace que la pretension de la parte actora en la
presente litis y, ahora, parte recurrente, deba ser totalmente decla-
rada como decaida, puesto que con lo antedicho nunca podra pro-
ducir efectos y ni siquiera estimarse como vdlida una donacién
sobre bienes inmuebles, si no se ha plasmado la misma y, asimis-
mo, la aceptacion del donatario en escritura publica».

Sin embargo, es patente que en las referidas Sentencias los
argumentos histéricos no sirvieron para determinar el sentido de
las normas del CC aplicadas al caso. Las alusiones a los anteceden-
tes legislativos no aportaron nada al proceso exegético, y por tanto
tuvieron un valor puramente formal, a modo de redaccién elegante
o de demostracion de erudicion '°.

Mas trascendentes fueron los antecedentes legislativos mencio-
nados en la STS de 22 de diciembre de 198617, que se enfrentd
directamente a la mecdnica traslativa de la donacién. El recurrente
habia defendido la inexistente transmision de la propiedad por
donacién debido a que no se habia producido la entrega o tradicion
de los bienes donados. El Tribunal Supremo desestimé el recurso
de casacion, argumentando lo siguiente:

«A partir del articulo 609 del Cdédigo Civil, se advierte que la
donacién es un negocio juridico dispositivo que, por via directa y
sin precision de tradicién en forma alguna, produce el traspaso de
la propiedad del patrimonio del donante al del donatario. Se trata,
en suma, de un negocio juridico dispositivo que atribuye, de suyo y
sin necesidad de otra colaboracién del donante, la propiedad del
donatario, a diferencia del régimen de la compraventa en que ha de
terciar un mecanismo traslativo del dominio y que sin duda es un
fendmeno distinguible de los propios modos de adquirir la propie-
dad que enuncian el citado articulo 609 y el 1.095 consistente en la
entrega, “datio rei”, “datio possesionis”, signo exterior denotador
de la transmisién dominical al consistir en un signo exterior de
recognoscibilidad del dominio en favor del cesionario, indispensa-
ble ya que el articulo repetidamente citado es reflejo de la primera
parte de la base 20 de la Ley de Bases del Cédigo Civil de 11 de
mayo de 1888. En el caso de las donaciones el efecto traslativo hay
que anudarlo a la escritura publica de donacién segin el articu-
lo 633 en relacién con el 1.462 y con el articulo 38 de la Ley Hipo-
tecaria. La forma exigida “ad solemnitatem” para la existencia de
la donacién se equivale con la tradicién que es precisa dentro del

16 PEREZ ALGAR, 1995, pp. 196-199.
17 ECLI: ES: TS:1986:7269, RJ 1986\7795; ponente Cecilio Serena Velloso.
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ambito de los contratos a que alude el articulo 609 de tal suerte que
en aquélla la entrega de la cosa donada al donatario se efecttia por
cuanto es ya suya mientras que en la compraventa la entrega es
cumplimiento de la obligacién de entregar y tradicidon de efectos
traslativos del dominio y antes de la cual la cosa permanece en el
patrimonio de “tradens”».

Es palpable comprobar que, para subrayar la distinta eficacia
transmisiva de la donacién y de la compraventa, el Tribunal Supre-
mo acudié a una interpretacion literal del articulo 609 CC, asi
como a una interpretacion histérica, que se materializ6é en la men-
cién a la base 20 de la Ley de bases de 1888, que reconocia la
vigencia de la teoria del titulo y modo para la transmisién del
dominio a través de los contratos 8.

Posteriormente, la STS de 25 de septiembre de 19931° dirimi6
el conflicto de sucesivas transmisiones de un mismo panteén. El
Tribunal entendié que el articulo 1473 CC no resultaba aplicable
para dirimir la preferencia de adquisiciones entre una compraventa
y una donacién, porque la compraventa transmite la propiedad
solamente cuando se ha producido la entrega de las cosas vendidas,
y «por el contrario, como entiende actualmente la doctrina predo-
minante no es necesaria la tradicién para la transmision de la pro-
piedad por donacién», reproduciendo literalmente la argumenta-
cién en clave literal e histérica contenida en la STS de 22 de
diciembre de 1986.

Ulteriores Sentencias del Tribunal Supremo han afirmado sin
fisuras que la donacién no precisa de tradicién para transmitir la
propiedad, aunque sin mencionar ningtn elemento propio de la
interpretacion histérica. La STS de 14 de octubre de 200220 dijo:

«En cuanto al titulo de dominio de la actora consta en autos
que ésta adquirié el dominio de la finca por donacién que de la
misma le hizo su madre en escritura publica de fecha 1 de octubre
de 1992, “negocio dispositivo que, por via directa y sin precision
de tradicién en forma alguna, produce el traspaso de la propiedad
del patrimonio del donante al donatario” (sentencias de 22 de
diciembre de 1986 y 25 de octubre de 199[3]21)».

18 Con el propdsito de argumentar de manera més fundada la diferente mecédnica
traslativa de la compraventa y de la donacidn, hubiese resultado conveniente mencionar la
base 26 de la Ley de bases de 1888, que se referia especificamente a la naturaleza de la
donacién. Cfr. infra, 111.6.2.3.

19 ECLI: ES: TS:1993:6242, RJ 1993\7654; ponente Pedro Gonzalez Poveda.

20 ECLI: ES: TS:2002:6701, RJ 2002\10171; ponente Pedro Gonzalez Poveda.

21 Sin duda debido a un error tipografico, la Sentencia alude a una anterior de 1996,
cuando realmente fue dictada en 1993.
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La STS de 5 de noviembre de 201922 volvié a hacerse eco de la
misma postura:

«Esta sala en sentencia 786/1986, de 22 de diciembre, declard
que en la donacién se produce el traspaso de propiedad sin necesi-
dad de tradicidn, al tratarse de un negocio juridico dispositivo que
no precisa de mas colaboracién del donante que la misma cesién o
transferencia del dominio (art. 609 C. Civil).

En el mismo sentido la sentencia 966/1993, de 25 de octubre.

Sentado lo declarado, debemos aceptar que procede la estima-
cién de la accidn reivindicatoria (art. 348 del C. Civil), al contar el
demandante con el dominio de la finca, que le fue transmitido en
virtud de la escritura ptblica de donacidn, constitutiva de la entrega».

Finalmente, la STS de 24 de marzo de 202323 afirm6 que la
donacién «constituye un negocio juridico dispositivo del domi-
nio».

2. LA UTILIDAD DE LA INTERPRETACION HISTORICA
DE LAS NORMAS

El articulo 3.1 CC sanciona expresamente la interpretacion his-
térica de las normas, cuando dice que «las normas se interpretaran
segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contex-
to, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquellas».

Como todo criterio de interpretacion, el canon histérico no
puede servir para constatar la voluntas legislatoris, sino la voluntas
legis, esto es, el verdadero sentido de la ley, con independencia de
lo que pretendieron los intervinientes en el proceso legislativo. No
en vano, el articulo 3.1 CC mandata que la interpretacion se realice
«atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad» de las nor-
mas. Este criterio objetivo de interpretacion ha sido asumido por la
jurisprudencia. Fue muy clara al respecto la STS de 26 de febrero
de 20182+

«Como afirmara la doctrina cldsica de la hermenéutica juridi-
ca, “el juez no debe atender a lo que el legislador se ha propuesto,
sino solo a lo que de hecho ha dispuesto; més exactamente: a lo
que, como contenido de su disposicion, ha hallado expresion en
las palabras de la ley segtin el sentido 16gico, el gramatical, y el
que se infiere de su conexidn sistemdtica”. Tanto mds cuando la

22 ECLI: ES: TS:2019:3523 RJ 2019\4530; ponente Francisco Javier Arroyo Fiestas.
2 ECLI: ES: TS:2023:1176, RJ 2023\2130; ponente Juan Marfa Diaz Fraile.
24 ECLI: ES: TS:2018:494, RJ 2018\635; ponente Rafael Sarazd Jimena.
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invocacién se hace a veces no a lo que el legislador ha podido
querer [...] sino a las intenciones de quienes han intervenido en el
proceso prelegislativo. Los trabajos previos al proceso legislativo
propiamente dicho tienen trascendencia en la comprension de la
norma, que solo pueden ser tomados en consideracion en su inter-
pretacion en tanto hayan tenido una adecuada plasmacién en el
texto de los nuevos preceptos legales, interpretados de forma sis-
temadtica respecto del resto del ordenamiento juridico, en espe-
cial, la normativa societaria, y en atencién a la finalidad expresa-
da en la ley».

En igual sentido se pronunci6 la STS de 30 de septiembre
de 2010%:

«Es evidente que, en tal tarea de interpretacion, tiene gran
utilidad conocer que es lo que el legislador quiso al elaborar la
nueva Ley. De ah{ el interés de los trabajos desarrollados por las
comisiones, los proyectos aprobados, las discusiones parlamen-
tarias... —articulo 3, apartado primero, del Cédigo Civil-y, en el
caso enjuiciado, de la justificacién de la enmienda acogida final-
mente.

Desde este punto de vista subjetivista de la interpretacién poca
duda ofrece [...].

Sin embargo, la norma legal constituye una realidad no mera-
mente filolégica ni histdrica, sino juridica, cuya «vis directiva»
viene determinada por una propia «ratio», que le permite cumplir
su funcién pese al transcurso del tiempo desde su promulgacién vy,
siempre, dentro de un sistema. Por ello, la labor del intérprete no
puede limitarse a identificar la voluntad del legislador, cuya activi-
dad qued6 consumada con la objetiva creacion del precepto, que
constituye el reflejo de aquella —lex, ubi voluit, dixit; ubi noluit
tacuit—, sino que ha de averiguar la que se conoce como voluntas
legis, esto es, la voluntad objetiva e inmanente en el texto promul-
gado. De tal modo que, sabido que el legislador fue consciente de
un problema de politica legislativa y que quiso darle una determi-
nada solucién por medio de la Ley nueva, se impone determinar si
realmente logré lo que queria y si el resultado de su quehacer llegd
a constituir el remedio al que aspiraba».

Aunque quizd no sea un criterio hermenéutico que se utilice
con mucha asiduidad por los Tribunales, no puede negarse la
importancia del criterio de interpretacion historico, ya que los ante-
cedentes histdricos de una norma revelan qué es lo que se quiso
cambiar o mantener del Derecho precedente, y los antecedentes
legislativos revelan qué fue lo que se propuso, qué fue lo que se
discutid y las conclusiones que se alcanzaron?2°.

25 ECLI: ES: TS:2010:5027, RJ 2010\7300; ponente José Ramén Ferrandiz Gabriel.
26 RODRIGUEZ-ToUBES MuRi1z, DRXUSC, 2013, p. 610.
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Obviamente, el canon de interpretacion histérica puede confir-
mar que la normativa vigente contiene los mismos principios o que
responde a la misma finalidad que la normativa anterior que regu-
laba la misma materia. Y ello es 16gico, pues como sefial6 al res-
pecto Batlle Vizquez, «las normas juridicas no surgen de la nada,
sino que tienen su causa en una realidad preexistente que explica
su razén de ser y aun su propio contenido. Los hechos en que se
manifiesta su gestacion revelan sus propdsitos y finalidad, y con
frecuencia son reproduccion, actualizacién o desenvolvimiento de
otras normas que con anterioridad existian. Por lo que, para la
buena inteligencia de una ley, es un elemento precioso conocer las
realidades antecedentes a su existencia que la explican en cuanto a
su necesidad, funcién y contenido y que, a veces, pueden aclarar
hasta las propias palabras que la conforman»27.

Esta misma utilidad de la hermen€utica en clave histérica fue
destacada por Pérez Alvarez:

«El empleo del canon histérico permite desvelar los origenes
de un precepto o el motivo determinante de una norma —occasio
legis—; asimismo, desvela la tradicién juridica con la que el precep-
to enlaza y las construcciones doctrinales sobre la institucién o
figuras juridicas que la norma regula; o en fin, permite corroborar
un cierto entendimiento de una norma, o resolver —desde la consi-
deracién de los origenes del precepto o de la figura de que se trata-
las dudas que pudiera plantear su literalidad» 28.

Sin embargo, la interpretacion histérica también puede permitir
constatar si la norma actual se desmarcé de la regulacion pretérita,
en cuyo caso existirdn poderosas razones para concluir que la ley
pretende regular una misma realidad de manera distinta. Ello es asi
porque «cuando el legislador ha tomado alguna decision acerca del
antecedente histdrico, esa decision es la que se impone. Si el autor
de la Ley rechaz¢ la alternativa ofrecida por la normativa tradicio-
nal, esta normativa no podra directamente determinar el sentido del
texto actual» 9.

De hecho, la jurisprudencia suele recurrir a los antecedentes
histéricos y legislativos para constatar o descartar la existencia de
un hilo conductor entre la norma vigente y la norma precedente3°.

27 BATLLE VAZQUEZ, 1978, p. 84.

28 PEREZ ALVAREZ, 1994, p. 157.

29 PEREZ ALGAR, 1995, pp. 62-63.

30 Como es obvio, si no existe un precedente normativo que regule la misma realidad
no es posible recurrir al criterio histérico de interpretacién (PEREZ ALGAR, 1995, pp. 163-
165, 170-171). Es paradigmatica en este sentido la STS de 6 de marzo de 1956 (ECLI: ES:
TS:1956:112, RJ 1956\1145; ponente Manuel Ruiz Gémez), que sefial6 que «carente de
antecedentes préximos en la legislacion la disposicion interpretada carece también de inte-
rés su interpretacion historica». En parecidos términos, la STS de 6 de junio de 1959
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Asi lo puso de relieve Pérez Alvarez, tras un detenido estudio de las
Sentencias del Tribunal Supremo que se pronunciaron al respecto:

«En sede jurisprudencial se recurre sobre todo al canon histéri-
co [...] para determinar los origenes de una figura o institucién juri-
dicas, asi como para trazar la evolucion del régimen que se les asig-
na. Por el cauce anterior se determinan las semejanzas o divergencias
entre el régimen en vigor y el derogado, y con tal fundamento se
resalta la singularidad del Derecho vigente en el aspecto de que se
trata; o se asimilan las consecuencias derivadas de la nueva regula-
cién, bien con las que se derivaban del régimen juridico precedente,
o bien de las que resultan del tratamiento asignado en el derecho
histdrico a la misma figura o institucién; o también, se extraen con-
secuencias a resultas del cotejo entre la anterior y la nueva ubica-
cién sistemdtica otorgada a la nueva norma que se trata de aplicar»31.

Los Tribunales hacen uso habitualmente del canon histérico
junto con otros criterios interpretativos (gramatical, sistematico,
teleoldgico o socioldgico), para reforzar el sentido atribuido a una
norma32, o como argumento a mayor abundamiento con la finali-
dad de reforzar la exégesis alcanzada tras el correspondiente proce-
so hermenéutico3.

A modo de ejemplo, la STS de 14 de febrero de 197634 utiliz6é
conjuntamente los criterios de interpretacién gramaticales, histori-
cos y sistemdticos; la STS de 9 de marzo de 200735 acudié a la
interpretacion histdrica y sistemadtica; la STS de 17 de febrero
de 20153¢ de nuevo se refiri6 a la interpretacion histérica y sistema-
tica; y la STS de 22 de julio de 201637 interpret la norma aplicable
con arreglo a los cdnones histéricos, gramaticales y sistemdaticos.

De manera muy excepcional, la jurisprudencia ha recurrido al
criterio historico para evitar que la interpretacion literal de una
norma juridica imprecisa comporte una consecuencia ildgica o
indeseada38. No obstante, como regla general, la interpretacion his-

(ECLI: ES: TS:1959:1456, RJ 1959\2493; ponente Manuel Ruiz Gémez) resalté la «falta
de interpretacion histérica, porque el precepto carece de precedente, ya que en la Ley cita-
da se reconocieron por primera vez tales derechos».

31 PEREZ ALVAREZ, 1994, p. 157.

32 PEREZ ALVAREZ, 1994, pp. 82-92.

3 PEREZ ALGAR, 1995, p. 199-201; CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, ADC, 2019,

pp- 780 789.
ECLI: ES: TS:1976:115, RJ 1976\673; ponente José Beltrdn de Heredia y Castafio.

35 ECLI: ES: TS:2007:1601, RJ 2007\2230; ponente Clemente Auger Lifidn.

36 ECLI: ES: TS:2015:1402, RJ 2015\3625; ponente Francisco Javier Orduiia Moreno.

37 ECLI: ES: TS:2016:3976, RJ 2016\4102; ponente Francisco Javier Ordufia Moreno.

38 Constituye un ejemplo de ello la STS de 21 de marzo de 1988 (ECLI: ES:
TS:1988:2042, RJ 1988\2220; ponente Ramén Lopez Vilas): «Aunque los articulos del
Cédigo de Comercio que se refieren al protesto adolecen de una cierta imprecision, en la
medida en que unos aluden al protesto en sentido lato, esto es, comprensivo de la notifica-
cién, y otros en cambio parecen referirse s6lo a la “protesta” (acto exclusivo del tenedor en
virtud del cual insta del Notario el levantamiento de protesto), no cabe deducir de esto, sin
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térica no puede constituir un subterfugio para combatir el tenor
literal de las normas o para vaciarlas de contenido3°. Como dijo
Pérez Alvarez, «la consideracion del canon historico se mueve
siempre dentro del &mbito del sentido gramatical de la norma que
se trata de interpretar. Por medio del empleo del elemento histdrico
se resuelven dudas que suscita la literalidad de un precepto, otor-
gandole un determinado sentido a los problemas que puede susci-
tar la ambigiiedad o indeterminacion de la norma. Mas en ningun
caso el canon histérico habilita a superar o corregir el significado
de la norma que resulta de la consideracion de su literalidad» 40.

3. ELEMENTOS DE LA INTERPRETACION HISTORICA
UTILIZADOS EN ESTE ESTUDIO

Es necesario determinar en qué consisten los «antecedentes his-
toricos y legislativos» a los que alude el articulo 3.1 CC. Doctrinal-
mente, se ha sefialado que para llevar a cabo una interpretacién his-
térica de cualquier norma, pueden tomarse en consideracion, entre
otros elementos, los siguientes!: la legislacion anterior sobre la
misma materia; la doctrina que interpret6 las normas precedentes;
el derecho comparado; las leyes de bases que sirvieron de funda-
mento inmediato a los textos legales actualmente vigentes; los tra-
bajos previos o preparatorios de la ley que se pretende interpretar
(anteproyectos, proyectos, actas 0 memorias de comisiones técni-
cas); las discusiones parlamentarias que tuvieron lugar en las cima-
ras legislativas; y los predmbulos o las exposiciones de motivos.

También es habitual distinguir entre los antecedentes histdricos
(remotos o lejanos), y los antecedentes legislativos (inmediatos o
préximos)+2. Dentro de los primeros, cabria incluir la normativa ante-

embargo, que para la conservacion de la via regresiva baste con la diligencia del tenedor en
la “protesta” estricta, pues esta idea que podria deducirse de una interpretacién literal del
articulo 483, “in fine”, del Cédigo de Comercio, resulta insostenible a la vista de la inter-
pretacion histérica de la normativa del Cédigo que nos recuerda la mejor doctrina especia-
lizada al sostener que se trata de un precepto, que, inadvertidamente, no fue adoptado al
régimen de la Reforma ya citada de 1967, donde se consideraba necesario un protesto
notificado al librado, sin lo cual —y con independencia de la actividad del Banco tenedor—
la letra quedaria perjudicada. [...] Todo lo cual conduce a sostener que —como queda
dicho- del articulo 467 resulta que la falta de protesto que genera la decadencia de la res-
ponsabilidad de los endosantes de la letra alude al protesto en sentido lato».

39 STS de 16 de octubre de 2008 (ECLI: ES: TS:2008:5360; RJ 2008\5698; ponente
Clemente Auger Lifidn).

40 PEREZ ALVAREZ, 1994, p. 159. )

41 BATLLE VAZQUEZ, 1978, p. 84; PEREZ ALVAREZ, 1994, pp. 152-156; PEREZ
ALGAR, 1995, pp. 46, 48; RODRIGUEZ-TOUBES MURN1z, DRXUSC, 2013, p. 611; CERDEIRA
BRrAvVO DE MANSILLA, ADC, 2019, 756-757.

42 SALVADOR CODERCH, ADC, 1983, pp. 1657-1658; PEREZ ALGAR, 1995, pp. 46-49;
CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, ADC, 2019, pp. 756-757.
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rior y la doctrina que la interpretd; y dentro de los segundos, todos los
materiales y discusiones relativas a la formulacién y aprobacién en
sede legislativa de la norma actualmente vigente. El derecho compa-
rado juega un papel ambivalente, pues en funcidn de los casos puede
constituir un antecedente histérico y/o un antecedente legislativo. Lo
mismo cabria sefialar respecto de la doctrina, dado que las impreci-
siones de una norma pueden ser subsanadas acudiendo al parecer de
los autores al tiempo de la aprobacion de la legislacion.

Sentado lo anterior, a los efectos de este estudio, resulta impres-
cindible acudir a los antecedentes historicos y legislativos, tanto
remotos como préximos. Ello es asi porque la interpretacion histo-
rica de la mecénica traslativa de la donacidn constituye una ardua
tarea, debido a miltiples razones.

— La regulacion de la donacién anterior al CC se encontraba
dispersa en varios textos normativos vigentes desde la época
medieval (Fuero Juzgo, Fuero Real, Partidas). Por ello, su recta
interpretacién constituye una cuestién espinosa; no solo por la
antigiiedad de los textos legales, sino porque es imprescindible
determinar si tal regulacion estaba basada en el Derecho romano
clasico y postclasico, o en el Derecho justinianeo, que concebian
una eficacia transmisiva de la donacién muy diferente.

— Ladilatadisima vigencia de tales normas medievales obliga a
estudiar la interpretacion doctrinal a lo largo de los siglos. En esta
tarea resulta fundamental determinar cudl fue el sentir de los auto-
res, para comprobar si existia unanimidad o si por el contrario
habia interpretaciones distintas. Obviamente, el estudio doctrinal
debe centrarse en los autores mas modernos, con especial preferen-
cia por los del siglo x1x.

— Como es de sobra conocido, las Sentencias castellanas de la
Edad Moderna no estaban motivadas3, lo que impide conocer la
interpretacion que hicieron los Tribunales de la regulacion de la
donacién. Y a pesar de que el Tribunal Supremo ha tenido la obli-
gacion de motivar sus Sentencias desde 183844, no existe ninguin
estudio que haya analizado la jurisprudencia decimondnica relativa
a la eficacia transmisiva de la donacion.

43 LaReal Cédula de 23 de junio de 1778, cuyo contenido fue posteriormente inclui-
do en NovR 11.15.8, transformé la no motivacién de las Sentencias, que hasta entonces
constituia una practica en los Tribunales de Castilla, en una norma de obligatorio cumpli-
miento para todos los Tribunales de la monarquia.

44 La obligacién de motivar las Sentencias fue impuesta por el articulo 17 del Real
Decreto de 4 de noviembre de 1838, que obligaba al Tribunal Supremo a exponer «los
fundamentos legales del fallo» al resolver los recursos de nulidad. Vid. BUCHHALTER
MONTERO, JRDP, 2022, pp. 267-272.
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— No se conservan las actas de la Comisioén de Codificacion
que deberian dar cuenta de las discusiones que mantuvieron sus
miembros sobre la donacion.

— Como es sabido, a diferencia de la Ley Hipotecaria de 1861, la
publicacién del CC de 1889 no vino acompaiiada de un predmbulo o
de una exposicién de motivos. La Real Orden de 29 de julio de 1889,
que publicé la exposicion de las enmiendas y adiciones introducidas
en la edicién reformada del CC, nada dijo sobre la donacion.

4. ENFOQUEY OBJETIVO DE ESTE ESTUDIO

Hechas estas advertencias preliminares, y descendiendo al
objeto del presente estudio, es palmario que no existe en el CC
vigente ningun precepto del que se desprenda de manera inequivo-
ca si la donacién transmite la propiedad de las cosas donadas con
su perfeccionamiento, o si por el contrario la donacién necesita la
simultdnea o posterior tradicién de las cosas donadas para operar la
transmision del dominio. Precisamente esta ausencia de norma
expresa es lo que justifica que deba recurrirse a los distintos crite-
rios hermenéuticos que contempla el articulo 3.1 CC (entre ellos, el
histérico) para responder al interrogante planteado.

En concreto, el recurso al criterio de interpretacién histérica tiene
una utilidad practica evidente: corroborar o cuestionar el criterio casi
unanime de la doctrina actual, compartido por la jurisprudencia
reciente, que, sobre la base de una interpretacion gramatical, siste-
mdtica y logica de la regulacién de la donacién en el CC, subraya el
caracter dispositivo o inmediatamente traslativo de la donacién. Tal
es el vacio doctrinal que se pretende colmar con este estudio®.

II. LOSANTECEDENTES HISTORICOS DE LA DONACION

1. INTRODUCCION

Un andlisis de los antecedentes historicos de la normativa regu-
ladora de la donacidn exige remontarse hasta el Derecho romano,
debido a que la mecdnica traslativa de la donacién en la normativa
clésica, postcldsica y justinianea diferian notablemente, y es esen-

4 Queda fuera del propdsito de este estudio determinar, sobre la base de una interpre-
tacion histdrica, si la donacién es en el CC un modo de adquirir, un contrato o ambas cosas
a la vez. De igual modo, tampoco se abordard en este estudio si es posible configurar una
donacién obligacional o promisoria al margen del régimen juridico de la donacién en el CC.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1181-1284



La eficacia traslativa de la donacion en el Cédigo Civil a la luz... 1195

cial determinar cudl fue el modelo que asumi6 el Derecho castella-
no anterior al CC. Dado que las normas castellanas que regulaban
la donacién procedian de la Edad Media, su correcta interpretacion
resulta dificultosa, lo que obliga a analizar los criterios doctrinales
imperantes a lo largo de los siglos, prestando especial atencién a
los autores y a la jurisprudencia del siglo XIX.

2. DERECHO ROMANO CLASICOY POSTCLASICO

Es pacifico que en el Derecho romano cldsico la donacién no
constituia un negocio tipico, sino una causa, que no generaba nin-
gtn efecto por si misma, y que por tanto precisaba de un acto ope-
rativo en virtud del cual se produjese la atribucion patrimonial4®.
Asi las cosas, era posible donar a través de traditio, mancipatio, in
iure cessio, la promesa de una obligacion o stipulatio, acceptilatio,
cesion de créditos, o incluso una actividad factica, como la acce-
sién (inaedificatio, plantatio o satio). De esta diversidad de actos
operativos y sus efectos caracteristicos puede establecerse la pri-
mera clasificacion de las donaciones, distinguiendo entre donacio-
nes reales o traslativas, donaciones obligacionales o promisorias y
donaciones liberatorias.

Parece que los negocios con causa de donacién no fueron bien
asimilados por la mentalidad romana: eran considerados irraciona-
les, pues a diferencia de los negocios onerosos, el detrimento patri-
monial no venia acompaiado de una contrapartida. Por ello, la Lex
Cincia, del afio 204 a. C., prohibi6 las donaciones realizadas a
favor de personas distintas de ciertos parientes, cuando excedieran
de un determinado importe que resulta desconocido. Sin embargo,
la referida ley no sancionaba al infractor, ni invalidaba la donacién
ilegal; simplemente la hacia atacable. El pretor podia conceder al
donante una exceptio legis Cinciae, para oponerse a la reclamacion
del donatario consistente en el cumplimiento de la donacidn; o una
replicatio legis Cinciae, cuando el donante reivindicaba una res
mancipi donada y entregada.

De la contraposicion entre la eficacia de la donacién y la posi-
ble oponibilidad de la exceptio legis Cinciae se deriva el concepto
de donatio perfecta, que implicaba donacién completa, agotada,
definitiva: una situacidn irrevocable, contra la que la ley no admitia

46 KUNKEL, 1937, pp. 350-351; Bionbi, 1960, pp. 647, 686; KASER, 1968, pp. 213-
214; IGLESIAS SANTOS, 1979, pp. 706-708; GARCIA GARRIDO, 1982, pp. 625-626; VALINO
DEL Rio, 1991, pp. 414-415; GIMENEZ-CANDELA, 1999, p. 332; GuzMAN Brito, 2001,
pp- 582, 587; D’Ors PEREZ PEIX, 2004, p. 412.
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ningln remedio juridico#’. La perfectio donationis se reducia a la
antitesis entre la eficacia iure civili del acto a través del cual se
vehiculizaba la donacién, y la posible oponibilidad de la exceptio.
La perfeccion de la donacién no se identificaba con la realizacion
del acto operativo de la donacién, que tenia sus propias reglas de
perfeccionamiento. Asi las cosas, la revocabilidad de la donacién
imperfecta no comportaba que el donante, arbitrariamente, pudiese
dejar sin efecto la donacidn, sino la posibilidad de impedir o des-
truir sus consecuencias haciendo uso de los remedios que le brin-
daba la Lex Cincia*3. Como consecuencia de este sistema, las
donaciones reales se perfeccionaban con la traditio; mientras que
las donaciones obligacionales o promisorias se perfeccionaban con
el cumplimiento definitivo de la prestaciéon comprometida.

La conceptualizacién de la donacién como una simple causa
sin claros efectos definitivos (por estar sujeta a una eventual revo-
cacion), generaba una situacion bastante compleja, que se agravo
con el decaimiento de la jurisdiccidn pretoria, ante la imposibilidad
de encontrar guias o pautas propias de un sistema ya de por si con-
fuso. Ello motivé que el Emperador Constantino I acometiese una
reforma sustancial de la donacidn, que conllevé que pasase a ser un
negocio tipico. Mediante una ley probablemente del afio 323, pres-
cribié que la donacidn se otorgase ante testigos, se inscribiese el
escrito en un registro publico, y se entregase la cosa al donatario
también ante testigos*?. El incumplimiento de estos requisitos pro-
vocaba la nulidad de la donacién. A la luz de la normativa constan-
tiniana, parece evidente que la perfeccion de la donacién y su efi-
cacia transmisiva coincidian temporalmente.

Asi las cosas, cabe preguntarse si la reforma de Constantino I
conllevé la prohibicion de las donaciones obligacionales o promi-
sorias. La doctrina romanista se encuentra dividida al respecto:

— D’Ors Pérez-Peix consider6 que con la reforma «la donacién
por simple promesa pierde su caricter juridico»3°. En el mismo
sentido, Levy dijo que con arreglo a la legislacion constantiniana
«una mera promesa de donacién no era vinculante»>!.

— Por el contrario, Guzman Brito entendi6é que la ley del
afio 323 contemplaba un régimen juridico solamente aplicable a las
donaciones reales, ya que no mencionaba a las demds clases de
donaciones>2. De la misma opinién fue Biondi, quien a pesar de

47 BronDI, 1960, pp. 657-658.

4 GuzMAN Brito, 2001, pp. 602-603; BERNAD SEGARRA, AFDUC, 2012, p. 664.
49 BIONDI, 1960, pp. 698-699; GuzMAN BRriTO, 2001, p. 623.

50 D’Ors PEREZ PEIX, 2004, p. 418.

S LEvy, 1951, p. 139: «a mere promise to donate was therefore not binding».

52 GuzMAN BriTo, 2001, pp. 623.
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reconocer que la reforma de Constantino intentd disciplinarse a
todas las clases y tipos de donaciones, consideré que la reforma
solamente se aplicé a las donaciones reales33. En esta ultima linea
también se pronuncié Voci’*.

3. DERECHO JUSTINIANEO

De mucha més trascendencia fue la reforma que en materia de
donaciones emprendié el Emperador Justiniano I, puesto que su
contenido acabaria influyendo de manera decisiva en la normativa
castellana, aplicable en buena parte de la Peninsula Ibérica hasta la
entrada en vigor del CC>3,

La normativa justinianea retorné al régimen clésico de la dona-
cién como causa en sus multiples formas de operarla; pero al
mismo tiempo, dio valor al simple pacto de donacién. La entrega o
traditio no significaba més que el cumplimiento o la ejecucion de
la obligacién asumida al concertarse la donacién>¢. En palabras de
Kaser, «la promesa de donacién pasa a ser un contractus consen-
sual y obligatorio por si solo (pactum legitimum)»>7. En la misma
linea, Garcia Garrido sefial6 que «la donacién se basa ahora exclu-
sivamente en la voluntas»>8.

No obstante, dicho régimen juridico qued6 parcialmente atem-
perado, en la medida en que Justiniano distingui6 entre las dona-
ciones de cuantia superior o inferior a 500 sueldos. Para las pri-

53 Bionbr, 1960, pp. 693-694.

54 Voci, RIDRA, 1987, pp. 120-121.

5% Cfr. infra, 11.5.5.

% LEvy, 1951, p. 152-154; ArcHI, RIDA, 1958, pp. 422-426; Vocl, RIDRA, 1987,
pp. 134-138; GuzMAN BRrito, 2001, pp. 623-624; LAMBERTINI, LRDR, 2003, pp. 68-74.

57 KASER, 1968, pp. 214.

58 GARCIA GARRIDO, 1982, pp. 625-629.

59 Inicialmente, se exigia escritura e insinuacion para las donaciones superiores
a 300 sueldos. En C 8.53.34 se decia: «Mandamos que ninguna donacién, ya comin, ya
hecha antes de las nupcias, que ascienda hasta trescientos sueldos, necesite de insinuacion,
sirvo que tenga la suerte comin, de modo que no esté limitada hasta la suma de doscientos
sueldos, sino que en cuanto a la observancia sobre este particular sean iguales asi las dona-
ciones comunes como las hechas antes de las nupcias. Mas si se hubiere donado algo sobre
la tasa legal, no sea vélido unicamente lo que hay de exceso, pero subsista en su vigor la
restante cantidad, que se fij6 dentro de los términos de la ley, como si absolutamente nin-
guna otra cosa se hubiera afiadido, considerdndose esta como no escrita o no entendida
[...] Mas si las cosas de la donacién no hubieren sido dadas en dinero, sino en bienes
muebles o inmuebles o semovientes, estimese la cantidad de estos, y si verdaderamente
ascendiera a la suma legal de sueldos, sea vélida y subsista sin insinuacién; pero si se halla-
ra que es de mayor suma, y que no fue confirmada en actuaciones, quede sin efecto sola-
mente el exceso». Posteriormente, el limite fue elevado a 500 sueldos, tal y como se des-
prende de C 8.53.36: «Habran de ser validas sin ninguna distincién hasta quinientos
sueldos las demds donaciones, que mediando actuaciones no fueron de ningtin modo insi-
nuadas. Porque creemos que por la presente ley se debe afadir esto solamente para aumen-
tar tales donaciones; moderando nuestra precedente ley de tiempo anterior, por la cual se
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meras, ademds del contrato, también se exigia la escritura y la
insinuatio o registro en los archivos publicos. Pero para las segun-
das no se exigia ninguna formalidad, bastando el simple pacto o
convenio.

La conceptualizacion de la donacién como contrato era clara en
CI 4.21.17, donde se aludia a «los contratos de ventas, o permutas,
o donaciones». También era evidente la asimilacion de la donacién
justinianea con el mecanismo transmisivo de la compraventa a la
luz de la descripcién que se ofrecia en la Instituta. Concretamente,
en [2.7.2 se sefialaba:

«Las otras donaciones son las que se hacen sin ninguna previ-
sién de la muerte, y a las cuales llamamos entre vivos; estas en
nada se comparan con los legados. Las cuales si hubieren sido per-
feccionadas, no pueden ser revocadas sin motivo. Pero se perfec-
cionan, cuando el donante hubiere manifestado su voluntad por
escrito o sin escrito; y una constitucidon nuestra ha querido que, a
ejemplo de la venta, tengan también en si necesidad de la tradi-
cioén, de modo que, aun cuando no se entreguen, tengan plenisima
y perfecta validez, e incumba al donante la necesidad de la tradi-
C1on».

La entrega de la cosa en ejecucion de la donacion también era
evidente en el Codex. Asi, en CI 8.53.1 se decia:

«Donados y entregados los instrumentos de la compra de escla-
vos, debes entender hechas la donacién y la entrega también de los
mismos esclavos; y puedes, por lo tanto, ejercitar contra el donador
la accién real».

Igualmente, en CI 8.53.35:

«Si verdaderamente en todos los antes mencionados casos se
hubiere retenido por el donador el usufructo, se entiende que de
derecho se hace también la entrega. Mas si de ninguna manera
hubiere expresado esto el donador, pero en la donacién se hubiere
insertado una estipulacion, sea compelido en fuerza de esta a hacer
la entrega. Pero si también esto hubiera sido olvidado, y €l no retu-
viere el usufructo, impdngasele, sin embargo, por nuestra ley la
necesidad de entregar también lo que quiso donar, a fin de que no
sea inutil la donacién porque no hayan sido entregadas las cosas, y
para que no se confirme la donacién por la entrega, sino que el
efecto necesario de la entrega siga a una liberalidad plena y hecha

mandé que tuvieran validez aun sin la insinuacidn, las donaciones hechas hasta trescientos
sueldos».

Para esta y las sucesivas citas de normas de Derecho romano, se ha tomado el texto (y
su traduccién al castellano) de Cuerpo del Derecho civil romano d doble texto, traducido
al castellano del latino publicado por los hermanos Kriegel, Hermann y Osenbriiggen con
las variantes de las principales ediciones antiguas y modernas y con notas de referencias
por D. lldefonso L. Garcia del Corral, 1889-1898.
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perfectisima con arreglo a nuestra ley, y el donador tenga necesi-
dad de entregar de todos modos las cosas o la parte de bienes que
hubiere designado, o todos los bienes [...]. Y en todos los susodi-
chos casos serdn compelidos a entregar las cosas donadas no sola-
mente ellos, mientras viven, sino también sus sucesores, no sola-
mente a aquellos a quienes se les hizo la donacién, sino también a
sus herederos».

Idéntica conclusion se obtiene de las Novellae. En particular,
Nov. 162 decia:

«Recordamos nuestra Constitucién, que dice, que, aunque no
estipule la entrega, le incumbe al donante la necesidad de entregar
la cosa donada [...]. Y la entrega, si se hizo, dele a ella excepcion,
y, si no se hizo, dele también la exaccién por medio de la accién de
lo estipulado, si verdaderamente hubiere mediado estipulacién, y,
si no hubiere mediado, por la condiccién nacida de la ley, para
obtener la cosa donada».

Es muy relevante destacar que se concedia al donatario una
accion para reclamar la entrega de la cosa, incluso aunque no se
hubiese pactado estipulacidn, en virtud de «condiccion nacida de la
ley». A pesar de que Justiniano I no creé una accién especial para
el cumplimiento del contrato de donacidn, sin duda se estaba refi-
riendo a la condictio ex lege, contemplada en el Digesto® y tam-
bién mencionada en el Codex (CI 4.9¢6!). Concretamente, en
D 13.2.1, titulado «De la condiccidn nacida de la ley», se decia: «si
por una nueva ley se hubiera introducido una obligacidn, y no se
previno en la misma ley de qué género de accién hayamos de usar,
se ha de intentar la que nace de la ley»©2.

A la vista de la normativa justinianea, es palmario que la dona-
cion se consideraba a todos los efectos como un contrato, en virtud
del cual el donante asumia una obligacion de entrega. La donacién
era perfecta e irrevocable desde que las partes la hubiesen conveni-
do, y la traditio no era mas que su posterior cumplimiento o ejecu-
cién, que operaba la transmisién de la cosa donada, y que era exi-
gible por el donatario.

4. DERECHO VISIGODO
Se ha sefialado por diversos autores que la donacién visigoda
estaba regulada de un modo muy parecido al régimen del Derecho

60 GuzMAN Brito, RDPUCYV, 2004, pp. 202-206.
61 «De la condiccidn derivada de ley».
62 KUNKEL, 1937, p. 357.
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romano vulgar%3. No obstante, mds alld de esta genérica afirma-
cidn, interesa determinar si la normativa visigoda era la propia del
derecho constantiniano o del derecho justinianeo, a la vista de la
distinta eficacia transmisiva de ambos regimenes juridicos.

La Ley 308 del Cédigo de Eurico decia que «la cosa donada,
si se entrega en presencia, no la revoque el donante en modo algu-
no, a no ser por causas ciertas y probadas»%4. La eficacia transmi-
siva de la donacién se producia con la entrega o traditio. No exis-
tia, sin embargo, ninguna alusién expresa a los requisitos formales
del negocio; simplemente se aludia a su irrevocabilidad . Asi y
todo, no parece 16gico deducir que existiese libertad de forma,
dado que ello entraria en colisién con la tradicién del Derecho
romano vulgar y del Derecho germénico%. Meréa sugirié que la
Ley 307, que sentaba la validez de las donaciones entre conyuges,
siempre que estuviesen presentes dos o tres testigos que firmasen
con el donante la escritura de donacién®’, constituia una norma
extrapolable a todas las donaciones®. En cambio, D’Ors Pérez-
Peix estim6 que la ausencia de regulacion de la forma de la dona-
cién inter vivos en la Ley 308 constituia «un silencio prudente
ante un requisito de aplicacién muy problemdtica», debido a la
resistencia practica a realizar la insinuatio, y ante el imposible
mantenimiento de dicho requisito como consecuencia de la des-
organizacion de las curias.

La posterior Ley 5.2.6 de Chindasvinto, titulada De rebus tradi-
tis vel per scripturam donatis™, evitaba la repetitio si la entrega de
la cosa donada se producia en presencia de donante y donatario.
Por lo tanto, la traditio de la cosa en la donacion inter vivos conso-
lidaba el derecho del donatario; a partir de ese momento, la dona-
cién se perfeccionaba y devenia irrevocable’!. No obstante, no se
exigia una entrega material; bastaba que el donante hiciese llegar la
escritura de donacion al donatario, o que el documento, con el con-
sentimiento del donante, llegase a manos del donatario’2. No exis-
tia ninguna mencidn al registro, y tampoco se exigia una formal
traditio chartae™.

63 LEVY, 1951, p. 167; D’Ors PEREZ PEIX, 2014, p. 235.

64 Para esta y las posteriores citas de Derecho visigodo, se ha tomado el texto (y su
traduccion al castellano) de D’ORrs PEREZ PEIX, 2014.

65 LEvy, 1951, p. 165.

% LEVY, 1951, pp. 164-165.

67 MARLASCA MARTINEZ, ED, 2010, pp. 85-86, 88.

68 MEREA, 1948, pp. 73-74.

%  D’Ors PEREZ PEIX, 2014, p. 238.

70 «Sobre las cosas transmitidas o donadas por escrito». Traduccién del autor.

71 ALVAREZ CORA, AHDE, 2004, p. 545.

72 MEREA, 1948, pp. 76-77; MARLASCA MARTINEZ, ED, 2010, p. 95.

73 LEVY, 1951, pp. 165-166; MEREA, 1948, p. 79.
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En todo caso, la normativa visigoda examinada perfilaba a la
donacién como un contrato dispositivo, pues aunque la traditio se
identificaba como mecanismo para la transmisién de la propiedad
del objeto donado, la irrevocabilidad se producia en el momento de
la entrega de la cosa’*. Como apunté Meréa, no hay «ningun rastro
de la influencia de la profunda reforma justinianea, por la que la
simple convencién de donacidn era vélida independientemente de
cualquier formalidad, por lo menos a efectos obligatorios» 75. Esta
circunstancia, dejando de lado los requisitos formales, aproxima la
transmision de la propiedad de la donacion visigoda a la donacion
de Constantino 1.

5. DERECHO CASTELLANO

5.1 Esquema de fuentes anterior a la codificacion civil

Para continuar analizando el devenir histérico de la mecanica
transmisiva de la donacidn, es necesario ahondar en el Derecho
castellano historico. A tal fin, resulta fundamental determinar la
prelacion de fuentes, habida cuenta de la acumulacion normativa y
de la habitual ausencia de derogacidn expresa de normas pretéritas
que caracterizaba el ordenamiento juridico del Antiguo Régimen.

El orden de prelacién de fuentes del Derecho castellano anterior
a la entrada en vigor del CC, segtn la doctrina’®, era el siguiente:

— En primer lugar, la Coleccion Legislativa, entendiendo por tal
las disposiciones legales emanadas del Rey o de las Cortes que fue-
sen posteriores a la Novisima Recopilacién y a sus Suplementos.

— En segundo lugar, la Novisima Recopilacion de 1805 y sus
posteriores Suplementos.

— En tercer lugar, la Nueva Recopilacion de 1567.

— En cuarto lugar, el Fuero Juzgo, el Fuero Real y los fueros
municipales, siempre que fuesen usados y guardados y no resulta-
sen contrarios a otras disposiciones legales preferentes.

— En quinto y en dltimo lugar, las Partidas.

74 ALVAREZ CoRA, AHDE, 2004, p. 547.

75 MEREA, 1948, p. 76 («nenhum vestigio de influéncia da profunda reforma justi-
nianeia, pela qual a simples conven¢do de doacdo ficou valendo independentemente de
qualquer formalidade, ao menos para efeitos obrigatérios»).

76 ANTEQUERA BOBADILLA, 1886, p. 203; SANCHEZ ROMAN, 1890, p. 109; GARCiA-
GALLO DE DIEGO, ARAJL, 1988, pp. 22-23.
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Sin embargo, este orden de prelacién tedrico debe matizarse,
con importantes consecuencias para el desarrollo de los siguientes
apartados.

Para comenzar, hay que tener presente que los fueros municipa-
les (cuyo uso debia acreditarse, y que no podian contravenir dispo-
siciones de rango superior) contenian escasas normas civiles.
Excede de este estudio, en cualquier caso, un andlisis acerca de la
regulacion de la donacién en los muchisimos fueros municipales
que llegaron a tener vigencia en la Corona de Castilla. Con todo,
no estd de mds sefialar que los investigadores que se han dedicado
a tal menester han constatado el «casi total olvido» de la donacién
en los fueros locales y territoriales, en los cuales, con excepcién de
someras referencias a las donaciones de caracter publico, la institu-
cién quedd «casi totalmente recluida al anonimato»77.

En segundo lugar, a pesar de que las Partidas tedricamente
constituian el Derecho supletorio de dltimo grado, en la practica
constituian un texto legal de primer orden, de extraordinaria impor-
tancia para el Derecho civil castellano?8. Ello fue asi debido a miil-
tiples factores: el escaso niimero de leyes civiles que fueron recopi-
ladas; la enorme extension y gran calidad técnica de las Partidas,
incomparables con las demads fuentes legales, incluidas las recopi-
laciones; y quiza por ello, la marcada preferencia y simpatia que
siempre merecieron por parte de los juristas y los Tribunales. En
este sentido, Domingo de Morat6 considerd que el orden de prela-
cién de fuentes podia examinarse «bajo dos puntos de vista: el te6-
rico o rigurosamente legal, y el practico o de verdadera
aplicacién»80; llegando a afirmar que «si bien el Legislador se ha
mantenido estacionario, la Jurisprudencia y la prictica de los Tri-
bunales han reducido la Legislacion civil casi al estado de unidad,
con la preferencia poco menos que exclusiva, que han concedido al
Cédigo de las Siete Partidas sobre todas las colecciones anteriores,
Cédigo que por su mérito excelente logré dejarlas como oscureci-
das y casi enteramente olvidadas»8!. Del mismo modo, Antequera
Bobadilla dijo que las Partidas, «aunque se mencionan siempre en
ultimo lugar, son las que en rigor constituyen la base de nuestra
legislacion civil» 82,

En tercer término, aunque la Nueva Recopilacién y 1a Novisima
Recopilacién si contenian algunas leyes relativas a las donaciones,

77 RoDRIGUEZ GIL, 1981, p. 203.

78 GARCiA-GALLO DE DIEGO, ARAJL, 1988, p. 23.
79 SANCHEZ ROMAN, 1890, pp. 109-110.

80 DOMINGO DE MORATO, 1856, p. 298.

81 DOMINGO DE MORATO, 1856, p. 299.

82 ANTEQUERA BOBADILLA, 1886, p. 203.
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estas no eran mas que reproducciones literales de leyes contenidas
basicamente en el Fuero Real®3. En concreto:

— El Titulo 10 del Libro V de la Nueva Recopilacién se deno-
minaba «De las donaciones y mercedes que los reyes han hecho, y
hizieren otras personas». NR 5.10.7, denominada «En quantas
maneras se haze la donacion», era una mera reproduccion de
FR 3.12.684.

— Por lo que se refiere a la Novisima Recopilacion, las dona-
ciones estaban incluidas en el Titulo VII del Libro X. NovR 10.7.1
era una mera reproducciéon de NR 5.10.7, que, a su vez, reproducia
FR 3.12.6%.

— Ademads, con excepcion de NR 5.10.7 y NovR 10.7.1, que se
limitaban a decir que las donaciones podian hacerse entre vivos o
por causa de muerte, todas las demads leyes de la Nueva Recopila-
cién y de la Novisima Recopilacion estaban dedicadas a donacio-
nes y dddivas realizadas por el Rey o la Corona.

Por las razones expuestas, se prescindird de analizar aislada-
mente las normas de la Novisima Recopilacién y de la Nueva
Recopilacidn, para evitar repeticiones innecesarias.

En cuarto lugar, las normas civiles dictadas con posterioridad a
la Novisima Recopilacion y sus Suplementos, pero anteriores a la
entrada en vigor del CC de 1889, no abordaron la mecénica trans-
misiva de la donaciéns®.

La consecuencia de lo expuesto es que a toda donacién hecha
en Castilla le resultaban de aplicacién, simultineamente, leyes
contenidas tanto en el Fuero Real como en las Partidas, como acre-
dita el estudio de Garcia Sdnchez?®’, quien analiz6 juridicamente el
contenido de una escritura de donacién del siglo XVI.

83 MANRESA Y NAVARRO, 1896, p. 57; SANCHEZ ROMAN, 1888-1889, pp. 665-666
(«la Nueva y Nov. Recopilacién, prescindiendo de las numerosas leyes que dedican 4 las
donaciones y mercedes reales, dictadas la mayor parte en los siglos XV y XVI, concrétan-
se a reproducir la ley del Fuero Real, que determina el concepto diferencial de las donacio-
nes inter vivos y mortis causa, la ley 69 de Toro que prohibe la donacién de todos los bie-
nes, y las disposiciones del siglo XV, referentes 4 la nulidad de las donaciones hechas en
fraude de pechos reales»); GuzMAN BriTo, RDPUCV, 2004, pp. 215-218.

84 El texto de la Nueva Recopilacion se ha tomado de Recopilacion de las leyes des-
tos reynos hecha por mandado dela magestad catholica del Rey don Philippe Segundo
nuestro Seiior, 1569.

85 El texto de la Novisima Recopilacion se ha tomado de Novisima Recopilacion de
las leyes de Espaiia. Tomo V. Libros X, XI 'y XII, 1805.

86 Y ello, sin perjuicio del valor interpretativo de la Exposicion de Motivos de la Ley
Hipotecaria de 1861, a la que se aludird mas adelante (cfr. infra, 11.5.8).

87 GARCIA SANCHEZ, 1988, pp. 393-407.
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5.2 Fuero Juzgo

Como es sabido, el Fuero Juzgo (también conocido como Liber
ludiciorum, Lex Liber ludicum o Lex Visigothorum) fue un texto
legal visigodo, promulgado durante el reinado de Recesvinto, con
afladidos posteriores de Ervigio. Muy posteriormente, fue traduci-
do al romance como Fuero Juzgo, y tuvo amplia vigencia en Casti-
lla; primero durante la Baja Edad Media como derecho local 88, y
posteriormente durante la Edad Moderna como derecho general®°.
Por tanto, es destacable la dilatadisima vigencia de este cuerpo
normativo, que a pesar de su origen visigodo fue aplicado durante
muchisimos siglos.

En el Fuero Juzgo, la donacién estaba regulada en el Titulo II
(«De las donaciones») del Libro V («De las avenencias € de las
compras»). Nos interesa especialmente la larguisima Ley VI, deno-
minada «De las cosas que son dadas por escripto». Comienza dicha
ley diciendo que «las cosas que son dadas luego de mano, en nin-
guna manera non las deve demandar aquel que las di6. E si avinier
por aventura que la cosa que es dada sea luenne, si es dada por
escripto, non deve por ende ménos valer, que estonz semeia la
donacion perfecta, pues que a ende el escripto daquel que ie la da».

Comentando FJ 5.2.6, Villadiego Bascufiana y Montoya sefiald
que «una donacion hecha entre vivos, y seguida de la tradicion, se
dice perfecta, y por tanto no puede revocarse en absoluto, ni modi-
ficarse la propiedad ni la condicién de la cosa»?!.

Parece claro que existe continuidad con la normativa visigoda
anterior: se determina la irrevocabilidad de la donacidén a partir de
la entrega de la cosa, y, ademds, se equipara la entrega material de
la cosa con la entrega de la escritura®2. Por consiguiente, en el Fuero
Juzgo, la donacién continuaba siendo un contrato dispositivo.

No obstante, FJ 5.2.6 contiene una frase que permite cuestionar
que la donacion siempre se perfeccionase con la entrega:

«E si alguno era engannado por falsa donacion, € fezo despen-
sas en aquél que ie la prometiera, mandamos que ie lo entregue el

88 ToMmAS Y VALIENTE, 2002, pp. 104-105, 162-163; EscUDERO L6PEZ, 1995,
pp. 210-211, 421, 429; PESeT REIG, 2000, pp. 90-91, 94-96.

89 PESET REIG, 2000, pp. 96-97.

9%  El texto del Fuero Juzgo en lengua castellana se ha tomado de Fuero Juzgo. Edi-
cion de la Real Academia Espaiiola de 1815, edicion anastatica, 2015.

91 VILLADIEGO BASCUNANA Y MONTOYA, 1660, f. 267 («donatio enim facta inter
vivos, et traditione sequuta, dicitur perfecta, et ideo revocari minime potest, nec rei domi-
nium, vel condictio mutatur»). Traduccion del autor.

92 De hecho, VILLADIEGO BASCUNANA Y MONTOYA titul6 FJ 5.2.6 «Que la donacion
hecha entre vivos, entregada la cosa, o la escritura de la donacion, sea firme, y no se pueda
reuocar» (VILLADIEGO BASCUNANA Y MONTOYA, 1660, f. 266 v).
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donador 6 sus herederos, que aquel que cuidaba aver ganancia de
vana promision, non reciba damno».

La norma estaba pensando en una donacién prometida, poste-
riormente incumplida, que comportaba un deber de entrega para el
donante o sus herederos. Se ha afirmado que el tenor de la ley per-
mite argumentar que el Fuero Juzgo también reconocia la viabili-
dad de una donacién obligacional o promisoria®3. A favor de esta
tesis cabe apuntar que se determinaba que la entrega de la cosa
donada era una obligacion originada por una promesa, que se trans-
mitia a los herederos del donante; lo cual obviamente seria incom-
patible en el 4&mbito de una donacién dispositiva, pero que encon-
traria perfecto acomodo en una donacién obligacional o promisoria.
Ciertamente, el texto legal, sin llegar a ser definitivo, es muy suge-
rente.

5.3 Fuero Real

En el Fuero Real®, la donacidn estaba regulada dentro del
Libro III, en el Titulo XII, titulado «De las donaciones».

FR 3.12.1 decia que «maguer que qualquier ome que diere
alguna cosa a otre non gela pueda despues toller». Ademads,
FR 3.12.2 afiadia que «toda cosa que un ome diere a otro, e la
metiere en su poder, ol diere dende carta, non gela pueda despues
toller, si non por alguna de las cosas que manda la ley».

Por otra parte, el tenor de FR 3.12.6 era el siguiente:

«Donaciones facense en dos maneras, o por manda en razon
demuerte, o en sanidat sin manda. La que es fecha por manda pue-
dela aquel que la fizo dar a otre, o retenerla para si si quisiere; et la
que es fecha dotra guisa non la pueda toller a aquel que la did,
sinon por aquellas razones que manda la ley: et esto si fuer fecha la
donacion asi como manda la ley».

Se ha afirmado que el Fuero Real contemplaba una donacién
exclusivamente dispositiva, en la medida en que en ningiin momen-
to aludia a una promesa de donar, y siempre se referia a la dacién o
entrega de la cosa donada®. En apoyo de este planteamiento cabria
sefalar que la norma parecia vincular la irrevocabilidad de la dona-
cién con la entrega.

9 Difaz-AMBRONA BARDAJf, RGLJ, 1985, pp. 723-724; ARIONA GUAJARDO-FAJAR-
DO, 1998, p. 439.

94 El texto del Fuero Real se ha tomado de Fuero Real de Alfonso X El Sabio. Edi-
cion de la Real Academia de la Historia de 1836, edicidn anastatica, 2015.

9  VALLET DE GoyTisoLo, ADC, 1952, p. 1214; DE Los M0oz0Os Y DE LOS
Mozos, 2000, p. 38; GuzMAN Brito, RDPUCYV, 2004, pp. 214, 218.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1181-1284



1206 José Maria Cardés Elena Estudios monogrdficos

Sin embargo, esta interpretacion no es concluyente. De un lado,
estd basada exclusivamente en la literalidad de la norma, que cier-
tamente aludia a la dacién, pero sin determinar en ningtin momento
st la entrega obedecia a un acuerdo de voluntades previo o simultd-
neo. También hay que destacar que FR 3.12.2 aludia claramente a
una tradicién instrumental de la cosa donada mediante la entrega
de la carta de donacion. Por afiadidura, cabria argumentar que la
intencion del Fuero Real no seria mas que reafirmar la irrevocabili-
dad de la donacion; de ahi que se dijese reiteradamente (de forma
casi obsesiva en FR 3.12.19) que el donante no podia toller (qui-
tar) la cosa donada una vez entregada®’.

Ademds, hay que poner de relieve que en el Fuero Real existian
diversas leyes cuya redaccién no concordaba con una donacién
dispositiva, pero que en cambio si que serian congruentes con una
donacién promisoria u obligacional. Por de pronto, en FR 3.12.4 se
decia que «toda cosa mueble que ome mandare a eglesias, o a
pobres, o en otros logares, de alimosna, o para quando se ordenare
clerigo, o para boda de lego, el que la mandare sea tenudo de gela
dar». Da la impresion de que se estaba aludiendo en algunos casos
a una donacién sometida a condicién suspensiva, pero en otros
casos a una donacién cuya entrega quedaba diferida y que debia ser
cumplida. También suscita dudas la interpretacion de parte de la
norma contenida en FR 3.12.10, segin la cual «si alguno ficiere
carta de donacion de sus cosas a otre, e la carta toviere el que la
fizo e non la diere, puedagela toller si quisiere e darla a otre, o facer
della lo que quisiere; et si teniendo la carta integra moriere, e en la
vida o a la muerte non mudare nada, nin ficiere ninguna cosa
daquello que es escripto en la carta, vala la donacion e ayala aquel
a cuyo nombre fue fecha la carta si fuere bivo». El supuesto de
hecho consistia en una escritura de donacién que no habia sido
entregada al donatario: si el donante se habia quedado con la cosa
donada, y no habia entregado la carta de donacién a otra persona,
ni habia deshecho la donacion, se reconocia la validez de la dona-
cién hecha a favor del donatario, siempre que sobreviviese al
donante.

%  «Maguer que qualquier ome que diere alguna cosa a otre non gela pueda despues
toller, pero sil fuere desconnosciente e lo desgradesciere aquello quel di6, como sil firié o
sil denostd de malos denuestos, o sil desonrré aviltadamientre, o sil tolli ol fizo toller sus
cosas sin derecho, ol conseié muerte o lision de su cuerpo, o si gelo dié por alguna cosa
facer e non la fizo, por aquestas cosas o por cada una dellas el que dié la cosa, puedala
toller aquel a qui la did: pero si gelo €l non quisiere toller, sus herederos non gela puedan
toller nin demandar, pues aquel que gela dié non gela quiso toller».

97 Criterio compartido en ALVAREZ CoRra, 2005, p. 157. En todo caso, la interpreta-
cién jurisprudencial del Tribunal Supremo confirma este planteamiento. Cfr. infra, 11.5.9.1.
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En cualquier caso, la mayor endeblez del planteamiento que
defiende el caracter siempre dispositivo de la donacién en el Fuero
Real es que no concede ninguna relevancia a la interpretacion de
los juristas contemporaneos que lo aplicaron.

De hecho, en una de las glosas que se han conservado del Fuero
Real, atribuida (no sin polémica®) a Vicente Arias de Balboa®,
nos encontramos con que «a los lados del texto de la Ley I, se lee
dificilmente: Vide Instituta, De Donacionibus» 190, Dificilmente
cabe defender que la donacién en el Fuero Real tenia siempre una
eficacia dispositiva si el intérprete lo glosaba haciendo expresa
referencia a las Instituciones de Justiniano, donde se regulaba cla-
ramente a la donacién como un contrato, que precisaba de la tradi-
cién para transmitir el dominio de la cosa donada. A mayor abun-
damiento, Arias de Balboa habria titulado FR 3.12.6 «como la
donacion mortis causa se puede revocar» 01, lo que abundaria en
que la intencién del Fuero Real no fue determinar la eficacia trans-
misiva de la donacidn, sino resaltar su irrevocabilidad.

Pero es mas, en el comentario mas conocido del Fuero Real,
obra de Diaz de Montalvo, se aludi6 claramente a la posible confi-
guracion de la donacién como negocio obligacional. Asi, al comen-
tar FR 3.12.2, dijo: «de otro modo, la donacién es perfecta por
pleno consentimiento, entonces, no puede ser revocada cuando el
donante esté obligado a la entrega; sin embargo, transfiere la pro-
piedad de la cosa prometida a otro con la posesion de la cosa» 102,
En consecuencia, se compatibilizaba la donacién como contrato
directamente traslativo y como contrato obligacional.

Asi las cosas, parece mds razonable mantener un planteamiento
més matizado: aunque el Fuero Real, literalmente interpretado,
parecia aludir primordialmente a la donacién dispositiva, su conte-
nido no fue impedimento para que sus glosadores lo interpretasen
conforme a la normativa justinianea, y defendiesen la viabilidad de
una donacién promisoria u obligacional, en la que la entrega no era
simultdnea a la celebracion del contrato. En esta linea, Vallet de
Goytisolo destac6 que «los clésicos castellanos, entendidas las nor-
mas de las Partidas y del Derecho romano como supletorias del
Derecho real, distinguieron dos formas de donacidn» 103,

9 PEREZ MARTIN, 1982, pp. 247-249.

9  CEeRDA Ruiz-FuNes, AHDE, 1952, pp. 731-1141.

100 CERDA Ruiz-FuNEs, AHDE, 1952, p. 982.

101 CerDA Ruiz-FuNEs, AHDE, 1952, p. 982.

102 Diaz DE MONTALVO, 1569, f. 170 v. («alio modo est perfecta donatio perfectione
plena consensus tamen et tunc licet revocari non possit quandum donator teneatur traden-
do; tamen alteri rem promissam transfert dominium in alium rei possessionem»). Traduc-
cién del autor.

13 VALLET DE GOYTISOLO, ADC, 1952, p. 1214.
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5.4 Espéculo

La autoria, fecha y discutida vigencia del Espéculo son cuestio-
nes controvertidas que han hecho correr rios de tinta. Sin embargo,
en este apartado solamente interesa determinar si su contenido
puede resultar de ayuda para determinar la eficacia traslativa de la
donacién en el Derecho historico castellano.

El Espéculo %4 ha llegado hasta nosotros incompleto. A pesar
de no haberse conservado la parte del texto que regulaba la dona-
cidn, interesa destacar que, dentro del Libro V, en el Titulo VIII,
titulado «De las razones e de las maneras por que se gana sefiorio e
tenencia de las cosas», la Ley XX decia:

«Dando alguno tenencia de la su cosa a otro por conpra, 0 por
donacion, o por camio, o por casamieuto aquel que la recebiere
gana seflorio en ella, segunt que dize en cada uno de los titulos que
fablan destas cosas».

[gualmente expresiva resultaba la Ley XXIV:

«E como quier que dixiemos ya en este titulo como se gana
seflorio o tenencia de la cosa, bien queremos que sepan todos que
el sefiorio es rayz de la tenencia, e por razon del sefiorio la pueden
demandar por suya. E desque lo ovieren provado deven seer entre-
gados della. Enpero a las vezes la tenencia es rayz del sefiorio, asi
como en las vendidas, o en los donadios, o en los camios, o en las
otras cosas, 0 maneras por que se pueden enagenar las cosas, en
que a mester que la tenencia vaya adelante, e sea fecha primero a
aquel a qui la cosa enagena, para ganar el sefiorio en qualquier des-
tas maneras».

Por consiguiente, en el Espéculo la donacidn se equiparaba a la
compraventa: era un contrato que permitia adquirir la propiedad,
pero siempre que se obtuviese la posesion de la cosa, mediando la
entrega por parte del donante.

5.5 Partidas

Es pacifico que el contenido de las Partidas estaba muy influido
por el Corpus Iuris Civilis'%. Tomando en consideracion esta cir-
cunstancia, procede determinar si este texto legal, de extraordinaria
importancia para el Derecho castellano, regulaba a la donacién
como un simple titulo de adquisicidn, que precisaba de la entrega

104 Fl] texto del Espéculo se ha tomado de Opiisculos del Rey Sabio: el Espéculo.
Edicion de la Real Academia de la Historia (1836), edicion anastatica, 2018.
105 PEREZ MARTIN, GLOSSAE, 1992, pp. 215-246.
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de las cosas donadas para adquirirlas, al estilo de las leyes justinia-
neas, o si por el contrario concebia a la donacién como un contrato
dispositivo, que operaba de manera automatica la transmision del
dominio, sin necesidad de entrega o tradicion.

5.5.1 CONTRATO CONSENSUAL PRODUCTOR DE OBLIGACIONES

En P 5.4.110 se definia a la donacién de la siguiente manera:
«donacion es bien fecho que nasce de nobleza, de bondad de
coracon, quando es fecha sin ninguna premia».

Habitualmente, la eficacia traslativa de la donacidn en las Parti-
das se ha vinculado a la redaccién de P 5.4.4, titulada «en que
manera puede ser fecha la donacion», que decia asi:

«Facer se puede la donacion en quatro maneras. La primera,
quando es fecha sin ninguna condicion. La segunda, quando aquel
que la da, pone condicion en el donadio. La tercera, quando son
presentes en algund logar el que da, e el que rescibe la donacion.
La quarta, quando aquel que quiere fazer la donacion, es en otra
tierra. Ca estonce non la puede fazer si non por carta, o por mensa-
jero cierto, en que le embie a dezir, sefialadamente lo que le da. E
quando la donacion es fecha simplemente por carta, o por palabra,
mas non es aun entregado aquel a que la fazen, tenudo es de com-
plir la aquel que la faze, o sus herederos. Pero esto se deue entender
desta guisa, que si aquel que la donacion ha de complir, fuesse tan
rico, que aya de lo que le fincare, tanto de lo suyo como que pueda
bien beuir: de guisa que non aya que demandar lo ageno: estonce
es tenudo en todas guisas, de la dar complida mente. Mas si por
auentura non le fincasse de que pudiesse biuir, si lo compliesse,
estonce non seria tenudo de cumplir la donacion».

La clave reside en la expresion «e quando la donacion es fecha
simplemente por carta, o por palabra, mas non es aun entregado
aquel a que la fazen, tenudo es de complir la aquel que la faze, o
sus herederos». Con gran lucidez planteé Lacruz Berdejo las dos
posibles interpretaciones de esta norma: «la donacién a que se
refiere este texto puede ser la de una cosa cierta que no se entrega
de momento, y entonces se podria pensar en que el mismo contrato
transmitiera el dominio del objeto donado, quedando el donante
obligado a entregar la posesion del mismo. Mas también cabria

106 E] texto de las Partidas se ha tomado de GREGORIO LOPEZ, 1555. La STS de 27
de marzo de 1860 (ECLI: ES: TS:1860:22, JC, t. 5, 147; ponente Miguel Osca Guerau de
Arellano) afirmé que en caso de divergencia entre la version de las Partidas de GREGORIO
Lo6PEZ (de mediados del siglo xvi) y la version de la Academia de la Historia (de princi-
pios del siglo x1x) debia prevalecer la primera, por haberse consultado y aplicado constan-
temente durante siglos.
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entender [...] que el contrato funciona entonces como titulus
adquirendi, sin virtualidad transmisiva» 107,

Segin De los Mozos y de los Mozos, esta disyuntiva estaria
planteada de manera incorrecta: el cumplimiento de la entrega
derivada de la donacidn se circunscribiria tinicamente a la dona-
cién entre ausentes, a la que se refiere la misma ley 198, Evidente-
mente, a tenor de este planteamiento, la donacién en Partidas seria,
a salvo de la donacién entre ausentes, un contrato real, que se per-
feccionaria necesariamente con la entrega de la cosa.

A nuestro entender, para tomar partido resulta imprescindible
determinar el origen histérico de las distintas expresiones de
P 5.4.4 involucradas en la eficacia traslativa de la donacién, puesto
que un andlisis literal y superficial de la norma resulta inconclu-
yente, y puede conducir a conclusiones precipitadas, y a la postre,
erréneas.

Es cierto que esta ley de Partidas se referia en primer lugar a la
donacidn entre ausentes, cuando afirmaba que «quando aquel que
quiere fazer la donacion, es en otra tierra. Ca estonce non la puede
fazer si non por carta, o por mensajero cierto, en que le embie a
dezir, sefialadamente lo que le da». Como demostr6 Ortufio Sén-
chez-Pedrefio 1%, los antecedentes histdricos de la norma no ofre-
cen dudas, a la vista del Codex y del Digesto. En CI 8.53.6 se dis-
ponia lo siguiente: «no se debe dudar, que son vdlidas también las
donaciones entre ausentes, principalmente si aquellos a quienes se
hizo la donacién adquieren la posesion por voluntad de los donan-
tes». En el mismo sentido, D 39.5.10 decia: «se le puede hacer
validamente donacion a un ausente, ora le envies quien se la lleve,
ora manddndole que tenga para si lo que €l mismo tenia; pero si no
supiera que le habia sido donada la cosa que esta en su poder, o si
habiéndosele enviado no la hubiere recibido, no se hace duefio de
la cosa donada, aunque esta haya sido enviada por medio de un
esclavo de aquel a quien se le donaba, a no ser que haya sido dada
a su esclavo con la intencién de que al punto se haga de él». En
cualquier caso, es significativo que en ambos precedentes histori-
cos el donatario ausente no se convertia en duefio en tanto no se
produjese la entrega o tradicion de la cosa donada, lo que juega en
contra de un pretendido efecto traslativo de la donacion.

Continuaba la ley de Partidas diciendo que «e quando la dona-
cion es fecha simplemente por carta, o por palabra, mas non es aun
entregado aquel a que la fazen, tenudo es de complir la aquel que la

107 T.acruz BERDEJO, 1986, p. 123.
108 DE Los Mozos Y DE Los Mozos, 2000, p. 37.
109 ORTUNO SANCHEZ-PEDRERNO, REHJ 2001 pp- 378-379.
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faze, o sus herederos». Ningtin rastro de esta regla se encuentra ni
en CI 8.53.6, ni en D 39.5.10, que regulaban la donacién entre
ausentes. Los antecedentes de este fragmento de P 5.4.4 se encuen-
tran en la regulacion justinianea de la donacién, que la concebia
como un contrato al que debia seguir la entrega o tradiciéon para la
adquisicién del dominio. Asi, en CI 8.53.35 se decia que «serdn
compelidos a entregar las cosas donadas no solamente ellos [los
donantes], mientras viven, sino también sus sucesores, no sola-
mente a aquellos a quienes se les hizo la donacién, sino también a
sus herederos». Este mismo planteamiento fue sostenido por De
Molina, quien puso de relieve la correspondencia entre P 5.4.4 y
CI 8.53.35110,

La conclusion a la que se llega tras desentrafiar los antecedentes
histéricos de P 5.4.4 es clara: la entrega de la cosa donada no era
una consecuencia exclusiva de la donacién entre ausentes, sino que
constituia una obligacion consustancial a toda donacién. La trans-
mision de la obligacion de entrega a los herederos del donante con-
firma que, en las Partidas, la donacién estaba regulada en conso-
nancia con la concepcidn justinianea, pues se exigia en todo caso la
entrega o tradicion al donatario para que este adquiriese el derecho
de propiedad de la cosa donadalll,

5.5.2 ARGUMENTOS ADICIONALES

Con independencia de los antecedentes de P 5.4.4, existen
muchas otras evidencias que justifican que en las Partidas la dona-
cidén era un simple titulo para adquirir, cuya mecdanica traslativa era
igual a la de la compraventa, en consonancia con el modelo justi-
nianeo.

a) Inclusién de la donacidn en el &mbito de aplicacion de la
teoria del titulo y el modo.

La recepcion de la teoria del titulo y el modo se aprecia en
P 3.28.46112, donde se afirmaba que «apoderan vnos omes a otros
en sus cosas vendiendo gelas, o dando gelas en dote, o en otra
manera, o cambiando las, o por alguna otra derecha razon. E por-

110 DE MOLINA, 1943, p. 229.

111 En el mismo sentido, VALLET DE GoYTisoLo, ADC, 1952, p. 1214; Diaz-
AMBRONA BARDAJ, RGLJ, 1985, p. 724, para quien las Partidas «destacan el cardcter
meramente obligacional de la donacién»; y GUzZMAN Brito, RDPUCYV, 2004, p. 218, que
aludié al «modelo de las Partidas, que, no bien pdlidamente, daban entrada al tipo obliga-
cional». Parece sostenerse el mismo planteamiento en VALVERDE Y VALVERDE, 1920,
p- 423.

112 BELTRAN DE HEREDIA Y ONfs, RDP, 1967, p. 108; SANTOS BRriz, 1973, pp. 195-
196.
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dende dezimos que por tal apoderamiento como este que faga un
ome a otro de su cosa, o que lo faga alguno otro por su mandado,
que pasa el Sefiorio dela cosa a aquel a quien apoderasse dellax.

De esta norma se deduce que para adquirir el dominio por cual-
quier justa causa (como sin duda alguna lo era la donacién), no
bastaba con celebrar un contrato, sino que ademds se exigia el apo-
deramiento; o lo que es lo mismo, la adquisicion de la posesion.
Esta conclusion queda reafirmada si se repara que en el prefacio
del Titulo XXX de la Partida Tercera, titulado «En quantas mane-
ras puede ome ganar possession e tenencia delas cosas», se decia
con rotundidad que «tal ganancia non se puede fazer a menos que
el ome aya la possessio, e la tenencia dellas».

Asi las cosas, no debe extrafiar que la doctrina mds reputada,
como por ejemplo De Molina, afirmase que «para adquirir el domi-
nio y, por tanto, un derecho real, no es suficiente que exista la cosa,
como es evidente, ni que tengamos un titulo apto para la transmi-
sién, como una compraventa legitima o una donacién u otro seme-
jante, sino que también es necesario que la cosa nos sea transmitida
por alguna clase de tradicion» !13.

También hay que tener en cuenta P 3.30.8, cuyo titulo era
«Como gana ome la tenencia dela cosa por la carta que le dan
della». La ley en cuestion decia: «dando algun ome a otro hereda-
miento, o otra cosa cualquier, apoderando le delas cartas porque la
el ouo, o faziendo otra de nueuo: e dando gela gana la possession,
maguer non le apodere dela cosa dada corporalmente». En su glosa,
Gregorio Lopez comenté esta ley diciendo que «entregando una
carta de compra o donacién de una cosa, o haciendo una nueva
carta; y entregando tales cartas al comprador o al donatario, se
obtiene la posesion por el receptor de la carta» 4. La amplia regu-
lacion de la traditio ficta tiene sentido solo si se parte de la idea de
que en las Partidas la adquisicion del dominio requeria la entrega
posesoria tras la celebracion de cualquier contrato, como la dona-
cién s,

113 DE MoOLINA, 1593, f. 44 («ade0 ius in re, nec satis esse rem, cuius dominium
sumus comparaturi, existere, ut de se est notissimum; nec insuper habere titulum aptum ad
transferendum dominium, qualis esset legitima emptio, vel donatio, autalius similis; sed
ulterios requiri, eandem rem esse nobis traditam genere aliquo traditionum»). Traduccién
del autor.

Mucho mas recientemente, LACRUZ BERDEJO asever6 que «en el Derecho espaiiol de
la Edad Moderna era principio indiscutido el que las transmisiones derivativas por acto
inter vivos tenian lugar mediante un titulo (contrato) y un modo (tradicién o cuasitradi-
cién)» (Lacruz BErDEJO, RCDI, 1957, p. 1).

114 GREGORIO LOPEZ, 1555, f. 173 v. («per traditionem literae emptionis vel donatio-
nis rei, vel faciendo literam novam: et tradendo talem literam emptori, vel donatario quae-
ritur possessio literam recipienti»). Traduccién del autor.

115 Muy significativamente, la edicién de las Partidas de la Academia de la Historia
de 1807 titul6 a P 3.30.8 «Cémo gana home la tenencia de la cosa que le dan solamiente
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Lo expuesto es congruente con P 3.18.67, que, al regular el
contenido de la carta de donacidn, contenia la expresion «e otorgo
este que fizo el donadio poderio al otro, a quien lo dio de entrar la
tenencia desta casa por si mismo, quando el quisiesse sin otorga-
miento de juez, e de otro ome cualquier». La idea de que el donata-
rio debia entrar en posesion de la cosa donada esta presente sin
duda alguna.

En cualquier caso, a nuestro entender P 3.18.67 no debe poner-
se en relacién con los requisitos formales que las Partidas exigian
para la validez de la donacion. En P 5.4.9 se establecia, como regla
general, que si el donante «quisiere dar a otro ome, o a otro logar,
puede lo fazer sin carta fasta quinientos marauedis de oro. Mas si
quisiere fazer mayor donacion de lo que es sobredicho en esta ley,
lo que fuesse dado de mas, non valdria». Por consiguiente, la carta
de donacién no constituia un requisito formal esencial para toda
donacién, puesto que solo se exigia la escritura (y la insinuacién
judicial) cuando la cosa donada tuviese un valor superior a qui-
nientos maravedis. Las donaciones de menor cuantia podian reali-
zarse sin cumplir ningtn requisito formal, incluso verbalmente !16.

b) Reconocimiento expreso del beneficio de competencia.

En P 5.4.4 también se decia que «si aquel que la donacion ha de
complir, fuese tan rico, que aya de lo que le fincare, tanto de lo
suyo como que pueda bien beuir: de guisa que non aya que deman-
dar lo ageno: estonce es tenudo en todas guisas, de la dar complida
mente. Mas si por auentura non le fincasse de que pudiesse biuir, si
lo compliesse, estonce non seria tenudo de cumplir la donacion».
Se reconocia expresamente lo que con posterioridad se ha denomi-
nado beneficio de competencia: un instrumento procesal que esta-
blecia un limite a la accion de los acreedores, y que correlativa-
mente aseguraba al deudor la conservacion de un patrimonio
minimo necesario para su subsistencia !l

El beneficio de competencia, que permitia al donante eximirse
totalmente de su obligacion de entregar la cosa donada si no le que-
daban bienes suficientes y tenfa que recurrir a los bienes ajenos
para poder vivir, solo podia tener sentido en una donacién obliga-
cional o promisoria, en la que mediase un periodo de tiempo entre
la celebracién del contrato y la posterior entrega de la cosa donada.
Como sefial6é Prado Rodriguez, la donacién «quedaria condiciona-

por el apoderamiento de la carta del donadio». El texto de esta version de las Partidas se ha
tomado de Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio, cotejadas con varios codices
antiguos por la Real Academia de la Historia. Tomo Il. Partida Segunda y Tercera, 1807.
116 ALVAREZ CORA, 2005, pp. 122-123.
117 ABELENDA, 2010, p. 116-125.
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da a su futuro cumplimiento, ya que faltaria la correspondiente
entrega material de lo prometido» 8. En consecuencia, si la entre-
ga de la cosa donada se habia producido al tiempo de perfeccionar-
se el contrato de donacién, ya no era factible la invocacién del
beneficio de competencia, puesto que no existia ninguna obliga-
cién pendiente de cumplimiento.

c) Donacién hecha hasta cierto dia o tiempo sefialado.

Por otro lado, en P 5.4.7, cuyo titulo era «De la donacion que es
fecha a dia cierto e a tiempo sefialado», se decia:

«Fasta dia cierto, o a tiempo sefialado, puede ser fecha la dona-
cion, esto seria, como si dixesse el que la faze a otro alguno, dote
tal eredad, o tal cosa, que la labres, e que la esquilmes e te aproue-
ches della, fasta tal dia, o tal tiempo. E de aquel tiempo, en adelan-
te: que la desampares, e que finque a mis erederos: o a otro ome
alguno, cualquier que nombrasse, ciertamente aquien fincasse. E
por ende dezimos que la donacion que assi fue fecha, valdria fasta
aquel dia, o aquel tiempo que sefialadamente que sefalasse el que
la fizo. E de aquel dia en adelante ganarian la possession e el sefio-
rio della, sus herederos del que ouiesse fecha la donacion, o el otro
a quien nombrasse para auer la. E si por auentura, quando fizo la
donacion, no sefialo en quien fincasse de aquel dia, en adelante,
dezimos que la deuen auer, los que heredan los otros bienes, de
aquel que fizo la donacion».

Esta norma contemplaba una transmision automética del domi-
nio a favor del segundo donatario, sin necesidad de entrega poseso-
ria.

Si la donacién en las Partidas tenfa eficacia dispositiva, sin
necesidad de entrega o tradicidn, cabria esperar que los autores
hubiesen destacado que P 5.4.7 era una norma superflua, o que no
constituia ninguna especialidad. Sin embargo, la doctrina puso de
relieve justamente lo contrario: que esta ley constituia un supuesto
anomalo y singular, una excepcion a la regla general. Gregorio
Lopez, el mas reputado glosador de las Partidas, sefial6:

«Trae esta ley su origen de la Ley 3 del Codex De Donationis
quoe sub modo, que segin los Doctores no disponia tan latamente
como esta; en efecto, de la citada ley del Codex nacia inicamente
la accién ex estipulatu seglin unos, y la condictio ex lege segin
otros; en cuanto a la accién real a favor de aquel a quien debia
pasar la donacién finido el término prefijado no la daba esta ley del
Codex asi como tampoco disponia que en virtud del mero venci-
miento de dicho término se transmitieran la posesion y el dominio;

118 PRADO RODRIGUEZ, GLOSSAE, 2020, p. 659. En el mismo sentido, circunscri-
biendo la aplicacién del beneficio de competencia a las donaciones obligaciones o promi-
sorias, VALLET DE GOYTISOLO, 1952, p. 1216.
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todo lo que se halla prevenido por esta ley de Partidas téngase pre-
sente, pues es singular [...] es ciertamente extrafio que sin tradicién
alguna se adquieran la posesién y el dominio por el segundo
donatario» 119,

d) Donacién mortis causa.

En P 5.4.11 estaba regulada la donacién mortis causa de la
siguiente manera:

«A las vegadas fazen los omes donaciones, estando cuytados
en enfermedades, o teniendo otros peligros de que non cuydauan
estorcer: e pordende queremos aqui fablar de las tales donaciones.
E dezimos, que la donacion que ome faze de su voluntad, estando
enfermo, temiendo se de la muerte, o de otro peligro que vale».

A diferencia de las donaciones inter vivos, en las donaciones
por causa de muerte la transferencia del dominio se producia sin
necesidad de tradicion. Asi lo destacé Gregorio Lopez: «el domi-
nio pasa sin tradicion en caso de muerte» 120,

5.5.3 CONCLUSION

Todas las circunstancias expuestas sobre las Partidas son
sugerentes aisladamente consideradas, pero poseen una fuerza
acumulativa innegable, y confirman que dicho cuerpo legal regu-
laba la donacién de conformidad con los principios justinianeos;
de modo que la donacién siempre debia ir seguida de la entrega o
tradicion de la cosa donada para poder producir la transmision del
dominio.

Ahora bien, si tenemos en cuenta que en P 5.4.9 se exigia escri-
tura para las donaciones cuyo valor excediese de quinientos mara-
vedis, y que segun P 3.30.8 la escritura equivalia a la entrega pose-
soria, en la préctica, en las donaciones de cosas que superasen
aquel valor, o en las donaciones de cosas que aun teniendo un valor
inferior constasen en escritura, la perfeccion de la donacién coinci-

119 GREGORIO LOPEZ, 1555, f. 12 («Ortum habet ista lex ab his quae habentur in lex
quotiés C. de donationes quae sub modo, quae secundum doctores ibi non ita late prouide-
bat: sicut hic vides prouidere istam: nam per illam lex tantum dabatur actio utilis ex stipu-
latu, secundum unam expositionem, vel condcitio ex lege secundum aliam, quod tamen
haberet actionem realem, et quae elapsa die ille in quem post tempus fuit collata donatio
effet dominus, et transfiret in eum dominium, et possessio non fuit prouisum per illam lex
sicut per istam ideo tene eam menti quia est valde singularis [...] est nim mirabile quae
sine traditione aliqua iste, secundus donatarius adipiscatur possessionem et dominium»).
Traduccién del autor.

120 GREGORIO LOPEZ, 1555, f. 15 («transeat dominium sine traditione si mortis»).
Traduccién del autor.
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dirfa con el traspaso de la posesion, y, por ende, con la transferen-
cia del dominio. No obstante, este efecto tenia lugar como conse-
cuencia de la simultaneidad entre la perfeccion del contrato y la
transmision de la propiedad por efecto de la traditio ficta reconoci-
da en las Partidas; pero no porque la normativa reguladora de la
donacidn operase automaticamente la transmisién de la propiedad
sin necesidad de entrega posesoria!2!.

Asf las cosas, parece 16gico deducir que las Partidas, en la prac-
tica, conducian a que las donaciones tuviesen eficacia obligacional
cuando no constaban en escritura y el valor de la cosa donada no
excedia de quinientos maravedis (P 3.30.8 en relacién con
P 9.4.9)122,

5.6 Posiciones doctrinales durante la edad moderna: la ambi-
valencia de la donacién como contrato traslativo y como
contrato obligacional

Como es 16gico suponer, la tortuosa evolucion de la donacién a
lo largo de la vigencia del Derecho romano, y la aparente dispari-
dad de criterios normativos existentes en el Fuero Juzgo, el Fuero
Real y las Partidas en relacién con la transmision del dominio por
donacidn, provocaron que la doctrina de la Edad Moderna no fuese
univoca. Un somero andlisis de las opiniones de los autores de esta
época permite establecer una division en dos grandes bloques.

5.6.1 PRIMERA POSICION: LA DONACION COMO TiTULO QUE PRE-
CISABA DE TRADICION

Como destac6 Alvarez Cora, la doctrina mas autorizada de la
Edad Moderna sostuvo que la donacién era un contrato consensual,
que nacia con el nudo pacto, expresado a través del consentimiento

121 A esta misma conclusién pareci6 llegar inicialmente DE Los M0Z0S Y DE LOS
Mozos, aunque con un razonamiento distinto al aqui expuesto, cuando afirmé que en las
Partidas no se regulaba ni la donacién traditoria ni la obligacional, «sino simplemente la fun-
cion traslativa de la donacién» (DE Los Mozos Y DE Los Mozos, RDP, 1971, pp. 809-810).
Posteriormente, dicho autor cambi6 radicalmente de opinidn, para pasar a defender, con
una argumentacion que no se comparte (y que a nuestro entender ha quedado refutada),
que las Partidas concebian la donaciéon como «acto de disposicion y modo de adquirir»,
con eficacia siempre dispositiva (DE Los Mozos Y DE Los Mozos, 2000, pp. 37-38).

122 A esta misma conclusién llegé Ataz LO6PEZ, cuando afirmé que en la prictica
contractual castellana durante los siglos XIII a XvIII se admitia «la fuerza obligatoria de las
donaciones promisorias de baja cuantia» (ATAzZ LOPEZ, 2019, p. 71). En el mismo sentido
pareci6 apuntar DURAN RIVACOBA, quien sostuvo que en las Partidas «las formalidades
sobre donaciones constituyen mds bien un indicio probatorio de la efectiva traditio de los
bienes si no fueron entregados en mano» (DURAN RivacoBa, 1995, p. 33).
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de donante y donatario, que se cumplia con la entrega de la cosa
donada!23.

a) Ladoctrina de Gémez y De Molina.

Resulta indispensable mencionar las obras de Gomez y De
Molina, dos de los mas brillantes juristas castellanos de la Edad
Moderna.

Con elegante prosa, Gomez escribi6 lo siguiente:

«Tal donacién es y se celebra doblemente. De un primer modo,
por la tradicién de la cosa. De un segundo modo, por una promesa.
Por tradicién, cuando alguien entrega una cosa suya a otro, por
causa de donacidn, sin preceder ninguna promesa u obligacion;
porque entonces de inmediato vale y se perfecciona la donacién, y
se transfiere el dominio y el derecho pleno sobre la cosa al adqui-
rente, en virtud de aquel titulo y causa de donacién. [...] Por pro-
mesa, cuando alguno se obliga a dar o entregar alguna cosa por
causa de donacién a otro. Por la cual causa se requeria segin el
derecho antiguo una solemne estipulacidn, y tal contrato se cele-
braba por palabras. [...] Pero hoy también es suficiente un nudo
pacto, y asi el solo consenso de las partes» 124,

Por su parte, De Molina, al explicar las concepciones estricta y
amplia de contrato, distingui6 entre donaciones no contractuales (o
reales) y donaciones contractuales (o promisorias):

«Se entiende por contrato en sentido mas amplio, pero menos
propio, todo pacto que produzca obligacién al menos para una de
las partes. [...] En esta acepcidn del contrato, la donacion, si se
considera desde el momento de la tradicion de la cosa donada, no
es un contrato, ya que por lo mismo que la cosa se entrega, no hay
obligacion alguna en justicia, ni de parte del donatario, que la reci-
bié y la acepta, ni de parte del donante, que en adelante no tiene
deber alguno. [...] Mas cuando la donacién se considera en el
momento de la promesa, es un contrato en esta segunda acepcion,
pues si bien de la promesa aceptada no surge obligacién alguna por
parte del donatario [...] si, en cambio, de parte del donante. Pues
aunque tal promesa surge por la liberalidad del donante, siendo,
por tanto, un acto de liberalidad del promitente, y no de justicia, de
ella resulta, no obstante, obligacién en justicia, por la cual el pro-

123 ALvarEZ CORA, 2005, pp. 117-118.

124 GOMEZ, 1596, f. 261 («et talis donatio fit et celebratur dupliciter. Primo modo,
traditione rei. Secundo modo, promissione. Traditione, quando nulla praecedente promis-
sione vel obligatione quis tradit rem suam alteri, causa donationis: quia tunc statim valet,
et perficitur donatio, et transit dominium, et plenum ius rei in accipientem ex illo titulo, et
causa donationis. (...) Promissione, quando quis se obligauit alteri ex causa donationis
dare, vel tradere aliquam rem. Quo casu de iure antiquo requirebatur solemnis stipulatio.
(...) Hodie tamen sufficit pactum nudum, et sic fit solo consensu partium»). Traduccién del
autor.
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mitente queda en justicia obligado a cumplir lo que prometié movi-
do por la simple liberalidad» 125.

Mas adelante, el mismo autor sefialdé una diferencia adicional
entre donaciones en sentido estricto (o reales) y donaciones en sen-
tido lato (o promisorias):

«La donacién se considera perfecta y toma el caricter de con-
trato nominado, cuando se celebra la donacién de la cosa donada y
aceptada, ya sea tradicion real o fingida. [...] Por tanto, la dona-
cién, tomada en este sentido estricto, se distingue de la promesa
aceptada y obligatoria, por cuanto la donacién transmite el domi-
nio al donatario, al celebrarse la tradicion; mientras que la promesa
aceptada solo produce un derecho personal. [...] Por lo cual, si el
promitente entrega a otro la cosa prometida, por titulo gratuito [...]
le confiere el dominio, mientras que la persona a quien la hubiere
prometido solo tendra una accién personal para reclamar» 126,

A pesar de esta distincidn tedrica entre dos clases de donacion,
De Molina terminé analizdndolas conjuntamente:

«Algunas veces se toma la donacién en sentido lato, compren-
diendo también la promesa gratuita antes de su cumplimiento. Y
del mismo modo que, tratando la promesa, dijimos varias cuestio-
nes relativas a la donacion en sentido lato, asi también lo haremos
ahora» 127,

Dejando de lado ciertas disquisiciones sobre la teoria del con-
trato planteadas al albur del estudio de la donacion 28, tanto Gémez
como De Molina perfilaron correctamente los conceptos de dona-
cion real o traslativa, de un lado, y donacién obligacional o promi-
soria, de otro, fundamentando la distincion en funcion de si la
entrega de la cosa donada se producia al tiempo de la perfeccién de
la donacién o en un momento posterior. Lo relevante es que sus
planteamientos eran congruentes con la mecdnica traslativa de la
donacién tal y como estaba regulada en el derecho justinianeo,
plasmada en las Partidas.

b) Diferencias entre las donaciones reales y las donaciones
promisorias

125 DE MOLINA, 1943, pp. 200-201.

126 DE MOLINA, 1943, pp. 393-394.

127 DE MOLINA, 1943, p. 394.

128 Al leer las reflexiones de DE MOLINA sobre la nocidn estricta y amplia de contra-
to, asi como sobre la nocidn estricta y lata de donacidn, no se puede evitar pensar que
seguramente hubiese resultado mds sencillo distinguir entre negocios unilaterales y nego-
cios bilaterales, de un lado, y entre contratos reales y consensuales, de otro. No obstante,
teniendo en cuenta que la teoria general del negocio juridico no se esbozd hasta finales del
siglo X1X, y que no fue desarrollada por la doctrina espafiola hasta el siglo XX, la clasifica-
cién planteada por DE MOLINA es muy reseiiable.
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Como es logico, al admitir los autores que la entrega o tradicion
en la donacién podia producirse al perfeccionarse la donacién o en
un momento posterior, establecieron las principales diferencias
que cabia apreciar en relacién con el régimen juridico de ambos
supuestos. A tal efecto, aludieron a las donaciones reales (o dispo-
sitivas) y a las donaciones promisorias (u obligacionales).

En este punto, nos limitaremos a reproducir en lo esencial la
brillante exposicion que en su dia realiz6 Vallet de Goytisolo!2?, ya
que un estudio en profundidad de la doctrina castellana de la Edad
Moderna sobre el particular excederia del objeto y propdsito de
este estudio.

Las principales diferencias que cabe destacar son las siguien-
tes:

— Las donaciones reales comportaban la transmision del domi-
nio, mientras que las donaciones promisorias no lo hacian, ya que
generaban un derecho personal (ius ad rem) a favor del donatario.

— En las donaciones reales, la entrega inmediata de la cosa
impedia que pudiesen tener por objeto los bienes futuros. Sin
embargo, en las donaciones promisorias, los bienes futuros podian
ser objeto de una donacidn.

— En una donacién real, el donante no respondia por eviccién.
Por el contrario, se entendia que el donante si que debia responder
por eviccidn en una donacidn promisoria, aunque existian discre-
pancias entre los autores sobre el alcance de la obligacion de sanea-
miento.

— Una donacién real solo podia revocarse por ciertas causas
tasadas: la superveniencia de hijos legitimos, la inoficiosidad por
vulneracion de las legitimas, la ingratitud del donatario y el incum-
plimiento de la carga o gravamen impuesta al donatario. En cam-
bio, las donaciones promisorias también podian ser revocadas en
virtud del beneficio de competencia, si el cuamplimiento de la dona-
cion provocaba que el donante cayese en un estado de pobreza!30.

129 VALLET DE GOYTISOLO, ADC, 1952, pp. 1215-1216. Sus conclusiones fueron
reproducidas en lo esencial en ARJONA GUAJARDO FAJARDO, 1998, pp. 441-442.

130 En este punto, procede realizar dos observaciones criticas en relacién con la ter-
minologia utilizada por VALLET DE GOYTISOLO, quien afirmé que «mientras la donacién
perfecta solo se podia revocar por las causas concretamente previstas por el Derecho, a la
donacién promisoria se le aflade otra causa: la mutacién en el estado de las personas o de
las cosas o negocios» (VALLET DE GOYTISOLO, ADC, 1952, p. 1216). La primera puntuali-
zacion es la incorreccién de identificar la donacién real con la donacién perfecta; la dona-
cién promisoria también era perfecta, en la medida en que constituia igualmente un contra-
to perfeccionado. La segunda puntualizacién es que todas las causas de revocacion de las
donaciones, tanto reales como promisorias, estaban expresamente reguladas en la ley:
superveniencia de hijos legitimos (P 5.4.8), inoficiosidad por vulneracién de las legitimas
(P 5.4.8), ingratitud del donatario (FR 3.12.1 y P 5.4.10), incumplimiento de la carga o
gravamen impuestos al donatario (FR 3.12.1) y beneficio de competencia (P 5.4.4). Por
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— Para realizar una donacion real, era preciso tener capacidad
para disponer, ya que suponia una enajenacion inmediata. Sin
embargo, para celebrar una donacién promisoria era suficiente con
tener capacidad para obligarse.

5.6.2 SEGUNDA POSICION: IDENTIFICACION DE LA DONACION CON
UNA DACION ACTUAL

Un limitado nimero de autores de la Edad Moderna defendi6
que solo cabia hablar de donacién cuando hubiese una entrega
inmediata de la cosa donada, simultdnea a la perfeccion del contra-
to. Evidentemente, este planteamiento identificaba el concepto de
donacion con la modalidad la real o traslativa, negando la donacién
obligacional o promisoria.

No obstante, en este punto cabe observar diferentes criterios por
parte de los autores, dado que sus conclusiones se enmarcaban en
dos corrientes de opinién cuyos fundamentos eran bien distintos.

a) La «auténtica donacién» congruente con la normativa
constantiniana.

El primer exponente de esta corriente de pensamiento fue el
romanista Ferndndez de Retes, para quien el concepto de donacién
no podia desligarse de un cambio de titularidad. La donacién exi-
gia dacion inmediata y actual 131, Por ello, admiti6 las figuras de
donacioén real o dispositiva y donacién liberatoria, pero no la dona-
cién obligacional o promisorial32,

Argument? a tal efecto que la donacién promisoria no era pro-
piamente una donacion, sino mas bien un contrato de estipulacion
al que la generosidad proporciona el motivo, pero cuya exigibilidad
era consecuencia de la propia estipulacion, no de la donacién. Ade-
mads, asever0 que con la mera promesa no se dona, ya que la cosa
donada no es entregada y por tanto no hay traslacién de la propie-
dad. Finalmente, adujo que cuando se ejecuta la entrega como con-
secuencia de una promesa anterior, aquella no se realiza por libera-
lidad, sino como consecuencia de la obligacion que precedid 3.

Su concepcidn restrictiva de donacién le condujo incluso a
negar que la donacion remuneratoria constituyese una auténtica

tanto, es incorrecto aseverar que las causas de revocacion de las donaciones reales estaban
expresamente reguladas, en contraposicién con la revocacion basada en el beneficio de
competencia, dado que esta tltima causa de revocacién, exclusiva de la donacién promiso-
ria, también estaba expresamente contemplada en las Partidas.

131 FERNANDEZ DE RETES, 1666, p. 28.

132 FERNANDEZ DE RETES, 1666, pp. 53-55; MONTES SALGUERO, 2000, p. 508.

133 FERNANDEZ DE RETES, 1666, p. 59.
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donacidn, con el argumento de que tenia como fundamento la gra-
titud, porque el donante actuaba para beneficiarse y librarse de la
obligacidn, con lo cual no actuaba propiamente con liberalidad 134.

(Cudles fueron las razones que llevaron a este autor a defender
un concepto tan estricto de donacién? Montes Salguero, quien
estudio con detalle la obra de Fernandez de Retes, ofrecid la
siguiente respuesta:

«Cualquier manual de Derecho romano de nuestros dias sefiala
la importancia de las reformas justinianas en tema de donacién y
apenas cita y desde luego subraya poco las normas constantinianas.
No es este el criterio de Retes, para quien el eje histérico esencial
de la donacién romana estuvo constituido por la Lex Cincia y las
leyes de Antonino Pio y Constantino, valorando a Justiniano mas
que por su propia construccion del instituto por el papel que pueda
jugar en funcién de la regulacién de Constantino, y en consecuen-
cia, introduce algunas menciones a Justiniano, al concluir su estu-
dio de la constitucién de Constantino, sefialando brevemente que
Justiniano dispuso la no necesidad ni de la redaccién por escrito de
la donacién ni de la tradicién o emancipacion, pero si la insinua-
cién o registro en los gesta municipalia, que es imprescindible para
toda donacién que exceda de quinientos sueldos. Sin mayor estu-
dio, aflade que Justiniano otorga valor a la simple promesa y da
accion para pedir la ejecucion» 135,

Evidentemente, si se parte de la premisa de que el concepto de
donacién debe ser el propio de la tipificacién normativa efectuada
en tiempos de Constantino I, la donacién se debe identificar nece-
sariamente con una dacién o entrega actual, concomitante con la
perfeccion del negocio. Sin embargo, la posterior normativa justi-
nianea permite rebatir los argumentos expuestos por Ferndndez de
Retes:

— La fuerza y exigibilidad de la donacién promisoria no des-
cansaba exclusivamente en la estipulacién. Era posible una dona-
cién obligacional sin estipulacidn, cuya exigibilidad descansaba en
el nudo pacto. El donatario podia compeler la entrega de la cosa
donada haciendo uso de la condictio ex lege (CI 8.53.35)136,

— Justiniano I reconocié expresamente tres categorias de dona-
ciones: reales, promisorias y liberatorias. Negar la segunda con el
argumento de que no existe entrega simultdnea a la trasmision de la
propiedad, como sucede en la primera, constituye un apriorismo
que destila una vision personal contraria a la normativa justinianea,
que se desecha.

134 FERNANDEZ DE RETES, 1666, p. 31.
135 MONTES SALGUERO, 2000, p. 506.
136 Cfr. supra, I11.3.
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— Laalegacién de mayor envergadura esgrimida en contra de la
donacién obligacional es aquella segun la cual la entrega al donata-
rio se produce como consecuencia de una obligacién precedente, y
no por liberalidad. El reparo no es insuperable: en una donacion
obligacional o promisoria, la liberalidad y la generosidad siempre
existen, al menos, en el momento de perfeccion de la donacién. La
entrega no es mds que la culminacién o ejecucién de una obliga-
cién con causa liberal.

Asfi las cosas, la posicion de Ferndndez de Retes fue coherente,
en la medida en que fundamenté todo su concepto de donacién
alrededor de la regulacion constantiniana. El problema es que tal
planteamiento entraba en colisiéon no solo con la regulacion de la
donacidn en tiempos de Justiniano I, sino también con la doctrina
del Derecho comtin y con la regulacion de la donacién en las Parti-
das. Por ello, la obra de Fernandez de Retes es estimable en tanto
que reivindic6 la donacioén tipificada por Constantino I; pero no
puede admitirse como un argumento de peso en contra de la dona-
cién obligacional en el Derecho castellano, en tanto que prescindié
de la regulacion de las Partidas, claramente influida por la normati-
va justinianea. Como se ha puesto de relieve, Ferndndez de Retes
fue «un tedrico del Derecho privado, se limita a relatarnos lo que
hay en la legislacion y aquello que €l cree que no coincide con la
idea que €l ofrece de esa institucién» 137, cuyo objetivo fundamen-
tal fue «transmitirnos un concepto particular de donacién que sé6lo
en parte se ha implantado en el ambito del Derecho romano desde
sus origenes hasta el derecho postclasicox» 138,

b) La donacidn, «contrato maestro gratuito».

Un segundo grupo de autores argumentd que la donacién era un
contrato real, que se perfeccionaba con la entrega de la cosa dona-
da. Esta postura se fundamentaba en que la compraventa y la dona-
cién eran los ‘contratos maestros’ del Derecho civil, y que todos
los demds contratos se situaban en una posicién subalterna 3.
Dado que la donacidn era el ‘contrato maestro gratuito’, y los
demads contratos gratuitos subalternos eran contratos reales (présta-
mo, comodato, depdsito), la donacién también debia ser un contra-
to real 140.

Exponente de este planteamiento fue Frias de Albornoz, para
quien «los Contractos de Prestamo y Emprestido, son Subalternos

137 MONTES SALGUERO, 2000, p. 526.

133 MONTES SALGUERO, 2000, p. 526.

139 ALVAREZ CORA, 2005, p. 117.

140 RODRIGUEZ PENELAS, 2007, pp. 86, 183-184.
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a el Contracto dela Donacién» 14!, En coherencia con ello, descri-
bid a la donacién como contrato dispositivo: «mediante mi Dona-
cién me desapodero de el sefiorio que tenia en la cosa Donada, y le
passo a el Donatario» 42, Al analizar los distintos tipos de dona-
cidn, aludi6 a las donaciones por causa de muerte y a las donacio-
nes entre vivos, sin hacer ninguna referencia a la donacién promi-
soria 43,

En un sentido parecido, Garcia dijo que «la donacion y vendi-
cion son los mas principales de todos los contractos, quantos hasta
agora hauemos explicado, y como cabecas de todos ellos, a los
quales casi todos los otros se reduzen cada uno en su orden y cate-
goria. Y assi la donacion es cabeca de y medida de todos los con-
tractos a ella subordinados y subjectos» 144. Aclaré que «la dona-
cion tiene por subalternos al emprestido mutuo, y al emprestido
conmodato» 145.Y justifico la relacién entre donacién (principal) y
los dos tipos de préstamo (subalternos) de la siguiente manera: «la
donacion y sus contractos subaleternos conuienen todos estos en
que por todos ellos se da graciosamente alguna cosa y sin interes
alguno: pero difieren en esto, que por la donacion se da toda la cosa
quanto a la substancia y uso della transfiriendo su dominio en el
donatario: mas por el emprestido, assi el mutuo, como el conmoda-
to, no se concede mas del uso tan solamnente, hablando de per se,
reseruandose el dominio de la cosa emprestada» 146. En coherencia
con este planteamiento, definié la donacién como «dadiua
liberal» 147 y afiadi6 que «dadiua se significa, que por este contrac-
to se transfiere el dominio de la cosa donada en el donatario» 48,

Este planteamiento fue agudamente combatido por Alvarez
Cora con las siguientes palabras:

«Si se mira el asunto con mayor detenimiento, es posible per-
catarse de que la comunién que cobra relieve entre la donacién y
los contratos reales, germina tal vez desde un rasgo comtin que no
tiene por qué ser la perfeccion “re”, sino, con mejor razén, la utili-
dad que a una sola de las partes se deriva de este tipo de contratos,
por regla general. El vinculo de todos estos tipos contractuales,
subalternos, con el principal tipo de la donacidn, puede sustentarse,
asi, sin necesidad de forzar la naturaleza de contrato real que de la
donacion aspire a predicarse» 149,

141 FRiAS DE ALBORNOZ, 1573, f. 38 v.
142 FriAs DE ALBORNOZ, 1573, f. 38.
143 FRiAS DE ALBORNOZ, 1573, f. 41.
144 Garcia, 1583, f. 611.

145 GARrcia, 1583, f. 612.

146 GARCIA, 1583, f. 615.

147 Garcia, 1583, f. 62.

148 GARCiA, 1583, f. 64.

149 ALvAREZ CORA, 2005, p. 117.
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De hecho, reputada doctrina posterior destacé que la principal
caracteristica comun que tenian la donacién y los demds contratos
gratuitos era el beneficio a una sola de las partes. De Asso y del Rio
y De Manuel y Rodriguez, al clasificar los contratos nominados,
dijeron que unos «son de pura gracia, y amor, y otros son en bene-
ficio de ambas partes», para especificar a continuacion: «los con-
tratos de gracia, y utiles a una sola parte, quales son las donacio-
nes, el préstamo, depdsito, mutuo y mandato» 159, En congruencia
con esta premisa, al analizar los distintos tipos contractuales, vin-
cularon a la donacién con los contratos reales poniendo énfasis en
el beneficio unilateral: «el primer contrato beneficioso a una sola
parte es la donacion» 131; «el segundo contrato util a una sola parte
es el depdsito» 152; «el tercer contrato util a una sola parte es el
préstamo» 153; para matizar finalmente que el mandato «puede ser
beneficioso a solo el mandante, a un tercero, o bien al mandante
juntamente con un tercero» 154,

Asi las cosas, pretender defender la naturaleza dispositiva de la
donacién en su ‘maestria’ respecto a los demds contratos gratuitos
no constituye un argumento fundado, puesto que el planteamiento
dogmatico era desacertado, y ademds resultaba incongruente con la
regulacion contenida en las leyes de Castilla.

A mayor abundamiento, no debe perderse de vista que las obras
de Frias de Albornoz y de Garcia estuvieron presididas por un
cardcter mas teoldgico y econdémico que juridico, con la finalidad
de prevenir las inmoralidades, injusticias y fraudes que podian
cometer los hombres al contratar 53.

5.7 La interpretacion doctrinal de la donaciéon durante el
siglo anterior a la entrada en vigor del CC

Dado que las normas alfonsinas estuvieron en vigor durante
muchos siglos, resulta de interés conocer cémo se pronunci6 la
doctrina en relacion con la eficacia transmisiva de la donacion
durante los ciento veinticinco afios precedentes a la entrada en
vigor del CC en 1889. Este andlisis permitird comprobar si los
juristas realizaron aportaciones novedosas, o si por el contrario
mantuvieron idénticos criterios a los enunciados durante los siglos
XVIy XVIL

150 DE Asso Y DEL Rfo y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, 1775, p. 258.
151 DE Asso Y DEL Rio y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, 1775, p. 259.
152 DE Asso Y DEL Rfo y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, 1775, p. 263.
153 DE Asso Y DEL Rio y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, 1775, p. 266.
154 DE Asso Y DEL Rio y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, 1775, p. 285.
155 RODRIGUEZ PENELAS, 2007, pp. 395-396, 398-399.
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5.7.1 INTERPRETACION DOCTRINAL DURANTE LA SEGUNDA MITAD
DEL SIGLO XVIII

A continuacion, se analizara el contenido de tres de las obras
juridicas de este periodo, por ser las de mayor trascendencia y uso
en la época.

De Asso y del Rio y De Manuel y Rodriguez dijeron que los
modos de adquirir el dominio eran la prescripcion, la donacion y
otros contratos 156, Tras reproducir la definicién de donacién conte-
nida en las Partidas, sefialaron que de ella se desprende «un pacto
legitimo, por razon del qual se transfiere el dominio de la cosa dada
al donatario» 157, Su definicién de pacto, que asimilaron al conve-
nio, esta presidida por el concepto de obligacién 58, A mayor abun-
damiento, distinguieron el Derecho castellano del aragonés, desta-
cando que «en Aragon se traspasa el dominio por solo contrato
celebrado con instrumento, sin entrega alguna; aunque sea
donacion» 159, Por ello, parece evidente que no atribuyeron a la
donacién ningin efecto traslativo sin mediar la entrega o tradicién
de la cosa donada.

Febrero, en su conocidisima obra Libreria de escribanos 9,
explico que «donacion es de dos maneras: verbal, y real: la verbal,
o imperfecta es la que se hace con palabras sin entregar la cosa
donada; y la real, o perfecta [...] es aquella por la qual una persona
por su mera liberalidad da a otra dinero, o alaja suya propia. [...]
La donacion intervivos es la que el hombre estando bueno sin
temor de la muerte, ni de otro peligro, hace al donatario, para que
la goze al instante, y se haga duefio de ella»191. Mds adelante, asu-
mié con extraordinaria claridad la vigencia de la regulacion justi-
nianea:

«El efecto de la donacion intervivos perfecta es, quedar obliga-
do el donante a entregar al donatario la cosa donada, si éste acepta
la donacion, aunque sea verbalmente hecha, para lo qual tiene
accion contra €l. [...] Por derecho antiguo debia intervenir precisa-
mente tradicion de la cosa donada, para que la donacion se perfec-
cionase, cuyo acto era el unico medio, y modo natural de adquirir
el donatario su dominio, por no ser suficiente su consentimiento;
hoy nada de esto es necesario, pues basta que manifieste su volun-
tad, y consentimiento de qualquiera suerte para su perfeccion, sin

156 DE Asso Y DEL Rio y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, 1775, p. 183.

157 DE Asso Y DEL Rio y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, 1775, p. 259.

158 DE Asso Y DEL Rio y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, 1775, p. 255.

159 DE Asso Y DEL Rio y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, 1775, p. 188.

160 Sobre sus numerosas ediciones, las posteriores reformulaciones realizadas por
otros autores, su ininterrumpida fama y las alegaciones de esta obra ante los Tribunales,
vid. GIBERT Y SANCHEZ DE LA VEGA, AHDE, 1998, pp. 593-596.

lel  FEBRERO, 1769, p. 352.
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que haya tradicion de la cosa donada, ni el donatario estipule que
se le ha de entregar, porque en qualquier manera que parezca que
uno quiso obligarse 4 otro, queda obligado; y asi lo que antes de la
promesa fue voluntario en el donante, se hace forzoso, y obligato-
rio despues de hecha, y puede ser compelido a cumplirla, si el
donatario la acepta» 162,

Pérez y Lopez, en su monumental Teatro de la Legislacion Uni-
versal de Espaiia e Indias, dijo que, en la donacién, «uno movido
solo de su liberalidad da de tal modo que quiere que la cosa se haga
al instante del que la recibe, sin que por ningln caso vuelva a su
poder» 193, Continué afirmando que «es la donacién inter vivos, la
que con raz6n llamamos propia, verdadera y absoluta, por nacer de
la sola liberalidad del donante, por transferir al instante el dominio
en el que recibe, y porque es irrevocable. [...] Recibe toda su per-
feccion, y fuerza de la voluntad, y simple consentimiento del
donante, y del donatario, de modo, que al instante que el uno ofre-
ce y el otro admite, nace la obligacion, y el donatario tiene accion
para repetir la cosa donada» '%4. La explicacion incluye a la dona-
cién dentro del &mbito de aplicacién de la teorfa del titulo y modo,
sin duda alguna.

5.7.2 INTERPRETACION DOCTRINAL A LO LARGO DEL SIGLO XIX

Para comprobar cémo valoraron los juristas la eficacia transmi-
siva de la donacién durante el siglo x1x hasta la entrada en vigor
del CC, resulta ineludible estudiar las principales obras juridicas de
la época. A tal fin, es necesario analizar el contenido de los libros
de texto que constituyeron la guia obligada para la docencia y el
estudio del Derecho civil en la Universidad espafiola'®, antes del

162 FEBRERO, 1769, p. 354.

163 PEREZ Y LOPEZ, 1796, pp. 222-223.

164 PEREZ Y LOPEZ, 1796, p. 223.

165 La Orden de 5 de octubre de 1802 ordend el estudio del Derecho civil real impo-
niendo unos libros de texto obligatorios. La Real Cédula de 5 de julio de 1807 aboli6 las
denominadas ‘Universidades menores’, e impuso a las once ‘Universidades mayores’
supervivientes el plan de estudios de la Universidad de Salamanca, que obligaba al estudio
del Derecho civil mediante la explicacion, lectura y estudio de unas obras tasadas. Tras las
turbulencias de la invasion napolednica y los frustrados proyectos de reforma universitaria
del Trienio Liberal, el Real Decreto de 4 de mayo de 1814 restaur6 el plan de 1807. Los
Reales Decretos de 8 y 29 de octubre de 1836, denominados de «Arreglo Provisional para
los estudios», no impusieron libros de texto concretos. Sin embargo, el Plan de Estudios
aprobado por Real Decreto de 17 de septiembre de 1845 estableci6 el Consejo de Instruc-
cién Publica, para que informase, respecto de las distintas asignaturas, un listado de obras
selectas de entre las cuales el profesor debia elegir aquella que seguiria en sus explicacio-
nes. Dichos listados fueron aprobados por sucesivas disposiciones normativas: Circular
de 1 de septiembre de 1846; Instruccion de 8 de septiembre de 1847; Instruccioén de 14 de
septiembre de 1848; Real Orden de 22 de septiembre de 1849; Real Orden de 25 de sep-
tiembre de 1850; Real Orden de 5 de septiembre de 1851; Real Orden de 15 de septiembre
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reconocimiento de la libertad de cédtedra, que provocd la consi-
guiente desaparicion de los listados de ‘obras de referencia’ 1%. El
enfoque es razonable y pragmadtico, si se repara en que los autores
de tales libros de texto fueron, por lo general, algunos de los juris-
tas mds renombrados de la época. Ademds, la influencia de sus
obras fue enorme, pues sirvieron como elemento de formacion
para los juristas del siglo X1X, quienes a la postre acabaron aplican-
do en la practica los conocimientos que adquirieron precisamente a
través de dichas obras. Con todo, también serdn analizadas otras
obras juridicas, que no fueron incluidas en los listados de libros de
texto obligatorios para la docencia universitaria, pero que alcanza-
ron gran difusién entre los operadores juridicos.

Evidentemente, esta aproximacion no permite realizar un estu-
dio de toda la doctrina decimonénica anterior al CC (lo cual, por
otra parte, excederia con mucho el objeto de este estudio); pero si
permite determinar con bastante precision cudl fue el sentir de los
juristas de la época inmediatamente anterior a la promulgacion del
vigente CC de 1889.

Todos estos autores pueden ser clasificados en dos grandes gru-
pos: los que estimaron que la donacién era un simple titulo que
requeria la tradicion de las cosas donadas para operar la transmi-
sién del dominio, y los que conceptualizaron la donacién como un
contrato real.

a) Primer punto de vista: la donacién como titulo de adquisi-
cion.

Sala Bafuls fue poco expresivo. No explicé el concepto de
donacidn, remitiéndose a la definicion contenida en las Partidas 1¢7.
Sin embargo, todo parece indicar que identific6 las donaciones con
un titulo de adquisicién, y no con un contrato dispositivo. Dijo que

de 1852; Real Orden de 18 de septiembre de 1853; Real Orden de 13 de octubre de 1854;
Real Orden de 1 de octubre de 1855; Real Orden de 13 de septiembre de 1856, cuya vigen-
cia fue prorrogada por el articulo 5 del Real Decreto de 23 de septiembre de 1857; Real
Orden de 25 de septiembre de 1858; Real Orden de 15 de octubre de 1861; Real Orden
de 31 de agosto de 1864; y Real Orden de 22 de septiembre de 1867. Debe advertirse que
en virtud del articulo 86 de la Ley de Instruccién Publica de 9 de septiembre de 1857,
conocida como ‘Ley Moyano’, el listado de libros de textos debia pasar a publicarse cada
tres afios, y no anualmente, como hasta entonces.

Sobre la docencia en las Facultades de Derecho durante el siglo X1x, son relevantes los
siguientes estudios: PESET RE1G, AHDE, 1968, pp. 229-375; PESET REIG, AHDE, 1969,
pp. 481-544; PESET REIG, AHDE, 1970, pp. 613-652; MARTINEZ NEIRA, 2001.

166 La libertad de cdtedra fue instaurada por el Decreto de 21 de octubre de 1868,
cuyo articulo 5 disponia que «la ensefianza es libre». En consonancia con ello, el articu-
lo 16 decia que «los Profesores podran sefialar el libro de texto que se halle mas en armo-
nia con sus doctrinas y adoptar el método de enseflanza que crean mas conveniente»; y el
articulo 17 estipulaba que los profesores «quedan relevados de la obligacion de presentar
el programa de su asignatura». Vid. GARC{A TROBAT, CIAN, 1999, pp. 37-58.

167 SALA BaNULS, 1820, p. 400.
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las donaciones se podian celebrar como todas las obligaciones
(«acomodables enteramente») 198, y afiadié que «hecha la donacion
por palabras, o por carta simplemente, sin haberse entregado la
cosa, estd obligado a cumplirla el que la hace» 1%%; de donde se des-
prende que exigia la entrega de la cosa donada en todo caso. Este
planteamiento parece quedar confirmado cuando, al hilo de la tra-
dicion, afirmdé: «cuando recibimos alguna cosa que nos hace el
duefio o su procurador, nacida de un justo titulo idoneo para trans-
ferir el dominio, como venta, dote, permuta u otra semejante, pues
con hacernos este entrego o tradicion, la adquirimos» 79, Sin
embargo, toda posible duda interpretativa parece disiparse si se
tiene en cuenta que al comenzar la exposicion relativa a las dona-
ciones hizo expresa referencia al Titulo 7, Libro 2 de la Instituta!’!,
que como tantas veces ha quedado apuntado, condensaba el régi-
men juridico de la donacion justinianea.

Alvarez y Estrada escribi6 que «la donacion en general se divi-
de en una que se hace entre vivos, y otra por causa de muerte. [...]
Para entender la diferencia de estas dos donaciones es menester
distinguir si uno dona de tal suerte, que transfiera el dominio luego
al punto, y solo se reserve la posesion hasta la muerte, o si el donan-
te no transfiere otra cosa que la esperanza, y el dominio hasta des-
pues de su muerte» 172, Aparentemente, este autor parecié aludir a
una donacion real, con efecto inmediatamente traslativo. Pero no
es asi; mds adelante, al distinguir entre donaciones inter vivos y
mortis causa, puntualizé con extraordinaria claridad: «se diferen-
cian por razon de la traslacion del dominio. La donacion entre
vivos es titulo hébil para transferirlo; pero el titulo no da sino solo
derecho a la cosa, y para tenerlo en la cosa es necesaria la subsi-
guiente tradicion. Asi, pues, no me hago sefior de la cosa donada
hasta que se verifique la tradicion» 173. Y remaché: «la donacion
entre vivos, como solo da derecho 4 la cosa, no produce accion
real, sino solo personal contra el donante» 174,

Herndndez de la Ruda fue extraordinariamente nitido en su expo-
sicion. Manifesto que «la donacion es un verdadero contrato, por-
que tiene causa, cual es el consentimiento; y es consensual, porque
este solo basta para que quede perfecta. [...] Es donacidn, la pro-
mesa de dar o hacer una cosa gratuitamente, y sin violencia a otro
que la acepta. [...] Aun cuando la promesa, y entrega de lo prome-

168 SALA BANULS, 1820, pp. 400-401.
169 SALA BaNuLs, 1820, p. 401.
170 SAaLA BaRuLs, 1820, p. 108.
171 SALA BANULS, 1820, p. 399.
172 ALVAREZ Y ESTRADA, 1829, p. 194.
173 ALVAREZ Y ESTRADA, 1829, p. 197.
174 ALVAREZ Y ESTRADA, 1829, p. 198.
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tido, se hiciesen al mismo tiempo, no degenerard por esto de la
clase de contratos consensuales; porque solo debe estarse a la
época de la perfeccion, aunque la consumacién sea un efecto
inmediato» 173,

Aguirre de la Pefia y Garcia Goyena dijeron que «en las dona-
ciones el que da se despoja desde luego; su generosidad franca le
hace preferir el donatario a si mismo; transmite al instante de la
propiedad» 176, Tras transcribir a Febrero, quien habia escrito que
«el contrato de donacién puede celebrarse de dos modos; o con la
entrega de la cosa sin preceder promesa, en cuyo caso se transfiere
inmediatamente el dominio al donatario, o con la promesa que hace
uno de dar a otro cierta cosa, para la cual queda obligado», afirma-
ron lo siguiente: «ninguna utilidad puede seguirse de esta division
o distincion que hace Febrero entre los modos de celebrarse la
donacion, porque son comunes a todos los contratos, y la donacion
se perfecciona como todos ellos por el solo consentimiento; la
entrega de la cosa no es mas que la consecuencia y complemento
de la donacion. Entre los romanos antiguamente no habia donacion
sin la entrega de la cosa, y por esto era uno delos modos de adqui-
rir; pero despues vino a quedar, como hoy entre nosotros, en simple
causa o titulo, porque nacia obligacion desde luego e independien-
temente de la entrega de la cosa» !77. Por ello, «para que la dona-
cion sea valida y perfecta, no es necesario que vaya acompanada de
la entrega de la cosa. [...] La donacion, como todos los contratos y
obligaciones convencionales, se perfecciona por el solo consenti-
miento del donante y donatario» 7.

Romero y Ginzo, partiendo de la premisa de que «no basta el
titulo sin la tradicion o modo de adquirir, ni esta sin el titulo, para
adquirir dominio, o derecho in re» 7%, manifest concisamente que
«siendo la donacién uno de los titulos traslativos de dominio, y
productivo de obligaciones, nada mas puesto en orden que hablar
de ella entre estos» 180,

Escriche y Martin defini6 la donacién como «la renuncia y tras-
paso gratuito que hacemos actual e irrevocablemente de una cosa
que nos pertenece, a favor de una persona que la acepta» 18!, No
obstante, no concibid este autor la donacion como un contrato dis-
positivo. Por el contrario, sefialé que «la donacién pura y simple
queda perfeccionada por el consentimiento del donador y la acep-

175 HERNANDEZ DE LA RUA, 1838, p. 142.

176 AGUIRRE DE LA PENA y GARCiA GOYENA, 1841, p. 171.
177 AGUIRRE DE LA PENA y GARCIA GOYENA, 1841, p. 172.
178 AGUIRRE DE LA PENA y GARciA GOYENA, 1841, p. 174.
179 RoMERO Y GINZO, 1843, p. 170.

180 RoMmERO Y GINZO, 1843, p. 315.

181 ESCRICHE Y MARTIN, 1847, p. 650.
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tacion del donatario, de suerte que aquel puede ser compelido por
el donatario y sus herederos a la entrega de la cosa donada» 182.
Afiadié que «si el donador o el donatario muriere antes de venir el
dia en que se debia hacer la entrega de la cosa donada, los herede-
ros de aquel tendran obligacion de entregarla a su tiempo, y los de
este tendran derecho de reclamarla del mismo modo» 183, Y rema-
cho6 su argumentacion con las siguientes palabras: «la donacién por
causa de muerte se diferencia de la donacion entre vivos en las
cosas siguientes: [...] la primera transfiere el dominio de la cosa
mediante su entrega; mas la segunda lo transfiere aun sin la entre-
ga, como el legado, luego que el donante fallece de arrepentirse de
la donacion» 184,

También fue muy clara la posicién de Morcillo Ortiz, quien
definié a la donacién como «contrato unilateral gratuito por el que,
una parte se obliga a dar a otra alguna cosa, cuya cosa queda com-
prometida, desde que sepa el donatario (que es el que recibe) la
liberalidad y no la repugne» !85. Su concepcién de donacién como
justo titulo fue innegable: «la naturaleza de este contrato, es idénti-
ca a la de todos los que producen una verdadera enagenacion o
traslacion del dominio, supuesto en el que formalmente ofrecio a
otro darle una cosa, estd tan obligado a entregarsela, como aquel
que verificé un contrato de venta o permuta» '8,

Del Viso y Afi6 defini6 la donacién como «acto de espontdnea
liberalidad, por el cual se transfiere desde luego irrevocablemente a
una persona el dominio de las cosas donadas»; y afiadi6 que en las
donaciones inter vivos «se traslada inmediatamente al donatario el
dominio de un modo irrevocable» 187, A pesar de ello, esta defini-
cién, que encajaria aparentemente con la donacién real, constituye
solo una de las dos posibles modalidades de donacidn a las que se
refirio: «las hay con entrega inmediata de los bienes y sin ella, aun-
que en este ultimo caso mds bien serdn promesas de donar que
donaciones» 188, Por afiadidura, cuando estableci6 una clasificacion
general de los contratos, mencioné entre los reales al mutuo, al
comodato, al depésito y a la prenda, pero no a la donacién %9, e
incluy6 expresamente a la donacidn entre los contratos consensua-
les 190

182 ESCRICHE Y MARTIN, 1847, p. 650.
183 ESCRICHE Y MARTIN, 1847, p. 650.
184 ESCRICHE Y MARTIN, 1847, p. 651.
185 MorciLLo ORTIZ, 1848, pp. 259-260.
186 MorciLLO ORTIZ, 1848, p. 260.

187 DEL Viso Y ARG, 1857, p. 522.

188 DEL Viso Y ARG, 1857, p. 523.

189 DEL Viso Y ARG, 1857, p. 20.

190 DEL Viso Y ARG, 1857, p. 24.
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Sahagtin de Marfd y de Quintana fue muy claro: «si la donacion
es de las llamadas, entre vivos, no es mas que una convencion que,
por si sola, nunca puede transferir el dominio sino que debe ir
acompaiiada de la tradicion, y entdnces se verifica aquel modo
derivativo de adquirir, que ya tenemos esplicado, al tratar de la tra-
dicion, esto es, que las convenciones, y en este caso la donacion,
son el titulo, y la tradicion el modox» 191,

Para Domingo de Moratd, solo habia cuatro contratos reales:
mutuo, comodato, depdsito y prenda!92. «Las donaciones propias o
entre vivos son verdaderas convenciones que estan sujetas en gene-
ral a las reglas de estas: y se habrdn de reputar contratos en sentido
riguroso siempre que vayan acompafadas de la entrega actual o
presente del objeto de la donacion, o bien meras promesas de dona-
cion, cuando no haya en ellas mas que el simple consentimiento» 193.
Pero de sus palabras no cabe entender que esté aludiendo a dos
donaciones diferentes, sino a una unica donacién cuyos efectos
varian en funcién de si la entrega es actual o diferida, ya que en el
primer caso el donatario se convierte en propietario, mientras que
en el segundo caso el donatario es titular de una accién personal
tendente a cumplir con la entrega de la cosa donada: «las acciones
que la ley concede para hacer efectiva una donacién entre vivos son
la llamada condictio ex lege si solo medio una promesa sin solem-
nidad alguna de derecho; y si se hizo por medio de estipulacion la
accion ex stipulatu, cuyo efecto es igual; y consisten simplemente
en pedir por ellas el cumplimiento de lo prometido. Ahora si la
donacion hubiese sido hecha con entrega presente del objeto de la
misma, es evidente que produciria en favor del donatario la accion
reivindicatoria contra cualquier poseedor de la cosa donada» 194,

Gutiérrez Ferndndez clasificé a la donacion entre los contratos
verbales, a los que calific6 como «una nueva especie de contratos
consensuales» 195, Aunque dijo que «el donante se despoja irrevo-
cablemente de la cosa para enriquecer con ella al donatario» 1%, y
que «las que se hacen sin entrega de presente son mas bien prome-
sas de donar que donaciones» 97, de la atenta lectura de su obra se
desprende, indudablemente, que la entrega no era un requisito
constitutivo del contrato, sino para su cumplimiento: «la donacién
produce un vinculo de derecho, en cuya virtud el donante est4 obli-

191 SAHAGUN DE MARFA Y DE QUINTANA, 1857, p. 229.
192 DOMINGO DE MORATO, 1868, p. 329.

193 DOMINGO DE MORATO, 1868, pp. 462-463.

194 DOMINGO DE MORATO, 1868, pp. 466-467.

195 GUTIERREZ FERNANDEZ, 1869, pp. 1-2.

19 GUTIERREZ FERNANDEZ, 1869, p. 78.

197 GUTIERREZ FERNANDEZ, 1869, p. 79.
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gado a desapoderarse de la cosa y entregarla al donatario» 198, ya
que «hecha la donacién simplemente por palabras o por cartas, mas
sin haber entregado la cosa, el donante estd obligado a cumplirla y
por su muerte sus herederos» 9. En contraposicion a la doctrina
general, destaco la singularidad de la donacién hecha a dia cierto o
tiempo sefialado (P 5.4.7), en la que «por la conclusién del término
la posesion y el sefiorio de la cosa o a los herederos del donante o a
la persona que indic6 para recibirla» 200,

Go6mez de la Serna y Montalban Hernanz escribieron que las
donaciones «requieren para quedar perfeccionadas el consenti-
miento del donante y donatario, siendo por consiguiente titulos
para adquirir que deben ser seguidos de la tradicion que hace al
donatario el duefio de la cosa»20!. Por tanto, situaron a la donacién
dentro del ambito de aplicacién de la teoria del titulo y el modo,
como cualquier otro contrato traslativo de dominio.

Falcén y Ozcoidi dijo que «la donacién es un titulo traslativo de
dominio» 202, En cuanto a sus efectos, «como titulo traslativo de
dominio, transfiere al donatario la propiedad de las cosas donadas.
Mas es necesario que las cosas se hayan entregado por el donante:
si no se han entregado, el donatario que tiene ya un derecho real,
puede exigir el cumplimiento de lo pactado, reivindicando las
cosas con los frutos y aumentos que hayan producido. En nuestro
derecho no es necesario, como en el romano, que se verifique la
tradicion, para que el contrato esté perfeccionado. El contrato se
perfecciona tan solo por el consentimiento»2%3. Sin perjuicio de
que en esta exposicion existen dos expresiones técnicamente inade-
cuadas (deberia de haber escrito derecho a la cosa en lugar de dere-
cho real, y reclamar las cosas en lugar de reivindicarlas), es eviden-
te que este autor defendia que la entrega de la cosa donada era
necesaria para adquirir su propiedad. Solo asi cabe entender que
sostuviese que «todas las cosas, asi presentes como futuras, todos
los derechos, asi perfectos como dudosos, pueden ser materia de
una donacién» 204,

Navarro Amandi escribié que «donacién, es un acto de esponté-
nea liberalidad por el cual se transfiere al donatario la propiedad de
las cosas donadas»205, y que «el donante se despoja de una cosa
gratuitamente y en servicio de otra persona que recibe el nombre de

198 GUTIERREZ FERNANDEZ, 1869, p. 80.

199 GUTIERREZ FERNANDEZ, 1869, p. 85.

200 GUTIERREZ FERNANDEZ, 1869, p. 89.

201 GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN HERNANZ, 1872, p. 410.
202 FALCON Y Ozcolpl, 1878, p. 685.

203 FALCON Y Ozcoipi, 1878, pp. 690-691.

204 FALCON Y Ozcolpi, 1878, p. 688.

205 NAVARRO AMANDI, 1880, p. 635.
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donatario» 2%, Sin embargo, también dijo que «la donacién queda
perfeccionada por la aceptacion del donatario»207, asi como que
«cuando la donacidén se hace simplemente por carta o por palabra,
no entregdndose al donatario la cosa, estd obligado a cumplirla el
donante o sus herederos. [...] Verificada la donacion sin mediar la
entrega, debe el donante hacerla, y sino, sus herederos»2%8. Por con-
siguiente, reconoci6 el cardcter consensual de la donacion, asi como
que el donante o sus herederos debian entregar la cosa donada.

Por lo que se refiere a Sdnchez Roman, al abordar la consuma-
cion del contrato de donacidn, distingui6 el cumplimiento normal o
extrajudicial (que se producia «por la entrega de la cosa donada al
donatario»209), del cumplimiento anormal o judicial, destacando
que en este segundo supuesto «nace de este contrato una accion
personal 4 favor del donatario para exigir del donante 6 sus herede-
ros la entrega de la cosa donada»?210. De nuevo se inserta la dona-
cién en el ambito de la doctrina del titulo y el modo.

b) Segundo punto de vista: la donaciéon como dacién actual.

Parece adscribirse a este segundo punto de vista Alvarez Marti-
nez, quien sefialé que la donacién era un titulo hébil traslativo de
dominio?!!, al igual que la sucesion y los contratos2!2; con lo que
parecid sostener que la donacién no era un contrato. Aun cuando
este autor fue escueto, sus palabras parecen congruentes con una
dacién inmediata, y no con una obligacion de entrega: «la dona-
cién es un acto por el que uno se desprende de presente de una
manera irrevocable de una cosa que le pertenece, a favor de un
tercero que la acepta. [...] Supone un acto de liberalidad y de des-
prendimiento de parte del que la hace»213.

En la misma linea, Ortiz de Ziiiiga Montemayor escribid:
«donacion es una didiva o liberalidad que se hace a otro. Puede
hacerse por testamento, o como suele decirse mortis causa, en
cuyo caso no tiene efecto hasta despues de haber fallecido el
donante; y también inter vivos, es decir, sin atenderse al testamento
ni a la muerte del que la hace, y entonces se ejecuta inmediatamen-
te que se otorga, pasando al donatario el dominio de la cosa
donada» 214, Este autor fue muy conciso en su explicacion, aunque

206 NAVARRO AMANDI, 1880, p. 636.

207 NAVARRO AMANDI, 1880, p. 638.

208 NAVARRO AMANDI, 1880, p. 639.

209 SANCHEZ ROMAN, 1888-1889, p. 680.

210 SANCHEZ ROMAN, 1888-1889, p. 680.

211 ALVAREZ MARTINEZ, 1840, pp. 139, 157.

212 ALVAREZ MARTINEZ, 1840, p. 139.

213 ALVAREZ MARTINEZ, 1840, p. 157.

214 ORrTIZ DE ZUNIGA MONTEMAYOR, 1841, pp. 176-177.
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es patente la ausencia de toda mencién a una obligacién de entrega
a cargo del donante.

c) Valoracion de la doctrina de finales del siglo xviin y del
siglo x1x anterior al CC.

El anélisis de las principales obras juridicas del periodo anali-
zado permite alcanzar una clara conclusion: la doctrina sostuvo de
manera abrumadoramente mayoritaria que la donacién precisaba
de la tradicién para que el donatario adquiriese la propiedad de los
bienes donados. Tal planteamiento era coherente con la regulacion
de la donacion en las Partidas, cuyo contenido coincidia sustancial-
mente con la donacién justinianea.

Es llamativo como muchos de estos autores, al definir a la dona-
cién, parecieron hacer referencia a un contrato dispositivo o real,
utilizando términos tales como: la cosa se haga al instante del que
la recibe, goce al instante, acto, traspaso, transferencia al punto,
traspaso actual, transferencia desde luego, traslacion inmediata,
despojo o transferencia de propiedad. Sin embargo, esa mera apa-
riencia no se compadece en absoluto con las explicaciones que ofre-
cieron sobre la mecénica transmisiva de la donaciodn, a la que situa-
ron indudablemente dentro del 4mbito de la teoria del titulo y el
modo. Es posible que sus definiciones estuvieran influidas por la
doctrina francesa de la época, que cristalizé en la definicion del
articulo 894 del Code francés de 1804: «la donacion entre vivos es
un acto por el cual el donante se desprende actual e irrevocablemen-
te de la cosa donada, en favor del donatario que la acepta»21>. Estos
autores consideraron a la donacién como simple titulo de adquisi-
cion, que podia desplegar efectos inmediatamente traslativos u obli-
gacionales en funcidn de si la cosa donada se entregaba en el
momento de celebracion del contrato (mediante tradiciéon material o
ficticia) o en un momento posterior; pero en ningin caso afirmaron
que la perfeccion de la donacién produjese autométicamente la
transmision del glominio al donatario, sin mediar entrega.

Solamente Alvarez Martinez y Ortiz de Zufiiga Montemayor
parecieron referirse a la donacién como un contrato real. Cierta-
mente fueron juristas de gran renombre en su época: ambos fueron
Ministros y Magistrados del Tribunal Supremo?!6. Sin embargo,

215 «La donation entre-vifs est un acte par lequel le donateur se dépouille actuelle-
ment et irrévocablement de la chose donnée, en faveur du donataire qui I’accepte». El texto
del Cédigo Civil francés ha sido tomado de Code Civile des Frangais, 1804.

216 Sus biografias, disponibles en la pagina web de la Real Academia de la Historia,
evidencian que fueron juristas y politicos de gran talla y relevancia: https://dbe.rah.es/bio-
grafias/9367/cirilo-alvarez-martinez y https://dbe.rah.es/biografias/14095/manuel-ortiz-
de-zuniga-montemayor.
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sus producciones cientificas fueron bastante escuetas, y no se
extendieron en su argumentacion lo suficiente como para poder
determinar sin ningun atisbo de duda que consideraron a la dona-
cién como un contrato real. Puede que sus definiciones también
estuvieran influidas por el Code francés, sin que con ello preten-
dieran poner en cuestion la regulacion de la donacién plasmada en
las Partidas?!7. Ello seria congruente con que la jurisprudencia del
siglo X1X, a cuya formacion contribuyeron, en ningtin caso afirmé
que la donacién fuese un contrato real 218, )

En todo caso, es importante recalcar que Alvarez Martinez y
Ortiz de Zufiiga Montemayor no asumieron la doctrina del Code
hasta sus dltimas consecuencias, puesto que nunca defendieron que
el dominio se traspasase consensualmente, por el mero acuerdo de
donante y donatario, sin mediar la entrega de la cosa donada.

5.8 Larelevancia de la exposicion de motivos de la Ley Hipo-
tecaria de 1861

A primera vista, puede sorprender un tanto que se mencione la
Ley Hipotecaria de 1861 al hilo de los antecedentes histdricos de la
donacién. Sin embargo, es procedente su inclusién en este lugar, y
no dentro del apartado correspondiente a los antecedentes legislati-
vos, dado que constituye una muestra inequivoca del sentir de los
jurisconsultos de mitad del siglo x1x sobre la mecénica transmisiva
de la donacidn en el Derecho castellano entonces vigente.

El interés en la Ley Hipotecaria de 1861 no radica en su articu-
lado, sino en su Exposicion de Motivos2!°. Al dar cuenta sobre si la
inscripcion de los actos y contratos traslativos de dominio era cons-
titutiva, o si la inscripcion no surtia efectos entre las partes, sino
solo frente a terceros, la Comisién redactora expuso lo siguiente:

«Nuestras leyes, siguiendo 4 las romanas, adoptaron la diferen-
cia entre el titulo y el modo de adquirir, y establecieron que el titu-
lo solo produjera accion personal, pero que la propiedad y los
demads derechos en la cosa, y por lo tanto, las acciones reales que se
dan para reivindicarlos, solo nacieran de la tradicion, 6 lo que es lo

217 Quizé en el caso de ALVAREZ MARTINEZ sea posible establecer cierto alejamien-
to del Derecho castellano y una interpretacion del régimen juridico de la donacién mas afin
al Code, en la medida en que su obra ha sido encuadrada dentro de lo que la doctrina ha
denominado «traduccién cultural» del cddigo napolednico, esto es, una decidida recepcion
de los postulados del Derecho francés mediante su inclusion (mds o menos oculta) en los
tratados juridicos escritos por autores espafioles. Vid. PETIT, ADC, 2008, pp. 1814-1815.

218 Cfr. infra, 11.5.9.2.

219 El texto de la Exposicion de Motivos y de la Ley Hipotecaria de 1861 ha sido
tomado de Ley Hipotecaria, Reglamento general para su ejecucion é Instruccion sobre la
manera de redactar los instrumentos puiblicos sujetos a registro, Madrid, 1861.
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mismo, de la posesion de las cosas inmuebles. Por consecuencia de
este principio, cuando alguno vende 4 dos la misma cosa, no es su
duefio el que primero la comprd, sino aquel que tomd de ella pose-
sion. Los romanos, 4 pesar de haber despojado el derecho antiguo
de muchas formas groseras y materiales, creyeron siempre que un
acto esterno, ptublico, y que se pudiera apreciar por todos, debia
sefialar al que era duefio de la cosa inmueble. Este principio domi-
n6 tambien en los diferentes Estados que formaron nuestra gran
unidad nacional, si se esceptua el reino de Aragon, en el que basta
la reduccion de un contrato de enajenacion de inmuebles 4 escritu-
ra publica, para que el dominio 6 el derecho real quede en el adqui-
rente».

Los redactores de la Ley Hipotecaria de 1861 consideraron
conveniente dejar constancia de que, con la excepciéon de Ara-
g6n220, en todos?2! los antiguos reinos de Espaiia, incluida Castilla,
tuvo aplicacion la teoria del titulo y el modo.

Si conforme a la normativa castellana la donacién hubiese teni-
do una mecdnica transmisiva distinta a la de los demds contratos
traslativos del dominio, se hubiese dejado constancia de ello en la
Exposicién de Motivos, pues no hubiese tenido sentido manifestar
una excepcion y dejar de lado otra. Tampoco hubiese sido 16gico
no expresar una eventual excepcion relativa a las transmisiones
gratuitas de bienes inmuebles, dado que el articulo 2 de la Ley
Hipotecaria de 1861 se referia genéricamente a la inscripcion de
los «actos traslativos de dominio» y de los «actos 6 contratos en
cuya virtud se adjudiquen 4 alguno bienes inmuebles 6 derechos
reales», sin distinguir entre negocios onerosos y gratuitos?222,

220 Por lo que respecta a la donacién aragonesa, la Observancia 15 del Titulo De
donationibus decia: «por costumbre del reino, tan pronto como esta otorgado el instrumen-
to sobre donacion 6 venta, con testigos y confirmado con fianza, se transfiere el dominio en
el donatario, aunque realmente, y de hecho, no se le haya entregado la cosa; y si despues de
la donacion, el donante tuviere las cosas donadas y las poseyere, no perjudicara en nada al
donatario». El texto ha sido tomado de Observancias del Reino de Aragon. Vertidas del
latin al castellano por los autores del Derecho y jurisprudencia de Aragon en sus relacio-
nes con la legislacion de Castilla, Zaragoza, 1865.

221 La Exposicién de Motivos nada dijo sobre el antiguo Reino de Valencia, sin duda
como consecuencia de la derogacion del derecho autéctono en 1707. En todo caso, resulta
destacable que, en el Derecho foral valenciano, con muy contadas excepciones, la propie-
dad se transmitia consensualmente, sin necesidad de entrega o tradicién (GRAULLERA
SANZ, 1994, p. 94; PESET REIG, 1995, p. 89). En Fori VIII-VIII-VI se establecia lo siguien-
te: «si alcuna cosa sera venuda, o donada, o scambiada a altre, o per qualque justa raho
alienada, de mantinent quela venda sera feyta, o la donacio la senyoria daquella cosa es
guanyada a aquell qui la cosa haura comprada, o aquisera donada, o scambiada, o per qual-
que justa raho la haura: jatsia ¢o que la cosa corporalment a ell no sia liurada. Car la pos-
sessio es de mantinent a ellguanyada. Si donchs primerament altre no pendra aquella pos-
sessio, 0 no la tendra car per lo consentiment que es feyt de les parts la possessio daquella
cosa es guanyada a aquel, jatsia co que de mantinent aquella cosa que es donada, o venuda
no sia corporalmente liurada». El texto ha sido tomado de Fori Regni Valentiae, Valén-
cia, 1547.

222 En el mismo sentido, MONTERO LEON, quien tras reproducir la Exposicion de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 dijo que «no se alude a los titulos de adquisicion,
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Asfi las cosas, las manifestaciones de la Comision redactora en
la Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 tienen un
valor doctrinal innegable, dado que secundaron el parecer casi una-
nime de la doctrina decimondnica: la donacién también precisaba
la entrega de los bienes donados para transmitir la propiedad.

5.9 La interpretacion jurisprudencial de la donacion antes de
la entrada en vigor del CC

Una vez analizado el sentir de la doctrina, procede comprobar
qué consideracién mereci6 a la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo la eficacia transmisiva de la donacion. A continuacion, se men-
cionaran por orden cronoldgico todas las Sentencias del orden civil
dictadas por el Tribunal Supremo a lo largo del siglo X1x en las
cuales se expuso de manera explicita o implicita como se transmi-
tia el dominio por medio de donacién. Este andlisis de la jurispru-
dencia constituye una aproximacién inédita al estudio de la efica-
cia transmisiva de la donacion conforme al Derecho castellano. A
este respecto, conviene puntualizar que se referirdn algunas Sen-
tencias dictadas con posterioridad a la entrada en vigor del CC,
debido a que resolvieron recursos de casacién fundados en norma-
tiva anterior.

5.9.1 ANALISIS JURISPRUDENCIAL

La STS de 27 de enero de 1858223 confirm¢ la validez de una
donacién de la mitad de un premio de loteria realizada a favor del
hermano del donante y del comprador del billete, a pesar de que, al
tiempo de la donacidn, el premio constituia una mera expectativa.
La donacién en cuestion encaja con una donacién promisoria u
obligacional.

La STS de 26 de marzo de 1858224 estd relacionada con la Sen-
tencia anterior, pues resolvié un pleito seguido entre un donatario
del premio de loteria y sus herederos. El Tribunal aludié6 a la dona-
cién en los siguientes términos: «en los autos aparece la verdad

pero es claro que es la entrada en la posesion lo que trans[fi]ere el dominio cualquiera que
sea la causa de la adquisicién. No se ve que haya que hacer una diferenciacién en el caso
de adquirir gratuitamente. La adquisicién gratuita por titulo sin entrega, crea una distorsion
en el sistema, para el que no existe una adecuada justificacién» (MONTERO LEON,
RCDI, 1992, p. 2116).

223 ECLI: ES: TS:1858:162, JC, t. 3, 6; ponente Manuel Ortiz de Zufiiga y Monte-
mayor.

224 ECLI: ES: TS:1858:126, JC, t. 3, 24; ponente Juan Martin Carramolino.
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legal de una verdadera donacién o promesa de distribuir entre
varias personas el premio de un medio billete de la loteria».

La STS de 27 de marzo de 1860225 reconoci6 que P 5.4.4 obli-
gaba al donante a realizar la entrega de la cosa donada, sin perjui-
cio del beneficio de competencia: «la Ley 4.7, tit. 4.°, Partida 5.
hace depender la obligacion de entregar lo que se ha donado de que
al donante le queden o no bienes suficientes para subsistir». Esta
Sentencia demuestra que la obligacion del donante de entregar la
cosa donada no se circunscribia a la donacién celebrada entre
ausentes.

Los hechos que dieron lugar ala STS de 21 de marzo de 1863226
fueron los siguientes: en una escritura, un hijo habia asignado a su
madre una pension de 4.400 reales de vellon anuales en concepto
de pension de viudedad mientras permaneciese en dicho estado. La
pension habia sido impuesta sobre la renta de los mayorazgos de
los que disfrutaba el donante. La viuda y heredera del donante par-
tié la herencia de su difunto esposo sin tener en cuenta dicha dona-
cidn, y sin pagar la pension. La donataria interpuso demanda con-
tra la viuda y heredera, solicitando que fuese condenada a pagarle
las sucesivas pensiones anuales, asi como las adeudadas desde el
fallecimiento del donante. El Tribunal Supremo constat6 que, tras
la abolicidn de los mayorazgos, la naturaleza de la pension «es el
de una simple donacidén, que aceptada por el donatario produce de
lleno todos los efectos civiles y se hace estensiva a los herederos».
Por ello, confirmé la obligacidon de pago impuesta a la viuda y
heredera del donante. Obviamente, la Sentencia constata el carac-
ter personal de la obligacion de entregar la cosa donada y su trans-
misibilidad a los herederos, tanto del donante como del donatario.

La STS de 11 de marzo de 1864227 destac6 que en las donacio-
nes mortis causa la transmision del dominio se producia automati-
camente con la muerte del donante, sin necesidad de tradicion: «las
donaciones por causa de muerte segtn las leyes 11, tit. 4.°, Parti-
da 5.y 6.2 tit. 12, libro 3.° del Fuero Real, sea 1.2, tit. 7.°, libro 10
de la Novisima Recopilacién, son aquellas que a las vegadas facen
los homes... estando cuytados en enfermedades, o teniendo otros
peligros de que non cuy daban estorcer, trasmitiendo gratuitamente
y como por via de manda alguna cosa de su propiedad en favor de
otro para después de su fallecimiento; acto unilateral, revocable
por su naturaleza, sin que por lo tanto necesite para su validez la
aceptacion del donatario, a quien se trasfiere el dominio de la cosa

225 ECLIL ES: TS:1860:22; JC, t. 5, 147; ponente Miguel Osca Guerau de Arellano.
226 ECLI: ES: TS:1863:361; JC, t. 8, 74; ponente Pablo Jiménez de Palacio.
227 ECLI: ES: TS:1864:542; JC, t. 9, 68; ponente Tomas Huet y Allier.
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donada, aun sin la entrega, luego que el donante premuere no arre-
pintiéndose de la donacién». Més adelante se insiste en la misma
idea: «donacion por causa de muerte, en virtud de la cual se trasfi-
1i6 al donatario el dominio de la cosa». El hecho de que se destaca-
se esta circunstancia apunta a una mecdnica traslativa distinta a la
de la donacién inter vivos.

La STS de 6 de noviembre de 1866228 dijo que «si bien la insi-
nuacion se hizo por los herederos de la donataria, en virtud de la
facultad que le concedi6 la donante, esto no vicia la donacion, por
cuanto siendo un derecho, es incuestionable su transmision a aque-
llos». Para las donaciones cuyo valor excediese de quinientos
maravedis, P 5.4.9 exigia que la donacion constase en escritura y
que fuese insinuada ante el Juez. En el supuesto examinado, habian
fallecido tanto la donante como la donataria, a pesar de lo cual se
reconocid la validez de la insinuacién aprobada a instancias de los
herederos de la segunda. Que la Sentencia calificase a la donacién
como derecho, y que aceptase la insinuacion aprobada a instancias
de los herederos de la donataria, constituye una clara evidencia de
que la donacién no operaba la transmision de la propiedad por si
misma; de lo contrario, no hubiese tenido sentido el reconocimien-
to de tal derecho personal, ni la insinuacién de la donacidn tras el
fallecimiento de la donante y de la donataria.

La STS de 19 de mayo de 1881229 dijo que «las donaciones
entre vivos se consideran perfectas y consumadas, y por lo tanto
hecha la entrega al donatario de los bienes, cuando el donante se
reserva el usufructo de los mismos». Esta Sentencia estimé un
recurso de casacién fundado en Derecho foral cataldn, en el que se
habian citado como infringidas las leyes 28 y 35 del Titulo De
Donationibus del Codex de Justiniano. No obstante, si la solucion
hubiese sido distinta en aplicacién de la legislacién castellana, lo
16gico hubiese sido que el Tribunal lo pusiese de manifiesto, como
habitualmente se hacia en la jurisprudencia de la época?30.

28 JC,t. 14, 399; ponente Eusebio Morales Puidebén. Esta Sentencia no consta en la
base de datos del Consejo General del Poder Judicial (CENDOJ).

229 ECLI: ES: TS:1881:200, JC, t. 46, 238; ponente Benito de Ulloa y Rey.

230 Al resolver recursos relativos a Derechos forales, el Tribunal Supremo solia
hacer alusion al Derecho castellano para resaltar sus diferencias. A modo de ejemplo, la
STS de 21 de noviembre de 1867 (ECLI: ES: TS:1867:24, JC, t. 16, 325; ponente Buena-
ventura Alvarado y Sotomayor) habia sefialado que «las donaciones no necesitan para su
validez de la insinuacién judicial sino cuando son puras o simples y esceden de 300 duca-
dos en Navarra, y de 500 mrs. de oro en Castilla, segtin la legislacion respectiva». En oca-
siones, incluso, se aprovechaban las Sentencias para mencionar las coincidencias entre las
distintas legislaciones forales. Asi, en la STS de 15 de febrero de 1884 (ECLI: ES:
TS:1884:144, JC, t. 54, 60; ponente Ricardo Diaz de Rueda) se indicé que «la insinuacién
es solamente necesaria en las donaciones puras y simples que excedan de la tasa legal,
cuya doctrina es lo mismo en Navarra que en Catalufia puesto que en ambos territorios rige
el Derecho romano como supletorio de la legislacion especial».

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1181-1284



1240 José Maria Cardds Elena Estudios monogrdficos

La STS de 5 de noviembre de 188123! analiz6 un curioso caso
de donacion de acciones del Banco de Espafia, realizadas por una
viuda a favor de su sobrino. A los pocos dias de que la donante
contrajese segundo matrimonio, su esposo interpuso una demanda
en la que solicit6 la nulidad de la donacién en todo lo que excedie-
se de quinientos maravedis, debido a que no constaba en escritura
publica y no habia sido insinuada, conforme se exigia en P 5.4.9.
La Sentencia de apelacion habia revocado la del Juzgado, y esti-
mando la demanda, habia declarado la nulidad de la donacion en lo
que excedia a quinientos maravedis, con la consiguiente restitucion
de las acciones correspondientes al exceso. En el recurso de casa-
cion, la representacion del donatario insistio en que la donacién de
las acciones se habia realizado de conformidad con la normativa
del Banco de Espafia, y que por tanto no podia ser acogida la pre-
tension de nulidad de la donacién. El Tribunal Supremo dijo que
una cosa era la transferencia realizada por la donante en las depen-
dencias del Banco con la intervencion de un agente de bolsa, que
calificé como la «operacién» o «medio de realizar la donacién», y
que cosa bien distinta era la nulidad parcial de la donacién por
defectos formales, por inexistencia de escritura y falta de insinua-
cion. Por tanto, en la argumentacion del Tribunal subyace la distin-
cion entre la consumacién de la donacién (producida con la entrega
o tradicion de las acciones, que habia sido realizada de conformi-
dad con las disposiciones legales y reglamentarias del Banco de
Espana) y los requisitos formales de la donacion.

La STS de 30 de abril de 1885232 desestimé un recurso de casa-
cion que se habia fundamentado en P 5.4.4, y confirmo la desesti-
macion de una terceria de mejor derecho, con el argumento de que
«en las promesas de donacién hechas con condiciones suspensivas
no viene el dia de reclamar mientras no se realizan los hechos que
las determinan». Adviértase que el Tribunal no dijo que al cumplir-
se la condicién se consume la donacién, ni que se produzca la
transmision del dominio, sino que cuando se cumple la condicién
el donatario tiene derecho a exigir la entrega de la cosa donada. La
conceptualizacion del derecho del donatario como un crédito es
patente.

La STS de 29 de enero de 1886233, dictada al resolver un recur-
so de Derecho foral catalan, sefial6 que «la donacidn hecha el 22
de febrero de 1864 por D. Salvador Banis a su mujer Dofia Maria
Carbonell de las fincas que componian el manso y heredad de

81 JC, t. 47, 422; ponente Benito de Ulloa y Rey. Esta Sentencia no consta en la base
de datos del Consejo General del Poder Judicial (CENDOYJ).

22 ECLI: ES: TS:1885:526, JC, t. 57, 190; ponente Ricardo Diaz de Rueda.

233 ECLI: ES: TS:1886:278, JC, t. 59, 32; ponente Raimundo Fernandez Cuesta.
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Bants, fue con el cardcter de inter vivos y bajo la reserva de usu-
fructo, por cuya circunstancia debe tenerse por consumada porque
esta reserva produce los efectos de la tradicion segtn lo dispuesto
en las leyes 28 y 35, parrafo quinto, Codicis De Donationibus». El
Tribunal tampoco realizé ninguna manifestacion sobre una even-
tual discordancia con el Derecho castellano.

La STS de 16 de enero de 1888234 confirm6 la condena impues-
ta al administrador de una herencia, consistente en la devolucion al
caudal hereditario de ciertos valores de los cuales se habia apropia-
do injustificadamente. Se habia cuestionado en el procedimiento si
el albacea habia adquirido dichos valores por donacién. El Tribunal
dijo que «no se ha probado que D. Manuel Mayo se desprendiera
de los valores por un titulo traslativo de dominio en favor de D.
Gregorio Angulo», y afiadié que «no hubo donacidén ni otro acto
traslativo del dominio por parte de Mayo, por no tener este caracter
el simple endoso que no es por efecto de valor recibido, y por no
haberse explicado de otro modo la tenencia de los titulos en cues-
tién por el recurrente antes de entrar en sus funciones de albacea».
La Sala calific6 a la donacién como un posible titulo traslativo de
la propiedad, en virtud del cual el albacea podria haber justificado
la posesidén de los valores. Obviamente, a tenor del fallo del Tribu-
nal Supremo, el albacea no logré acreditar la existencia de ninguna
donacién. En todo caso, la calificacion de la donacién como titulo
o acto traslativo de dominio sitda a donacién dentro del dmbito de
aplicacion de la teoria del titulo y el modo.

La STS de 28 de enero de 1898235 confirmd la existencia de una
donacion inter vivos con efectos post mortem con el siguiente razo-
namiento:

«Lo que diferencia la donacién inter vivos de la donacién mor-
tis causa, es que esta se hace como su nombre indica, por causa de
la muerte o de peligro mortal, sin intencién de perder el donante la
cosa ni su libre disposicién en caso de vivir, al igual que sucede en
las disposiciones testamentarias, y que tal es la definicion conteni-
da en las leyes de la Instituta y del Digesto, y en la Ley 11, tit. 4.°,
Partida 5.%, citadas en el primer motivo del recurso, 1o mismo que
en el articulo 620 del Cédigo civil, al determinar que las donacio-
nes que se rigen por las reglas de la sucesion testamentaria son las
que producen sus efectos por muerte del donante; y que las dona-
ciones inter vivos son las que se hacen sin esta consideracion, por
pura bondad del donante y merecimiento del que recibe, aunque la
cosa no se entregue de momento, o se reserve la entrega post mor-
tem, lo cual constituye una simple modalidad que no cambia la
naturaleza del acto, siendo estas donaciones irrevocables, especial-

234 ECLI: ES: TS:1888:78, JC, t. 63, 22; ponente José de Garnica y Diaz.
25 ECLI: ES: TS:1898:109, JC t. 83, 44; ponente José de Garnica y Diaz.
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mente si no son con postura y con caracter oneroso, con arreglo a
las leyes, proemio, 1.%, 4. y 6.% del titulo y Partida citados».

Concluyé6 la Sentencia sefialando que la decision recurrida «se
ajusta a las leyes citadas, y que no infringe tampoco, supuesto que
fuesen aplicables las leyes del Fuero Real y del Fuero Juzgo, que
expresamente establecen, a pesar de lo que se alega en el motivo
mencionado, que cuando la donacién es perfecta, por reunir las
condiciones que las mismas determinan, surte sus efectos aunque
la cosa permanezca en poder del donante y éste muera sin haberla
entregado». Esta Sentencia es de extraordinario interés. De un lado,
dijo que en la donacidn inter vivos la entrega podia producirse con
posterioridad al momento de celebracion del contrato, con lo que
reconocié claramente la existencia de las donaciones obligaciona-
les o promisorias. De otro lado, también afirmé que las donaciones
inter vivos eran irrevocables, aunque la cosa no se hubiese entrega-
do. El cardcter irrevocable de la donacion desde el momento de la
perfeccién del contrato, y no desde el momento de la entrega de la
cosa, también era congruente con una donacién obligacional. Por
ultimo, neg6 que la regulacién de la donacion en el Fuero Real y en
el Fuero Juzgo fuese compatible con una donacién real o con efica-
cia traslativa inmediata, al afirmar expresamente que la donacién
era perfecta y producia efectos, aunque la cosa permaneciese en
poder del donante y este muriese sin haberla entregado. Asi las
cosas, esta resolucidn judicial corrobora el punto de vista que se
defendié al analizar la regulacién de la donacién en el Fuero
Real23%: sus leyes no estaban orientadas a determinar el efecto tras-
lativo inmediato de la donacidn, sino a subrayar la irrevocabilidad
de la donacién; o lo que es lo mismo, a evitar que el donante pre-
tendiese deshacer unilateralmente el contrato antes de entregar la
cosa donada.

En la STS de 30 de septiembre de 1898237 se corroboré la
inexistencia de donacidn, tanto infer vivos como mortis causa,
debido a que no constaba que el supuesto donante hubiese firmado
el documento. Lo interesante es que el Tribunal recalcé la falta de
la «firma del supuesto donante u obligado», identificando clara-
mente al donante como el obligado a cumplir una prestacion.

Finalmente, la STS de 13 de junio de 1900238 volvié a subrayar
las caracteristicas distintivas de las donaciones inter vivos y mortis
causa, y reiter6 que las donaciones inter vivos son validas «aunque
la cosa no se entregue, de momento, o se reserve la entrega post

236 Cfr. supra, 11.5.3.
237 ECLI: ES: TS:1898:246, JC, t. 84, 180; ponente Enrique de Illana y Mier.
8 ECLI: ES: TS:1900:83, JC, t. 90, 18; ponente Pedro Lavin y Olea.
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mortem, lo cual constituye una simple modalidad que no cambia la
naturaleza del acto». En el caso concreto, la Sala constatd lo
siguiente:

«La liberalidad consignada en la escritura de 26 de Octubre
de 1886, y aceptada por Doifia Francisca Lorca, es una donacién
inter vivos, porque D. Pascual Beta la efectud, no en consideracién
a su muerte o halldindose 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 o remu-
neracién de los favores 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 la escritura de que Dofia Francisca hubiera de sobrevi-
virle, impliquen, por tanto, como sostiene el recurrente, la esencia
de la donacién mortis causa, y menos en la actual, donde el acto
revistio los caracteres de un verdadero contrato por la concurrencia
y aceptacion de la donataria, y en la que se constituy6 hipoteca
para asegurar el cumplimiento de la obligacién en su caso y dia;
todo lo cual pone de manifiesto el propésito en el donante de com-
prometerse por modo irrevocable».

Que se determinase la irrevocabilidad de la donacién desde el
momento de la celebracion del contrato, y no desde la entrega de la
cosa donada, y que la entrega se calificase expresamente como cum-
plimiento de una obligacién (garantizada incluso con hipoteca),
supone un expreso reconocimiento de la donacién obligacional.

5.9.2 VALORACION DE LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR AL CC

Un detenido estudio de la jurisprudencia civil del Tribunal
Supremo del siglo x1x23° permite constatar que la donacién fue

239 La consideracion de que la donacidn precisaba la entrega de las cosas donadas
para operar la transmision de la propiedad era evidente no solo en los Considerandos de las
Sentencias, sino también en las argumentaciones esgrimidas por los litigantes en los proce-
dimientos judiciales. Valga como ejemplo la STS de 6 de marzo de 1900 (JC, t. 89, 61;
ponente Ricardo Gullén e Iglesias). La Corona reivindicé al Ayuntamiento de Placencia la
Casa Real situada en dicha localidad, con el argumento de que habria sido donada a su
favor a principios del siglo x1x. La pretension fue desestimada por el Juzgado, decision
que confirmé tanto la Audiencia como el Tribunal Supremo. En la Sentencia consta la
argumentacion que esgrimié el Abogado del Estado en el recurso de casacion interpuesto
en defensa de los intereses de la Corona: «a tenor del articulo 1261 del Cédigo Civil, que
reproduce la legislacién anterior, en todo contrato han de concurrir los tres requisitos esen-
ciales de consentimiento de los contratantes; objeto cierto 6 materia del contrato y causa de
la obligacién que se establezca, y siendo la donacién un contrato que se perfecciona por la
aceptacion, a tenor de los articulos 623 y 629 del referido Cddigo, y la Ley 4.2, tit. 4.°,
Partida 5.7, no podia dudarse de la eficacia y validez de la donacién de la Casa Real hecha
en 1803 4 la Corona por el Ayuntamiento y la villa de Placencia, pues segtin aparecia de los
hechos relacionados, habian concurrido en dicho contrato los tres elementos indispensa-
bles para su validez, puesto que habiendo quedado perfeccionado por la aceptacién consig-
nada en el decreto de 4 de Enero de 1804, en el que habia sido aprobada por el Principe de
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considerada como un titulo de adquisicion, que obligaba a la entre-
ga de los bienes donados, asi como que dicha prestacion se trans-
mitia tanto a los herederos del donante (obligacién) como a los
herederos del donatario (derecho de crédito). En la jurisprudencia
examinada no existe ningin elemento que permita considerar a la
donacién como un contrato dispositivo, que transfiriese la propie-
dad sin la entrega de las cosas donadas; ni tampoco como un con-
trato real, que exigiese la entrega simultdnea de la cosa donada al
tiempo de la perfeccion de la donacidn.

Este examen confirma que la jurisprudencia fue congruente con
los planteamientos de la doctrina juridica contemporanea, asi como
que la interpretacion expuesta en este estudio sobre la eficacia
transmisiva de la donacién en la normativa histdrica castellana, en
consonancia con el modelo de donacién justinianea, es correcta.

II. LOS ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA
DONACION

1. INTRODUCCION

Una vez examinados los antecedentes historicos, procede aden-
trarse en el andlisis de los antecedentes legislativos. Nuestra aten-
cién se va a extender a todo el siglo X1x. Seré objeto de estudio la
regulacién de la donacién en los proyectos de CC
de 1821, 1836, 1851 y 1869. También se examinarén los proyectos
de leyes de bases de 1881 y 1885, la Ley de bases de 1888 y el
anteproyecto de CC de 1882-1889. Finalmente, se mencionaran los

la Paz la escritura de obligacién que ya lo habia sido con anterioridad por el Ayuntamiento
en 20 de Marzo de 1803, y apareciendo demostrado el ofrecimiento de levantar de nueva
planta el edificio que hoy trataba el Estado de reivindicar, de las sesiones celebradas en 13
de Marzo y 17 de Agosto de 1803 por el Ayuntamiento de Placencia, asistido de los hijo-
dalgos de la villa, quedaba evidenciada la existencia del contrato de donacion y su validez
en cuanto al consentimiento expreso de los contratantes y objeto cierto, materia del contra-
to; y en cuanto a la causa del mismo y liberalidad del donante, resultaba igualmente
demostrada del contexto de los documentos citados, segin los que, tanto el Ayuntamiento
como la villa de Placencia, habian considerado de conveniencia grande la continuacién en
el pais de las Reales Fabricas aun 4 costa de los sacrificios pecuniarios que habia de oca-
sionar la instalacion de aquel servicio piiblico permanente en forma debida y 4 su coste;
que disponiendo la Ley 8.%, tit. 30, Partida 3.%, que se tendra por realizada la entrega de un
inmueble cuando sea entregada la escritura por la que se traspasa su propiedad, era induda-
ble que el contrato perfeccionado en 1804 habia seguido la entrega de la Casa Real,
mediante la de la escritura de 1.° de Marzo de 1810, confirmando el hecho de la tradicion
la posesion del edificio en que se hallaba la Corona, cuando en 1815, terminada la guerra
de la Independencia, habia sido posible la reorganizacién del servicio instaldndose en la
Casa Real, que hasta 1867 habia ocupado el Cuerpo de Artilleria». Esta Sentencia no cons-
ta en la base de datos del Consejo General del Poder Judicial (CENDOJ).
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debates parlamentarios celebrados entre 1888 y 1889, que revisten
una capital importancia.

Esta aproximacion permitird determinar si la codificacién situé
a la donacién dentro del &mbito de aplicacion de la teoria del titulo
y el modo, tal y como sucedia en el Derecho castellano, o si por el
contrario se opto por otras alternativas normativas.

2. PROYECTO DE CC DE 1821

Este proyecto de CC, que nunca fue terminado y por tanto cons-
tituye un texto incompleto, menciona incidentalmente la donacién
en apenas cuatro articulos249, cuyo contenido no arroja ninguna luz
sobre su mecanica transmisiva. Por tanto, no resulta util a los efec-
tos de este estudio.

3. PROYECTO DE CC DE 1836

El articulo 633 del proyecto de CC de 183624! decia que el
derecho de propiedad se podia adquirir, entre otras causas, por
entrega legitima. El articulo 698 la definia asi: «lldmase entrega
legitima la que se hace por el duefio u otro autorizado en su nom-
bre, precediendo cualesquiera de los justos titulos capaces de trans-
ferir el dominio segun las leyes de este Codigo». El articulo 725
sefialaba que «por justo titulo se entiende cualquiera real y verda-
dero de aquellos que son traslativos de dominio, como la venta, la
donacidn, etc.». Por su parte, en el articulo 706 se establecia con
claridad que «si no se hubiere realizado la entrega de la cosa aun
cuando haya sido adquirida por titulo legitimo, el adquirente no
podra reivindicarla, sino pedir por accidn personal que se le entre-
gue, esto es, que el otro contratante cumpla su obligacién». En
consecuencia, la vigencia de la teoria del titulo y el modo en el
proyecto de 1836 es incuestionable242.

240 Articulo 347, que especificaba que a pesar de que los conyuges estuviesen sepa-
rados, subsistian sus obligaciones comunes en relacion con las donaciones matrimoniales
en favor de los hijos comunes; articulo 374, que aclaraba que el derecho de los padres
consistente en la administracién y usufructo de los bienes de los hijos se extendia sobre los
bienes adquiridos en virtud de donacidn; articulo 377, que sefialaba que era obligacion de
los padres «promover el establecimiento y colocacion de los hijos», entre otras formas,
mediante donaciones matrimoniales; y articulo 431, que prohibia a tutores y curadores
donar los bienes de los protegidos. El texto del proyecto de 1821 ha sido tomado de Lasso
GAITE, 1979.

241 E] texto del proyecto de 1836 ha sido tomado de Lasso GAITE, 1979.

242 1.Asso GAITE destac6 que en el Proyecto de 1836 hubo un desligamiento del
modelo francés en lo relativo a los modos de adquirir la propiedad, y que «la entrega legi-
tima de las cosas, tradicion, merece en el proyecto holgado espacio» (Lasso GAITE, 1978,
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Se admitia la tradicion real o simbdlica (articulos 700 a 703).
No obstante, para los bienes inmuebles, el articulo 699 del proyec-
to exigia la constancia del justo titulo en escritura publica autoriza-
da por escribano y otorgada en presencia de dos testigos, o bien en
instrumento privado hecho a presencia de tres testigos, que debian
firmar el documento en unién a los contratantes.

El articulo 1579 definia a la donacion de la siguiente manera:
«la donacién entre vivos es un acto por el cual una persona da a
otra irrevocablemente, y a titulo gratuito, alguna cosa mueble o
inmueble». El articulo 1592 afiadia que «hecha y aceptada la dona-
cion entre vivos es legalmente irrevocable». Se contemplaban
reglas especiales para las donaciones de bienes inmuebles: el
articulo 1590 decia que «si la donacién fuere de bienes raices debe-
ré registrarse la escritura por donde conste la donacién en el regis-
tro publico»; y el articulo 1591 afiadia que «el registro de que trata
el articulo anterior es esencial para la validez de las donaciones;
cualquiera que tenga interés en ello, podra oponer en juicio la falta
de esta formalidad, y probada que sea, se anularé la donacion».

A la vista del contenido del proyecto de CC de 1836, se advier-
te una clara continuidad con la regulacién de las Partidas. A pesar
de que era definida como acto, a imitacién del Code francés, el
caricter consensual de la donacién era claro, dado que la irrevoca-
bilidad se situaba en el momento de la aceptacién de la donacion, y
no en la entrega de la cosa donada, como cabria esperar en un con-
trato real. La donacién se concebia como un titulo apto para la
adquisicién de la propiedad, que se producia con la entrega o tradi-
cion. La dnica novedad destacable de este proyecto en relacion con
el Derecho castellano afectaba a los requisitos formales. La insi-
nuacion desaparecia, y las donaciones de bienes inmuebles reque-
rian escritura publica e inscripcion en el registro; no para su efica-
cia probatoria, sino para su validez243. En cambio, para las
donaciones de bienes muebles existia libertad de forma.

p. 128). En contra, BARG Pazos, para quien el proyecto de 1836 «no acoge la doctrina
romana del titulo y del modo, bastando el consentimiento de los contratantes para que el
negocio juridico surta sus efectos, sin necesidad de proceder a la entrega del bien que se
transmite» (BARG Pazos, 2014, p. 75). Sin embargo, tal aseveracion, que no fue justificada
por su autor, resulta inconciliable con el articulo 706 del proyecto, que con total claridad
sefialaba que el adquirente que atin no habia entrado en posesion del bien no podia reivin-
dicarlo (porque atin no era propietario, escenario que si se produciria en un sistema con-
sensual de transmision del dominio), sino que solo podia solicitar la entrega (es decir, exi-
gir el cumplimiento de la obligacién) mediante el ejercicio de una accién personal.
Cualquier atisbo de transmision consensual del dominio queda radicalmente descartado.
Es mas, el mismo autor, en una obra anterior, escribié que a tenor del articulo 698 del pro-
yecto de 1836 se requeria «la entrega de la cosa (traditio)» (BARG PAazos, 1993, p. 80), por
lo que parece que aquel apunte obedece a un descuido.
243 SANTOS MORON, 1996, pp. 104-105; SERNA VALLEJO, 1996, p. 341.
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4. PROYECTO DE CC DE 1851

En el articulo 940 del proyecto de CC de 185124 fue definida la
donacidn de la siguiente manera: «donacion entre vivos es un acto
de espontanea liberalidad, por el cual se transfiere desde luego al
donatario la propiedad de las cosas donadas». El articulo 945 sefa-
laba que «la donacién queda irrevocable desde que el donatario la
acepta y se pone la aceptacion en conocimiento del donador»; y el
articulo 953 in fine decia que las donaciones no podian comprender
bienes futuros.

En cuanto a los requisitos formales, segin el articulo 946, las
donaciones debian hacerse en escritura publica; pero como excep-
cidn, el articulo 952 establecia que las donaciones de bienes mue-
bles cuyo valor no excediese de cien duros no estaban sujetas a
ningun requisito formal, siempre que se produjesen en el mismo
acto la aceptacion y la tradicién de los bienes donados.

El proyecto de 1851 no contenia ningtin precepto expreso que
dijese como se transferia la propiedad por donacién?4. Sin embar-
go, no hay duda de que se regulaba una donacién que transmitia el
dominio con arreglo a un modelo consensual de transmision del
dominio. Garcia Goyena, en sus famosas Concordancias?*, afirmé
con claridad el caricter dispositivo de la donacién en el proyecto
de 1851: «la donacion entre vivos transfiere al donatario, irrevoca-
blemente y en el acto, la propiedad de los bienes donados, 1o que
no puede tener lugar en los futuros»247.

Sin duda, la razén del caracter traslativo de la donacion radica-
ba en el articulo 548 del proyecto, que copiando el sistema de
transmision consensual del Code francés de 1804, decia que «la
propiedad se adquiere por herencia, contrato y prescripcion». En
coherencia con ello, el articulo 981 del proyecto estipulaba que «la
entrega de la cosa no es necesaria para la traslacién de la propie-
dad». Garcia Goyena reconocié abiertamente que esta regla era
«enteramente contraria a la maxima Romana y Patria “Traditione,

244 E] texto del proyecto de 1851 ha sido tomado de Lasso GAITE, 1979.

245 El articulo 938 del Code francés de 1804 decia que «la donacién debidamente
aceptada se perfeccionard por el solo consentimiento de las partes; y la propiedad de los
objetos donados se transferird al donatario, sin necesidad de otra tradicién» («la donation
diiment acceptée sera parfaite par le seul consentement des parties; et la propriété des
objets données sera transférée au donataire, sans qu’il soit besoin d’autre tradition»). Esta
norma no fue incluida en el proyecto de 1851.

246 Segun la STS de 11 de noviembre de 1943 (ECLI: ES: TS:1943:184;
RJ 1943\1170, ponente José Castan Tobefias), las Concordancias de GARCIA GOYENA cons-
tituyen una fuente de excepcion para interpretar el proyecto de CC de 1851: «los Motivos y
Comentarios redactados por la Presidencia de la Comisién elaboradora de dicho Proyecto
[...] constituian una interpretacion moralmente auténtica de su espiritu y disposiciones».

247 GARCIA GOYENA, 1852 11, p. 299.
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non nuda conventione dominium acquiri’. [...] La obligacién de
entregar la cosa queda perfecta por el solo consentimiento de las
partes. No es, pues, necesaria la entrega real para que el acreedor
deba ser considerado como propietario desde que el deudor queda
obligado a entregarla. Desde entonces asiste al acreedor, no ya un
simple derecho a la cosa (jus ad rem), sino un derecho de dominio
(jus in re)»248,

Es patente que el proyecto de 1851 suponia una ruptura radical
con la tradicién del Derecho castellano?#, en el que el dominio se
transmitia, también por donacién, con arreglo a la teoria del titulo
y el modo?3%. No en vano, la dependencia y seguidismo respecto
del Code francés fue una de las principales criticas que se dirigie-
ron contra el proyecto de 1851251,

Ast las cosas, en el proyecto de CC de 1851, la perfeccion de la
donacién, que se producia con la aceptacion del donatario y su
puesta en conocimiento del donante, determinaba no solo su irre-
vocabilidad, sino también la transmisioén automaética del dominio,
sin necesidad de la tradicion de los bienes donados.

5. PROYECTO DE CC DE 1869

El proyecto de CC de 1869 nunca fue terminado. Solamente
mencionaba la donacién en tres articulos232, de los cuales no puede

248 GARCIA GOYENA, 1852 111, pp. 11-12.

249 BARO Pazos, 2014, p. 85: «en un intento de apartarse de la tradicion espafiola en
este punto coincidente con la doctrina romana, el proyecto como el Code no acoge el siste-
ma del titulo y el modo entre los modos de adquirir la propiedad: los contratos se perfec-
cionan por el mero consentimiento, y desde ese momento obligan a las partes, sin que se
precise la entrega o la traditio de la cosa para que se haga efectiva la transmisién de la
propiedad entre los contratantes, todo ello en aras de facilitar la transmision de la propie-
dad y favorecer la circulacién de los bienes. [...] Este sistema supone un cambio sustancial
en nuestra legislacion, vinculada a la tradicién del derecho romano, y resulta evidente que
fue el sistema francés de la transmision consensual el que incluy6 en el proyecto de 1851».

250 No debe olvidarse que en el Febrero de AGUIRRE DE LA PENA y del propio GARr-
cia GOYENA, publicado en 1841, apenas once afios antes que las Concordancias, se decia
que «la donacion se perfecciona como todos [los contratos] por el solo consentimiento; la
entrega de la cosa no es mas que la consecuencia y complemento de la donacion. Entre los
romanos antiguamente no habia donacion sin la entrega de la cosa, y por esto era uno delos
modos de adquirir; pero despues vino a quedar, como hoy entre nosotros, en simple causa
o titulo, porque nacia obligacion desde luego e independientemente de la entrega de la
cosa» (AGUIRRE DE LA PENA y GARCIA GOYENA, 1841, p. 172; cfr. supra, 11.5.7.2.a). El
abandono de la mecanica transmisiva de la donacién del Derecho castellano, y su sustitu-
cién por un sistema consensual de transmision del dominio, importado del Derecho fran-
cés, es patente.

251 LAsso GAITE, 1978, pp. 286, 290.

252 Articulo 191, que decia que los bienes que el hijo adquiriese con el caudal del
padre mientras estuviese bajo la patria potestad pertenecian al progenitor en propiedad y
en usufructo, sin perjuicio de la facultad que tenia el padre en todo caso de hacer al hijo
alguna donacién de tales bienes o sefialarle alguna parte en sus utilidades; articulo 286, que
decia que el tutor necesitaba autorizacion del consejo de familia para admitir o rechazar
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extraerse ninguna conclusién sobre su efecto transmisivo. En con-
secuencia, nada aporta a este estudio.

6. LA CODIFICACION DE LA DONACION EN EL CC
DE 1889

Llegados a este punto, procede analizar cémo fue concebida la
donacion en las leyes de bases que se redactaron entre 1881 y 1888,
en el anteproyecto de CC de 1882-1889, y en los debates parla-
mentarios que se celebraron en el Senado y en el Congreso de los
Diputados, en los que se aludié expresamente al efecto transmisivo
de la donacién. Constituyen antecedentes legislativos especialmen-
te trascendentes, a la vista de su inmediatez con respecto a la apro-
bacion del CC.

6.1 Proyecto de ley de bases de 1881

El proyecto de ley de bases de 1881233, impulsado por el Minis-
tro de Gracia y Justicia Alonso Martinez, decia en su articulo 1 que
«se autoriza al Gobierno para publicar como ley del Reino el pro-
yecto de CC de 5 de Mayo de 1851, con las modificaciones que el
estado actual del pais y los adelantos de la ciencia del Derecho
aconsejen». La idea inicial era clara: dar fuerza de ley al proyecto
de 1851, introduciendo modificaciones minimas en su articulado.
En ninguna de las diecisiete bases que contenia el proyecto de ley
se hacia la mas minima mencidn a la donacidn, a los contratos o a
los modos de adquisicion del dominio.

No obstante, de haberse convertido este proyecto en ley, cabe
colegir que en el CC resultante la donacién hubiese sido un nego-
cio dispositivo, con la eficacia transmisiva consensual caracteristi-
ca del Code francés de 1804, pues tal era el modelo que contempla-
ba el proyecto de CC de 1851.

Lo bien cierto es que el proyecto de ley de bases de 1881 fue
recibido en las Cortes con bastantes reticencias, y nunca fue apro-
bado?234.

legados o donaciones realizados a favor del menor, asi como para repudiar las herencias
que se le defiriesen; y articulo 287, que decia que el tutor podia donar o remitir los bienes
que perteneciesen al menor que pertenezca al menor, pero que este podria con consenti-
miento de aquel hacer donaciones por razén de matrimonio si se encontrase en edad apta
para contraerlo. El texto del proyecto de 1869 ha sido tomado de LAasso GAITE, 1979.

253 Presentado a las Cortes por autorizacion concedida por Real Decreto de 20 de
octubre de 1881.

254 LAsso GAITE, 1978, pp. 393-397; BARO PAzos, 1993, pp. 232-233.
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6.2 Anteproyecto de CC de 1882-1889

El anteproyecto de 1882-1889 constituye el antecedente directo
e inmediato del vigente CC de 1889. La doctrina que lo ha estudia-
do ha determinado que los Libros I y II del anteproyecto fueron
redactados discontinuamente entre 1882 y 1888255,

6.2.1 DEFINICION Y CARACTERES DE LA DONACION

El articulo 606 del anteproyecto23¢ decia que la propiedad se
podia adquirir por ocupacién, donacién, sucesion testada e intesta-
da, por efecto de los contratos y por medio de la prescripcién. Por
su parte, el articulo 615 definia a 1a donacién de la siguiente mane-
ra: «donacion es un acto de liberalidad, por el cual una persona
dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta».

El articulo 621 del anteproyecto decia que «podran hacer dona-
cién todos los que puedan contratar y disponer de sus bienes»; en
tanto que el articulo 634 disponia que «la donacién no podrd com-
prender bienes futuros».

En cuanto a la forma, el articulo 627 regulaba los requisitos
para las donaciones de bienes muebles: «la donacién de cosa mue-
ble podra hacerse verbalmente o por escrito. La verbal requiere la
entrega simultdnea e la cosa donada. No yendo acompaiiada de la
entrega, solo podrd hacerse por escrito». El articulo 628 exigia
escritura publica para las donaciones de bienes inmuebles.

El articulo 632 del anteproyecto estaba dedicado especifica-
mente a la eficacia transmisiva de la donacién:

«La donacién, debidamente aceptada, es perfecta entre los
interesados y la propiedad se entiende transferida al donatario,
mediante la tradicion, si es de cosa mueble, o por la inscripcion de
la escritura en el Registro de la propiedad, si fuere inmueble».

En relacion con este precepto, en el anteproyecto se hizo cons-
tar que su antecedente inmediato era el articulo 1062 del Codice
Civile italiano de 1865 ‘reformado’27. Sin embargo, mas que una
‘reforma’, el articulo 632 del anteproyecto constituia una modifi-
cacion radical. En efecto, el articulo 1062 del Codice?38, claramen-

255 LAsso GAITE, 1978, pp. 286, 397-412, 543-562; BArRG Pazos, 1993, pp. 228-
273; PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2006, pp. 6-11.

256 El texto del anteproyecto de CC de 1882-1889 ha sido tomado de LAsso
GAITE, 1979, y de PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2006.

257 LAsso GAITE, 1979, p. 611; PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2006, p. 195.

258 El articulo 1125 del Codice decia que «en los contratos que tienen por objeto la
traslacion de la propiedad o de otro derecho, la propiedad o el derecho se transmiten y se
adquieren por efecto del consentimiento legitimamente manifestado, y la cosa queda a
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te influido por el sistema de transmision consensual del Code fran-
cés, decia que «la donacién debidamente aceptada es perfecta entre
las partes, y la propiedad de los efectos donados se entiende trans-
ferida al donatario sin necesidad de tradicién» >°. Realmente, el
precedente mas fidedigno del articulo 632 del anteproyecto era el
proyecto de CC de 1836260, que disponia que la transmision del
dominio por donacién se realizaba mediante la tradicion de los bie-
nes muebles, y con la inscripcion registral de la escritura de dona-
cion de los bienes inmuebles.

Asi las cosas, el anteproyecto de CC 1882-1889 es un tanto
contradictorio en lo que a la regulacion de la donacioén se refiere.
De un lado, su articulado estaba claramente inspirado en el proyec-
to de CC de 1851, en el Cédigo Civil italiano de 1865 y en el Codi-
go Civil portugués de 1867261, textos todos ellos impregnados del
modelo de transmision consensual del dominio que implant6 el
Cdédigo Civil francés de 1804. A la vista de tales antecedentes,
cabria esperar que en el anteproyecto de 1882-1889 la donacién
fuese un negocio dispositivo, en el que la transmisién del dominio
se produjese automdticamente con la aceptacién de la donacion.
Sin embargo, no fue asi, dado que se exigia la entrega o tradicién
para los bienes muebles, y la inscripcion de la escritura publica de
donacién para los bienes inmuebles.

Seguramente, esta incongruencia obedecié a que el anteproyec-
to, a pesar de su evidente seguidismo del Code francés, recupero la
tradicional teorfa del titulo y el modo para la adquisicién del domi-
nio. Con todo, la inscripcidn registral de las donaciones de bienes
inmuebles que exigia el articulo 632 constituia una anomalia, tanto
desde el punto de vista del Derecho castellano como desde el punto
de vista del Derecho comparado?62, que seria corregida en la ver-
sion definitiva del CC de 1889.

riesgo y peligro del adquirente, aunque no se haya realizado la tradicién» («nei contratti
che hanno per oggetto la traslazione della proprieta o di altro diritto, la proprieta o il diritto
si trasmette e si acquista per effetto del consenso legittimamente manifestato, e la cosa
rimane a rischio e pericolo dell’acquirente, quantunque non ne sia seguita la tradizione»).
El texto del Cédigo Civil italiano de 1865 ha sido tomado de Codice Civile del Regno
d’Italia, 1865.

29 «La donazione debitamente accetatta & perfetta tra le parti, e la proprieta degli
effetti donati s’intende trasferita nel donatario senza neccessita di tradizione».

260 Cfr. supra, 111.3.

261 1.AsSO GAITE, 1979, pp. 610-614; PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2006, pp. 192-
203.

262 A no ser que se pretendiese sustituir la insinuacién de la donacion ante la autori-
dad judicial por la inscripcion registral, aunque la finalidad de ambas figuras era bien dis-
tinta.
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6.2.2 ORIGEN DE LOS ARTICULOS RELATIVOS A LA DONACION

Resulta interesante constatar los antecedentes de los cuarenta y
un articulos dedicados a la donacién en el anteproyecto de CC
de 1882-1889, que fueron expresamente reseflados por la Comi-
sion redactora?63:

Proyecto de CC de 1851: diecinueve articulos.
— Cddigo Civil portugués de 1867: nueve articulos.
Cédigo Civil italiano de 1865: cinco articulos.
Sin referencia del antecedente: tres articulos.
Proyecto de CC de 1851 y Cddigo Civil Portugués de 1867:
dos articulos.

— Codigo Civil italiano de 1865 y Codigo Civil portugués
de 1867: un articulo.

— Proyecto de CC de 1851, Cédigo Civil portugués de 1867 y
Cédigo Civil mexicano de 1870: un articulo.

— Codigo Civil de Guatemala de 1877: un articulo.

Por su singular trascendencia en el régimen juridico de la dona-
cion, conviene destacar el origen de los siguientes articulos del
anteproyecto:

— Definicién de donacidn (art. 615 del anteproyecto): articu-
lo 1050 del Cédigo Civil italiano de 1865, que decia asi: «la dona-
cidén es un acto de espontdnea liberalidad, con el cual el donante se
desprende actual e irrevocablemente de la cosa donada a favor del
donatario que la acepta»264. Para la doctrina italiana del siglo XIx
era pacifico que con arreglo al Codice Civile 1a donacién transmitia
el dominio sin necesidad de la entrega o tradicion de la cosa dona-
da26s.

— Capacidad del donante para contratar y disponer (art. 621 del
anteproyecto): articulo 1476 del Cédigo Civil portugués de 1867:
«pueden hacer donaciones todos los que puedan contratar y dispo-
ner de sus bienes» 200, El Cédigo Civil portuguez también contem-

263 1.AsSO GAITE, 1979, pp. 610-614; PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2006, pp. 192-
203.

264 «La donazione ¢ un atto di spontanea liberalita, con quale el donante si spoglia
attualmente ed irrevocabilmente della cosa donata in favore dil donatario che I’accetta».

265 BoRrsARl, 1877, p. 10; PaciFici-MAzzoni, 1872, p. 464-465; Ricci, 1878,
pp- 345-348.

266 «Podem fazer doagdes todos os que podem contractar e dispor des seus bens». El
texto del Cédigo Civil portugués ha sido tomado de Codigo Civil portuguez approvado por
Carta de Lei de 1 de julho de 1867, 1868.
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plaba una transmisién de la propiedad por donacién meramente
consensual, sin necesidad de entrega o tradicion267.

— Prohibicién de donacién de bienes futuros (art. 634 del ante-
proyecto): articulo 953 del proyecto de 1851 («la donacién no
puede comprender los bienes futuros») y articulo 1453 del Cédigo
Civil portugués de 1867 («la donacién no puede comprender bie-
nes futuros. Por bienes futuros se entienden aquellos que no se
encuentran en poder del donante, o sobre los cuales este no tiene
derecho al tiempo de la donacion»268),

A la vista de los preceptos de Cddigos extranjeros que fueron
utilizados como base para redactar los articulos relativos a la dona-
cion en el anteproyecto de CC de 1882-1889, salta a la vista que la
Comisién imit6 de manera evidente la regulacion francesa de la
donacioén, plasmada en el Code de 1804 y en todos los textos lega-
les de su influencia2®, como fueron el proyecto de CC de 1851, el
Cadigo Civil italiano de 1865, el Codigo Civil portugués de 1867,
e incluso los Cédigos Civiles mexicano de 1870 y guatemalteco
de 1877. Con acertadas palabras, Pefia Bernaldo de Quirds subrayé
que el Cédigo Civil francés de 1804 «influye en el nuestro, ya
directamente, ya a través de los Cédigos o Proyectos posteriores
que cita nuestro Anteproyecto, los cuales recibieron la influencia
del Cédigo francés. Asi resultan recogidos diferentes preceptos del
Cdédigo francés, sin que éste sea citado y si lo sea, en cambio, el

267 E] articulo 1452 del Cédigo Civil portugués de 1867 decia que «donacién es un
contrato, por el que cualquier persona transfiere a otra gratuitamente una parte, o la totali-
dad de sus bienes presentes» («doagdo € um contracto, por que qualquer pessoa transfere a
outrem gratuitamente uma parte, ou a totalidade de seus bens presentes»). El articulo 715
del Cédigo establecia con total claridad la transmisién consensual del dominio a través de
los contratos, al sefialar que «en la enajenacion de cosas ciertas y determinadas, la transfe-
rencia de la propiedad se produce entre los contratantes, por el mero efecto del contrato,
con independencia de la tradicién o posesion, ya sea material o simbdlica, salvo que exista
acuerdo de las partes en contrario» («nas alienagdes de cousas certas e determinadas a
transferencia da propiedade opera-se entre os contrahentes, por mero effeito do contrato,
sem dependencia de tradi¢do ou de posse, quer material, quer symbolica, salvo havendo
accordo das partes em contrario»). El mds reputado comentarista del Cédigo Civil portu-
gués de 1867, Dias FERREIRA, destacé que el Codigo, apartdndose de la legislacion ante-
rior, seguia abiertamente la doctrina del Derecho francés, dispensando la tradicién para la
validez de la enajenacidn, y considerando transferida la propiedad con la perfeccién del
contrato (D1as FERREIRA, 1871, p. 222).

268 «A doagdo nao pdde abranger bens futuros. Por bens futuros entendem-se aque-
lles, que ndo se acham em poder do doador, ou a que este ndo tem direito au tempo de
doagdo».

269 Siguiendo a PENA BERNALDO DE QUIRGS, el Cédigo italiano de 1865 tuvo como
modelo el Code francés; el Codigo portugués estuvo muy influido por el proyecto de CC
espaiiol de 1851; el Cédigo mexicano de 1870 por el proyecto espaiiol de 1851 y por el
Cadigo portugués de 1867; y el Cédigo guatemalteco por el Codigo francés de 1804, el
Cdédigo portugués de 1867, el anteproyecto de Codigo belga (de clarisima influencia fran-
cesa) y el proyecto espaiiol de 1851, entre otros (PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2006,

pp- 23-28).
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Proyecto de 1851, el Codigo italiano o cualquier otro elaborado
sobre el modelo francés»270.

La influencia del Cédigo Civil francés de 1804 en el antepro-
yecto de CC espafiol de 1882-1889 fue tan evidente, que es posible
establecer una correlacion directa entre las normas del Code regu-
ladoras de la donacién y los articulos que regulan la donacién en el
CC de 1889, con independencia de las influencias intermedias de
otros codigos extranjeros. Asi:

— La definicién de donacién (art. 618 CC) procede del articu-
lo 615 del anteproyecto, que tomé como referencia el articulo 1050
del Cédigo Civil italiano, que a su vez era una copia literal del
articulo 894 del Cddigo Civil francés («la donacién entre vivos es
un acto por el cual el donante se desprende actual e irrevocable-
mente de la cosa donada, en favor del donatario que la acepta»271).

— La necesaria capacidad del donante para contratar y disponer
(art. 624 CC) procede del articulo 621 del anteproyecto, que tomd
como referencia del articulo 1476 del Coédigo Civil portugués
de 1867, que a su vez estaba inspirado en el articulo 902 del Cdédi-
go Civil francés («todas las personas pueden disponer y recibir, ya
sea por donacidn entre vivos o por testamento, excepto aquellas a
quienes la ley declare incapaces para ello»272).

— La prohibicion de donacion de bienes futuros (art. 635 CC)
procede del articulo 634 del anteproyecto, que tomé como referen-
cia el articulo 953 del proyecto de CC de 1851 y el articulo 1453
del Cédigo Civil portugués, los cuales estaban a su vez claramente
influidos por el articulo 943 del Cédigo Civil francés («la donacién
entre vivos sélo puede comprender los bienes presentes del donan-
te; si incluye bienes futuros, serd nula a este respecto» 273).

Tales antecedentes evidencian que el anteproyecto de CC
de 1882-1889 se desmarcd de la regulacion de la donacién conteni-
da en el Derecho castellano histérico, y acab6 acogiendo el modelo
de donacién francés, que transmitia la propiedad autométicamente
una vez perfeccionada, sin necesidad de entrega o tradicion?74.

270 PENA BERNALDO DE QUIROS, 2006, p. 25.

211 «LLa donation entre-vifs est un acte par lequel le donateur se dépouille actuelle-
ment et irrévocablement de la chose donnée, en faveur du donataire qui I’accepte».

2712 «Toutes personnes peuvent disposer et recevoir, soit par donation entre-vifs, soit
par testament, excepté celles que la loi en déclare incapables».

273 «La donation entre-vifs ne pourra comprendre que les biens présens du donateur;
si elle comprendre des biens a venir, elle sera nulle a cette égard».

274 Parte de la doctrina ha argumentado que el Cédigo Civil francés de 1804 influ-
y6 en el CC de 1889 menos que en el proyecto de CC de 1851. A modo de ejemplo,
BARG Pazos, pese a admitir que «la influencia francesa no es la dnica, pero si la mds
importante en la codificacion espafiola», sostuvo que la influencia del Code en el CC
de 1889 fue menor, debido a miltiples factores: la aparicion de nuevos codigos europeos
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Se trata de una circunstancia especialmente trascendente, dado
que el anteproyecto de CC abandond el modelo consensual de la
transmision de la propiedad que contenia el proyecto de CC
de 1851, y recuper? la tradicional teorfa del titulo y modo. La asun-
cion en el anteproyecto de CC de 1882-1889 de una mecdnica tras-
lativa especifica para la donacién, en contraposicion a los demads
negocios traslativos de dominio, constituye una circunstancia muy
resefiable, debido a su excepcionalidad en el marco del sistema, y
al abandono de la eficacia transmisiva tradicional de la donacién en
el Derecho castellano.

Al respecto, resulta igualmente destacable que en la version
definitiva del CC fuese suprimido el articulo 632 del anteproyecto
de CC de 1882-1889, que decia que la donacién de bienes muebles
se transmitia mediante la tradicidn, y la de bienes inmuebles
mediante la inscripcion registral. La desaparicion de todo vestigio
relativo a la aplicacion de la teoria del titulo y el modo a la dona-
cién no puede ser minusvalorada ni desdefiada?’>.

o americanos, que concitaron el interés del legislador espafiol; el resurgimiento doctri-
nal de los juristas espafioles, que destacaron lo propio frente a lo extranjero; la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, que con la instauracién de los recursos de nulidad (1838)
y de casacién (1855), junto con la obligacion de motivar las Sentencias, adapté el anti-
guo derecho propio a las circunstancias sociales, econdmicas y politicas del siglo x1x; y
que tanto el Code como el derecho espafiol histérico son herederos de la misma tradi-
cién romana, por lo que «mds que hablar de afrancesamiento de nuestro Cédigo, bien
pudiera hablarse de un romanismo compartido, eso si, al gusto y al estilo de la doctrina
francesa precodificadora, que constituye el fundamento y la esencia misma del Code»
(BARO PAzos, 2014, pp. 114-117). Sin necesidad de cuestionar este planteamiento, y
con independencia de lo que pueda sostenerse respecto de otras instituciones juridicas,
el afrancesamiento de la regulacion del CC de 1889 es palmaria en todo lo relativo a la
donacién.

275 ALBALADEJO GARcIA manifesté que la eliminacién del articulo 632 del ante-
proyecto no tendria ninguna relevancia, sobre la base de que «las supresiones de articu-
los del Anteproyecto, que no pasaron al Cédigo, las méds de las veces se debieron a con-
siderarlos innecesarios, redundantes, superfluos, etc., y querer simplificar eliminandolos»
(ALBALADEJO GARCIA y DfAZ ALABART, 2006, p. 47). Ademas, intentd apoyar su argu-
mentacion en los apuntes manuscritos que dejaron algunos miembros de la Comision
redactora del CC que constan en los archivos de la Comisién General de Codificacién
(ALBALADEJO GARCIA y DiaZ ALABART, 2006, pp. 47-49). Sin embargo, tales argumen-
tos no son convincentes: los apuntes manuscritos no son ni claros ni terminantes, y ade-
mds serfan contradictorios no solo con el articulado del anteproyecto de 1882-1889, sino
también con la Ley de bases aprobada en 1888, cuyo proyecto databa de 1885. No es un
argumento solido afirmar que el articulo 632 del anteproyecto fue suprimido por consi-
derarse que dicha norma era innecesaria, pues «que no lo era, lo demuestra la atin exis-
tente controversia sobre la naturaleza de la donacién» (MONTERO LEGN, RCDI, 1992,
p- 2117). A mayor abundamiento, los debates parlamentarios de la época rebaten rotun-
damente que los redactores del CC pretendiesen exigir la tradicion para la transmision de
la propiedad por donacién (cfr. infra, 111.6.2.4). En todo caso, hay que tener en cuenta
que la postura de ALBALADEJO GARCIA estuvo condicionada por su planteamiento de que
en el CC la transmisidén de la propiedad por donacién requiere en todo caso de la entrega
o tradicion de las cosas donadas, postura que en la actualidad practicamente nadie
defiende (cfr. supra, 1.1).
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6.2.3 PROYECTO DE LEY DE BASES DE 1885 Y LEY DE BASES
DE 1888

El proyecto de ley de bases de 1885276, obra del Ministro de
Gracia y Justicia Silvela y de Le Vielleuze, también es relevante.
En la base I se decia:

«El Cédigo se ajustard en el trazado de su plan general al pro-
yecto de 1851, en cuanto se halla contenido en éste el sentido y
capital pensamiento de las instituciones civiles del Derecho histori-
co de Castilla; debiendo formularse por tanto este primer cuerpo
legal de nuestra codificacién civil, sin otro alcance y prop6sito que
el de regularizar, aclarar y armonizar los preceptos de nuestras
leyes, recoger las ensefianzas de la doctrina en la solucién de las
dudas suscitadas por la practica, y atender a algunas necesidades
nuevas con soluciones que, no sélo tengan un fundamento cientifi-
co o un precedente autorizado en legislaciones propias o extrafias,
sino que hayan obtenido ya comin asentimiento entre nuestros
jurisconsultos».

La base XIII comenzaba diciendo que «como el primero entre
los medios de adquirir, se definird la ocupacion», para referirse sin
solucién de continuidad a la donacién:

«Como otro de los medios de adquirir serd la donacidn, se defi-
nird fijando su naturaleza y efectos, personas que pueden dar y
recibir por medio de ella sus limitaciones, revocaciones y reduccio-
nes, las formalidades con que deben ser hechas, los respectivos
deberes del donante y donatario y cuanto tienda a evitar los perjui-
cios que de las donaciones pudieran seguirse a los hijos del donan-
te o sus legitimos acreedores o a los derechos de tercero».

Es muy destacable que en esta base XIII se calificase a la dona-
cién como modo de adquirir, no como contrato; asi como que se
determinase la necesidad de definir la donacién, determinando
ademads su naturaleza y efectos.

Ademads, se estableci6 una nitida separacién entre la donacion,
regulada en la base XIII, de los contratos, considerados como
meros titulos de adquisicidn, a los que se menciond en la base XIX:

«Los contratos, considerados como fuente de las obligaciones,
continuaran siendo meros titulos de adquirir, sometidos al princi-
pio de que la simple coincidencia de voluntades entre los contra-
tantes establece el vinculo, aun en aquellos casos en que se exigen
solemnidades determinadas para la trasmision de las cosas; y se
cuidara de fijar bien las condiciones del consentimiento, asi en
cuanto a la capacidad, como en cuanto a la libertad de los que le

276 Presentado a las Cortes por autorizacién concedida por Real Decreto de 7 de
enero de 1885.
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presten, estableciendo los principios consagrados por las legisla-
ciones modernas sobre la naturaleza y objeto de las convenciones,
su causa, forma e interpretacion, y sobre los motivos que las anulan
y rescinden».

Después de una accidentada tramitacion parlamentaria?’’, el
proyecto de ley de bases fue finalmente aprobado por las Cortes,
dando lugar a la Ley de 11 de mayo de 1888, que dio cobertura al
Gobierno para la aprobacién del CC.

Si se comparan las bases del proyecto de ley de 1885 con la Ley
de bases finalmente aprobada en 1888, se advierten, en lo que aqui
interesa, las siguientes variaciones:

— Enla base 1.% se mantuvo como referencia primordial el pro-
yecto de 1851, concediendo mayor libertad a la introduccion de
novedades cuya necesidad fuese puesta de relieve por el Congreso
de los Diputados o por el Senado.

— Los contratos, como fuentes de las obligaciones y titulos de
adquisicion, se incluyeron finalmente en la base 20.%, cuyo conteni-
do era sustancialmente idéntico al de la base x1x del proyecto de
ley de 1885:

«Los contratos, como fuente de las obligaciones, serdan consi-
derados como meros titulos de adquirir en cuanto tengan por objeto
la traslacién de dominio o de cualquier otro derecho a él semejante,
y continuardn sometidos al principio de que la simple coincidencia
de voluntades entre los contratantes establece el vinculo aun en
aquellos casos en que se exigen solemnidades determinadas para la
transmision de las cosas, o el otorgamiento de escritura a los efec-
tos expresados en la base precedente. Igualmente se cuidard de fijar
bien las condiciones del consentimiento, asi en cuanto a la capaci-
dad, como en cuanto a la libertad de los que le presten, establecien-
do los principios consagrados por las legislaciones modernas sobre
la naturaleza y el objeto de las convenciones, su causa, forma e
interpretacion, y sobre los motivos que las anulan y rescinden».

— La ocupacién, primer modo de adquirir, fue incluida de
manera aislada en la base 14.?

— La donacién fue finalmente insertada en la base 26.%, entre
los contratos en particular y una alusion a la futura ley especial de
reunién de los dominios de los foros, subforos, derechos de super-
ficie y otros gravamenes semejantes?278:

«Las formas, requisitos y condiciones de cada contrato en par-
ticular, se desenvolverdn y definirdn con sujecién al cuadro general

277 L.Asso GAITE, 1978, pp. 432-481, 524-542; BARG Pazos, 1993, pp. 250-257.
218 LALAGUNA DOMINGUEZ, RDP, 1973, p. 407: «La base 26, en la que se indican
los criterios de regulacion de los contratos en particular, es una simple yuxtaposicién del
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de las obligaciones y sus efectos, dentro del criterio de mantener
por base la legislacion vigente y los desenvolvimientos que sobre
ella, ha consagrado la jurisprudencia, y los que exija la incorpora-
cién al Cédigo de las doctrinas propias a la Ley Hipotecaria, debi-
damente aclaradas en lo que ha sido materia de dudas para los Tri-
bunales de justicia y de inseguridad para el crédito territorial. La
donacién se definira fijando su naturaleza y efectos, personas que
pueden dar y recibir por medio de ella, sus limitaciones, revocacio-
nes y reducciones, las formalidades con que deben ser hechas, los
respectivos deberes del donante y donatario y cuanto tienda a evitar
los perjuicios que de las donaciones pudieran seguirse a los hijos
del donante o sus legitimos acreedores o a los derechos de tercero.
Una ley especial desarrollara el principio de la reunién de los
dominios en los foros, subforos, derechos de superficie y cuales-
quiera otros gravamenes semejantes constituidos sobre la propie-
dad inmueble».

Asi pues, las novedades introducidas en la Ley aprobada
en 1888 afectaron, por lo general, al orden y a la numeracién de las
bases, pero no a su contenido. La diferencia mas destacada entre la
base XIII del proyecto de 1885 y la base 26.* de la Ley aprobada
en 1888 es que no se calificé expresamente a la donacién como
modo de adquirir?7®. Sin embargo, como es notorio, la donacién
fue finalmente mencionada separadamente de los contratos en el
articulo 609 CC, e incluida en el Titulo II del Libro III del CC,
cuya denominacién es «De los diferentes modos de adquirir la pro-
piedad», y no en el Libro IV del CC280,

Evidentemente, la Ley de bases de 1888 perdi6 cardcter norma-
tivo con la aprobacion del CC de 1889. Por ello, el Tribunal Supre-
mo ha declarado reiteradamente que sus preceptos no pueden ser-
vir de fundamento a ningtin recurso judicial, ordinario o
extraordinario, dado que no se promulgé para que la aplicasen los

texto integro de la Base XX VI y de la segunda parte de la Base XIII del Proyecto de 1885»).

279 LALAGUNA DOMINGUEZ, RDP, 1973, p. 407: «Esta segunda parte de la Base
XIII del Proyecto de Silvela pasa intacta a la Ley de Bases de 1888, con la tinica particula-
ridad de que ya no se alude a donacién como «otro medio de adquirir la propiedad». Segtin
el mismo autor, «el hecho de que en la Base 26 se aluda con amplitud al régimen de la
donacion, después de la referencia genética que se hace a las formas, requisitos y condicio-
nes de cada contrato en particular, permite sostener que en la Ley de 11 de mayo de 1888
la donacién es considerada como contrato. Pero como un contrato de naturaleza singular, a
juzgar por la extensién con que se exponen los principios a que ha de someterse su regula-
cién» (LALAGUNA DOMINGUEZ, RDP, 1973, p. 407). Este razonamiento no fue del todo
acertado, dado que de los debates parlamentarios se desprende que los miembros de la
Comision redactora del CC reconocieron haber calificado deliberadamente a la donacién
como modo de adquirir, y no como contrato (cfr. infra, 111.6.2.4).

280 LALAGUNA DOMINGUEZ, muy certeramente, destac que «con estos anteceden-
tes, es dificil admitir la hipétesis de que los redactores del Cédigo no fueran conscientes
del alcance de la referencia a la donacién entre los modos de adquirir en el articulo 609»
(LALAGUNA DOMINGUEZ, RDP, 1973, p. 407). Los debates parlamentarios sobre la mate-
ria confirman plenamente esta hipétesis (cfr. infra, 111.6.2.4).
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Tribunales, sino para que el Gobierno se amoldase a ella al hacer
uso de la autorizacién que le confirieron las Cortes28!. Asi las
cosas, en caso de una eventual contradiccion entre la Ley de bases
y el CC, siempre prevalece el segundo282.

Sin embargo, la Ley de bases de 1888 constituye un medio de
interpretacion histdrico finalista2383, al poseer un valor interpretati-
vo ciertamente autorizado?84. No en vano, constituye «la anteca-
mara de nuestro Codigo Civil vigente» 2385, Por ello, la jurispruden-
cia ha aludido a las bases de la Ley de 1888 resaltando su caracter
interpretativo, para reforzar la interpretacion del contenido del CC
o para destacar el espiritu del CC conforme a la Ley de bases?8¢.

En este sentido, resulta muy significativo que las dos Unicas
Sentencias del Tribunal Supremo de los dltimos cuarenta afios que
hemos logrado localizar que mencionaron la Ley de bases de 1888
fueron las SSTS de 22 de diciembre de 1986287 y 23 de septiembre
de 1993288, que aludieron a la base 20.” para resaltar la distinta efi-
cacia transmisiva de la compraventa y de la donacién en el CC. En
todo caso, sorprende que ambas Sentencias no mencionasen la
base 26.%, que se referia expresamente a las donaciones, lo que
hubiese reforzado la argumentacion en clave historica acerca de la
distinta virtualidad transmisiva de la compraventa y de la dona-
cion.

281 STS de 24 de junio de 1897 (ECLI: ES: TS:1897:162, JC, t. 81, 143; ponente
Pedro Lavin y Olea); STS de 10 de noviembre de 1902 (ECLI: ES: TS:1902:105, JC,
t. 94, 97; ponente Antonio Alonso Casana); STS de 27 de diciembre de 1935 (ECLI: ES:
TS:1935:918, RJ 1935\2482; ponente José Maria Rodriguez de los Rios); y STS de 22 de
enero de 1948 (ECLI: ES: TS:1948:1271, RJ 1948\19; ponente Felipe Gil Casares).

282 STS de 27 de diciembre de 1935 (ECLI: ES: TS:1935:918, RJ 1935\2482;
ponente José Marfa Rodriguez de los Rios); STS de 16 de mayo de 1963 (ECLI: ES:
TS:1963:156, RJ 1963\2519; ponente Manuel Lojo Tato); BONET RAMON, ARAJL, 1988,
pp. 343-344; CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, ADC, 2019, p. 757.

283 BONET RAMON, ARAJL, 1988, pp. 344-345; CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA,
ADC, 2019, p. 757.

284 [.Asso GAITE, 1978, p. 542; CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, ADC, 2019, p. 757.

285 BONET RAMON, ARAJL, 1988, p. 328.

286 Entre otras, STS de 19 de diciembre de 1903 (ECLI: ES: TS:1903:671, JC,
t. 96, 156; ponente Ildefonso Lopez Aranda); STS de 13 de febrero de 1907 (ECLI: ES:
TS:1907:324,JC, t. 106, 56; ponente Pascual Doménech Marin); STS de 4 de abril de 1921
(ECLI: ES: TS:1921:1147,JC, t. 153, 4; ponente Jacinto Jaraiz y Ferndndez); STS de 31 de
octubre de 1924 (ECLI: ES: TS:1924:96, JC, t. 164, 57; ponente Diego Medina Garcia);
STS de 25 de noviembre de 1925 (ECLI: ES: TS:1925:1029, JC, t. 168, 164; ponente
Mariano Avellén Quemada); STS de 2 de marzo de 1926 (ECLI: ES: TS:1926:1151, JC,
t. 170, 2; ponente Mariano Avellon Quemada); STS de 8 de febrero de 1943 (ECLI: ES:
TS:1943:16, RJ 1943\129; ponente Celestino Valledor y Suarez Otero); o STS de 26 de
junio de 1946 (ECLI: ES: TS:1946:607, RJ 1946\840; ponente Manrique Mariscal de
Gante y de Gante).

287 ECLI: ES: TS:1986:7269, RJ 1986\7795; ponente Cecilio Serena Velloso.

288 ECLI: ES: TS:1993:6242, RJ 1993\7654; ponente Pedro Gonzdlez Poveda.
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6.2.4 DEBATES PARLAMENTARIOS

a) Debates sobre la Ley de bases de 1888.

Los debates que se celebraron durante la tramitacion parlamen-
taria del proyecto de ley de bases de 1885, que cristalizaron en la
Ley de bases de 1888, resultan de extraordinario interés en todo lo
referente a la donacion.

Conviene recordar que en dicho proyecto la donacién estaba
incluida en la base XIII, junto con la ocupacion, y que era califica-
da expresamente como modo de adquirir. Ademads, ordenaba al
Cdédigo definirla, fijando su naturaleza y efectos. A la naturaleza y
efectos de las obligaciones se aludia en la base XVIII. Finamente,
en la base XIX se decia que los contratos eran considerados meros
titulos de adquisicién. Tal encuadramiento de la donacién fue cues-
tionado en el Senado, lo que motivé interesantes intervenciones 289,

Coronado y Parada?*® ech6 de menos en las bases del proyecto
«un tratado general en que se expusiera la doctrina referente a
adquisiciones» 2!, cuya necesidad fundamento en la teoria del titu-
lo y el modo:

«No hay titulo sin tradicién, ni tradicidn sin titulo; principio
axiomdtico por el que si se tiene presente, se distinguird bien la
causa del derecho y el derecho constituido. No bastara a transferir
el dominio de las cosas la tradicién sin el titulo, ni este sin aquella:
nec titulus sine traditione, nec traditio sine titulo sufficit ad trans-
ferendum rerum dominium. La hipoteca, que algunos indican como
excepcion en los modos de adquirir, lejos de ser la excepcidn, con-
firma mds y més el principio y la regla. La causa, el titulo, la tradi-
cion: la causa préxima de toda adquisicion en la generalidad de los
casos; quién mediante un justo titulo puede entregar y adquirir;
doctrinas generales sobre la adquisicion. Todo esto debia consig-
narse al hablar de los modos de adquirir»292.

Aunque en esta intervencién no mencion6 expresamente a la
donacion, a la vista de sus palabras no hay ninguna duda de que

289 A pesar de ello, el debate parlamentario, en lo que a la donacién se refiere, ha
sido escasamente destacado por la doctrina, y, ademas, de manera superficial e incompleta:
LALAGUNA DOMINGUEZ, RDP, 1973, pp. 404-406; Lasso GAITE, 1978, pp. 454, 462; DE
LOS Mozos Y DE Los Mozos, 2000, p. 45-46; PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2006,
pp- 8, 192.

290 CARLOS MARIA CORONADO Y PARADA fue Catedritico y Ministro de Gracia y
Justicia. Puede consultarse su bibliografia, disponible en la pdgina web de la Real Acade-
mia de la Historia, en: https://dbe.rah.es/biografias/15061/carlos-maria-coronado-y-para-
da.

21 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del martes 21 de abril de 1885,
pp. 2176-2177.

292 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del martes 21 de abril de 1885,
p.2177.
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daba por supuesta su inclusion en el &mbito de la teoria del titulo y
el modo. En todo caso, cualquier atisbo de duda se disipa a la vista
de lo que dijo en la siguiente sesion parlamentaria:

«;,Qué sucede con las bases? La base 13.%, dice: “se ha de tratar
del modo de adquirir que se llama ocupacién, y del modo de adqui-
rir que se llama donacion”. ;Qué relacidn, ni qué conexion tiene la
ocupacién con la donacién? Entonces hablemos también de la
compraventa, hiblese también de la dacion en pago”. No; la ocu-
pacidn no tiene para qué confundirse con la donacién»2%.

Mas adelante, tras insistir sobre «esa confusion, esa especie de
amalgama, la ocupacion y la donacion»2%4, remacho la idea que
planeaba sobre su intervencion:

«Es defectuosa la base que indica que se tratard de la donacién,
porque con ocasion de ese modo de adquirir, ha debido hablarse, si
ya no se habia hecho cuando se trat6 del matrimonio, de la dona-
cién por causa de matrimonio, y entonces también ha debido
hablarse de las donaciones remuneratorias, es decir, de todas las
materias importantisimas de la donacidn, sin dar lugar a que las
donaciones se consideren como un contrato, si bien podian serlo,
porque realmente la donacién puede consistir, como acto de libera-
lidad, en la promesa de la entrega, o en la entrega de una cosa a
otro, sin que haya para ello ninguna causa o razén obligatoria legal
requeriblex» 2%.

Para Coronado y Parada, la falta de método que apreciaba tenia
su origen en un claro seguidismo del Code francés:

«El método exigia que adoptase algtin plan o sistema para tra-
tar de los distintos modos de adquirir, que en las bases no se dice; y
esto es, sin duda, por un descuido, o por seguir e imitar en un todo
al Codigo francés, porque repito que esto, no solo se observa en las
bases que estd pendientes de la discusién del Senado, sino también
en el Cddigo francés. El Cédigo francés decia: “que se adquiere
por ultima voluntad, por contrato y por prescripcién”; y nosotros,
sefores, siguiendo al derecho romano, siguiendo el orden de la Ins-
tituta, hemos dicho siempre, y esto me parece que es mas 1égico,
mds racional y metédico, que los modos de adquirir eran: naturales
y civiles, universales y singulares, en vida o por causa de muerte; y
esto conducia como por la mano, por un método racional y légico,
ala exposicion de las materias que son propias del Cédigo Civil»2%.

293 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del miércoles 22 de abril
de 1885, p. 2190.

294 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del miércoles 22 de abril
de 1885, p. 2190.

295 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del miércoles 22 de abril
de 1885, p. 2190.

296 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesioén del miércoles 22 de abril
de 1885, p. 2190.
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La réplica por parte de la Comisién que emitié dictamen favo-
rable a la ley en el Senado corri6 a cargo de Colmeiro y Penido27,
quien en ningin momento abordé el fondo del asunto. Se limit6 a
sefialar que lo que se estaban discutiendo eran las bases, no el
Cdédigo, por lo que no procedia ahondar excesivamente («si las
bases hubiesen de comprender todos los pormenores que aqui
hubieran de absorber la atencién del Sr. Coronado, de seguro no
habria necesidad de que discutiéramos mas, ni de que estas bases
pasasen a la Comisién de Codificacién, porque estaria el Codigo
hecho»298); llegd a reconocer que las bases tampoco eran de su
completo agrado («a buen seguro que si yo fuese capaz de escribir
un libro de derecho civil, no seguiria el método ni adoptaria el sis-
tema que se observa en la exposicion de las bases. A buen seguro
que la Comisién de codificacién no lo seguird tampoco, de la
misma manera que no lo habria seguido el Sr. Coronado»2%); y
finaliz6 con un argumento de procedimiento (acertado, todo hay
que decirlo) con el que hdbilmente esquivé la cuestion de fondo: la
base 13 ya habia sido aprobada y constituia cuestioén resuelta, por
lo que la intervencion de Coronado y Parada deberia de haberse
limitado a la discusion de la base 14, pues «de otra manera nunca
podria haber acuerdo definitivo tomado por el Senado» 3%,

De mayor interés si cabe fue un debate posterior, en el que par-
ticiparon Fabié Escudero3®! y Gutiérrez Ferndndez392. Las inter-
venciones del segundo son especialmente interesantes: ademds de
ser el miembro de la Comision de Codigos que redactod los articu-
los del anteproyecto de 1882-1889 relativos a la donacién3%, fue
un eminente Catedratico, autor de la obra Codigos o estudios fun-
damentales sobre el Derecho Civil Espaiiol, uno de los tratados de
Derecho civil que gozé de mayor aceptacién durante la segunda
mitad del siglo xix.

297 MANUEL COLMEIRO Y PENIDO fue un eminente Catedratico y Fiscal del Tribunal
Supremo. Puede leerse su biografia, disponible en la pagina web de la Real Academia de la
Historia, en: https://dbe.rah.es/biografias/4643/manuel-colmeiro-y-penido.

298 Diario de las Sesiones de Cdrtes. Senado. Sesioén del miércoles 22 de abril
de 1885, p. 2194.

299 Diario de las Sesiones de Cdrtes. Senado. Sesion del miércoles 22 de abril
de 1885, p. 2194.

300 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del miércoles 22 de abril
de 1885, p. 2195.

301 ANTONIO MARTA FABIE ESCUDERO fue un prestigioso jurista, Ministro, Catedra-
tico y Magistrado del Tribunal Supremo. Puede consultarse su bibliografia, disponible en
la pagina web de la Real Academia de la Historia, en: https://dbe.rah.es/biografias/13022/
antonio-maria-fabie-escudero.

302 Ta bibliografia de BENITO GUTIERREZ FERNANDEZ, que da cumplida cuenta de
su reconocido prestigio como jurista durante el siglo x1x, también estd disponible en la
pagina web de la Real Academia de la Historia: https://dbe.rah.es/biografias/11370/benito-
gutierrez-fernandez.

303 T Asso GAITE, 1978, p. 551; BARG PAzos, 1993, pp. 257-258.
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En la sesidn celebrada en el Senado el 27 de abril de 1885,
Fabié Escudero dijo:

«Teniendo presente el orden que parece que debia haberse
seguido para la concepcién y sucesiva redaccién de las bases, no
acierto a explicarme c6mo no figuran en esta base 18.* las donacio-
nes; porque si bien estas constituyeron en el derecho romano una
especialidad, por decirlo asi, determinada y distinta, no se puede
negar que en el concepto tedrico del derecho, en los momentos
actuales, las donaciones se comprenden por todos los tratadistas de
filosofia del derecho, o de consideraciones generales acerca del
derecho, en la materia de las obligaciones» 304,

Tras destacar que «nada se ha dicho de las donaciones, porque
esta ha sido una de las bases que pasé inadvertida para el Senado;
y sin embargo, la materia de donaciones es de suma importancia» 303,
y manifestar que «esta materia de las donaciones ofrece caracteres
y circunstancias muy dignas de llamar la atencién del legislador,
porque es una manera de adquirir la propiedad de los bienes, que
presenta aspectos muy especiales» 3%, justifico su discrepancia con
el proyecto de ley:

«Para disculpar el haberme ocupado de esta materia a propdsi-
to de la base 18.%, yo me pregunto a mi mismo: ;constituyen una
verdadera obligacién, en el sentido més lato de esta palabra, las
donaciones? Y desde luego, como antes he insinuado, doy a esta
pregunta una contestacién afirmativa; porque, en efecto, desde el
momento en que se manifiesta de una manera explicita e indudable
la voluntad del donante, nace un vinculo de derecho entre él y la
persona del donatario; vinculo que, como saben los Sres. Senado-
res, puede llegar a ser efectivo y a tener las condiciones de un ver-
dadero vinculo legal, cuando esta manifestacion de voluntad revis-
te ciertos caracteres y condiciones»307.

La contestacidn por parte de la Comisién nombrada por el
Senado que habia dictaminado a favor de la ley de bases corri6 a
cargo de Gutiérrez Ferndndez. Tras resumir el punto central de la
intervencion que le habia precedido («ha supuesto el Sr. Fabié, que
entre las obligaciones ocupa o debe ocupar un papel importante la

304 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del lunes 27 de abril de 1885,
P 2237051 - Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del lunes 27 de abril de 1885,
P 223702. Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del lunes 27 de abril de 1885,
> Z%Ji Diario de las Sesiones de Cértes. Senado. Sesién del lunes 27 de abril de 1885,
p. .
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donacién»3%8), intentd justificar la ubicacién de la donacién entre
los modos de adquirir con las siguientes palabras:

«Los Sres. Senadores saben perfectamente bien que las dona-
ciones son susceptibles de ser consideradas bajo distintos aspectos;
que han tenido en la historia del derecho esas diferentes representa-
ciones; que no las han perdido, no obstante las reformas que en esa
materia han podido hacerse, porque todavia hay diversidad en los
Cédigos, efecto de esos mismos conceptos. La donacién fue en su
origen modo de adquirir; y en Roma, el verdadero y primitivo dere-
cho romano, la donacidn se encontraba entre los modos singulares
de adquirir, que eran la tradicion, la prescripcién, la donacion, etc.

Andando los tiempos, Justiniano crey6 que debia reformar este
punto como tantos otros del derecho, y comprendi6 las donaciones
entre los contratos; admiti6 la posibilidad de considerar las dona-
ciones bajo este aspecto, como titulo de adquirir o como contrato,
y tuvo por conveniente no incluirlas entre los modos de adquirir.
Con efecto, desde su época hay autores que hablan de las donacio-
nes como modo de adquirir, y hay otros que las consideran como
contrato; hay cédigos que cuentan las donaciones entre los modos
de adquirir, y hay otros que las consignan como contratos.

Pues bien, el Gobierno de S. M. ha podido elegir entre los dos
aspectos bajo los cuales pueden considerarse las donaciones, y ha
entendido que debia dar preferencia a la teoria juridica que las
coloca entre los modos de adquirir; por eso no habla de ellas en la
base 18.% no las reserva para tratar de ellas al lado de los contratos
y con ocasion del desenvolvimiento de esas fuentes de las obliga-
ciones, sino que, por el contrario, ha hablado de ellas entre los
modos de adquirir, diciéndolo de una manera expresa y
categdrica» 30,

Mis adelante, Gutiérrez Fernandez reconocid sin ambages que
la donacién no estaba incluida en la base relativa a las obligaciones
0 a los contratos simplemente porque la Comisién de Codigos
decidi6 imitar lo que habian resuelto al respecto otros Codigos
Civiles extranjeros:

308

p. 2274.
309

«Habria digo, otro motivo o razén para que el Gobierno de S.
M. hubiese tomado este principal aspecto de la donacién y hablado
de ella, no entre los contratos sino entre los modos de adquirir. As{
lo establecen el Cédigo francés y la mayor parte de los que le
siguen, el Cédigo italiano y que en parte le copia, pero no de una
manera tan sumisa o servil que haya renunciado por completo a la
originalidad; y el Cddigo belga, que, como saben perfectamente
bien los Sres. Senadores, no es mas que una copia o trasunto del
Cédigo francés, y cuya reforma o redaccién ha sido dltimamente
encargada al gran publicista Monsieur Laurent.

Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del lunes 27 de abril de 1885,

Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del lunes 27 de abril de 1885,

pp. 2274-2275.
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Ese dltimo, en el segundo o tercer libro, que trata de los modos
de adquirir, después de haber hablado antes de las personas, de las
cosas y de los derechos, dice, o ha de decir lo siguiente: «La pro-
piedad de las cosas se adquiere por ocupacion, por donacién, por
las sucesiones y por efecto de los contratos». Pues este es el siste-
ma que ha seguido en este punto el Sr. Ministro, autor de las bases
presentadas a la deliberacién del Senado: otro de los modos de
adquirir es la ocupacion, otro la donacién, otro la sucesion testada
o intestada, y otro por efecto de los contratos, no considerando los
contratos como modo de adquirir, sino como titulo en cuya virtud
se puede adquirir la propiedad»310.

Como argumento de cierre, Gutiérrez Fernandez intent6 justifi-
car el planteamiento de la ley de bases aludiendo a las donaciones
mortis causa:

«Ademas de esta consideracion hay otra, que es seguramente la
que ha tenido el distinguidisimo e ilustrado autor de las bases, y es,
que las donaciones son de dos clases principales: las donaciones
inter vivos y las donaciones mortis causa. ;Se puede decir con pro-
piedad que la donacién mortis causa revista o tenga la forma de
contrato? En el desenvolvimiento de esa doctrina o materia, /jno
ofreceria alguna dificultad, al tratar de los contratos, hablar de la
donacién mortis causa, que participa de la donacién de las dltimas
voluntades? ;Y no se ve el inconveniente que podria resultar de
dividir la materia, de fraccionarla, reservando parte de ella para los
contratos, y otra para desarrollarla y tratarla cuando se hable de las
sucesiones? No se puede ocultar seguramente»311.

Finalmente, concluy6 su intervencion citando a «los legislado-
res franceses [...] de los cuales, después de haber procurado estu-
diarlos a fondo, he formado una idea distinta de la que por lo visto
tienen algunos otros Sres. Senadores y algunos jurisconsultos que
han analizado el Cédigo Civil francés. [...] Dieron a la donacién el
caricter de modo de adquirir, aun cuando Justiniano la habia lla-
mado contrato, porque creyeron que en este punto no estaba muy
justificada la reforma de Justiniano; les parecié mds fundamental,
como a mi me parece, quizds con error, la doctrina juridica, la ver-
dadera doctrina de derecho, de que al hablar de la organizacion
definitiva de la donacién, se coloque esta entre los modos de
adquirir» 312,

310 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del lunes 27 de abril de 1885,
P Z%z Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del lunes 27 de abril de 1885,
p- .

312 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del lunes 27 de abril de 1885,
p. 2275.
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Sin embargo, sus palabras no pusieron fin a la discusion. En esa
misma sesion, poco después, el senador Seoane Bayon3!3 hizo uso
de su derecho a la rectificacion manifestando lo siguiente:

«La primera observacién que dirigiré se refiere a lo manifesta-
do por mi amigo el Sr. Gutiérrez respecto a la donacidn, respon-
diendo, creo, al Sr. Fabié.

El Sr. Gutiérrez parecia encontrar grandes dificultades en lo
que se habia entendido respecto a la donacién por el derecho roma-
no y lo que se disponia por varios Cédigos modernos.

Creo, sefiores, que no puede haber ninguna dificultad en con-
cebir cudndo y cémo la donacién es un modo de adquirir; cudndo
es una disposicidn por causa de muerte, y cuando es un contrato» 314,

Tras una breve explicacién sobre la historia de la donacién en la
época romana, expuso su argumento principal:

«Yo no creo que pueda haber las dificultades que, al parecer,
mi amigo el Sr. Gutiérrez consideraba que existian; sin que haya
necesidad de ocuparse mucho de lo que dispongan sobre esto el
Cdédigo francés y sus similares, pues sabe muy bien S. S. y todos
los Sres. Senadores que me escuchan, que el Cédigo civil francés,
como las demds instituciones de la época, quiso romper con el
pasado y no sujetarse a los modelos anteriores, y de tal manera
llevé esto al exceso, ademds de la intervencién de Napole6n, que
no entendia de leyes, en las cuestiones capitales, que no es el mejor
modelo cientifico el Cédigo civil francés, aunque es muy digno de
respeto bajo otros conceptos, siquiera por haber sido el que ha
sefialado el camino de la codificacion»315.

Gutiérrez Ferndndez replicé con una breve explicacion acerca
de la donacién justinianea; continué diciendo que «considerada,
pues, la donacién en su verdadero espiritu, no como promesa, sino
como entrega, no era contrato, sino modo de adquirir, y este es el
caracter que ha tenido en la legislacion romana, que han copiado
muchas otras legislaciones»; y finalizé elogiando al Code francés y
a Napoledn316,

Sin embargo, la cuestion estaba lejos de haber quedado cerrada.
Al dia siguiente, durante la sesion celebrada en el Senado el 28 de

313 JUAN ANTONIO SEOANE BAYON, I Marqués de Seoane, desempeii6 a lo largo de
su vida los cargos de Fiscal y Magistrado. Su bibliografia estd disponible en la pdgina web
de la Real Academia de la Historia, en: https://dbe.rah.es/biografias/60502/juan-antonio-
seoane-bayon.

314 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del lunes 27 de abril de 1885,
p- 2281.

315 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del lunes 27 de abril de 1885,
pp. 2281-2282.

316 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del lunes 27 de abril de 1885,
p. 2283.
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abril de 1885, la discusion volvié a reproducirse. Fue de nuevo
Fabié Escudero quien inici6 el debate sobre la donacién, diciendo:

«Oyendo con la atencién de siempre lo que se sirvié decir el Sr.
Gutiérrez respecto a las opiniones que yo expuse acerca de si era o
no lugar mdas apropiado para tratar de las donaciones estas bases
que se refieren a las donaciones; oyéndole, digo, con atencidn, se
evocaron en mi memoria los recuerdos de los fundamentos de esta
opinién mia. Ya aduje algunos cuando os dirigi la palabra, y estos
consistian, y asi lo dije, en la opinién de los tratadistas puramente
abstractos, digdmoslo asf; en las teorias desarrolladas por los que
mas se ocupan de las doctrinas generales del derecho. Pero bullia
algo en mi memoria que no pude entonces determinar, y que en
realidad forma una base, un argumento, un apoyo de mi opinién; y
meditando después y hasta revolviendo libros, me encontré con
que mi memoria, aunque no con exactitud, no me habfa servido
mal; porque, en efecto, y no puede menos de causar cierta maravi-
lla, como estoy seguro que los pocos Sres. Senadores que me escu-
chan también la experimentardn cuando sepan que el apoyo de mi
opinién a que antes me he referido, se halla en la del mismo Sr.
Gutiérrez317».

Tras sefalar que Gutiérrez Fernandez habia escrito «una obra
importantisima» (sin duda, estaba haciendo referencia al tratado
Codigos o estudios fundamentales sobre el Derecho Civil Espa-
fiol), puso especial énfasis en destacar lo siguiente:

«En una obra de estas condiciones, en la cual es de notar que
dos de sus volimenes, el tercero y el cuarto, estdn dedicados a estu-
diar esta materia que nosotros vamos a despachar breve y sumaria-
mente en un par de sesiones, en esta, y formando la seccidn tercera
el tratado de las obligaciones y contratos, el Sr. Gutiérrez expone
las doctrinas relativas a la donacién» 318,

A la vista los problemas que se habian planteado en la sesion
del dia anterior sobre las donaciones mortis causa, Fabié Escudero
propuso la division de las donaciones en el Cédigo «tratando de
unas cuando se hable de las obligaciones, y ocupdndose de las obli-
gaciones mortis causa cuando se llegue a la materia de las
sucesiones»319.

En la réplica, Gutiérrez Fernandez dijo:

«La verdad es que en la obra a que S. S. se ha referido, y que no
debo citar, hablaba yo de la donacién entre los contratos, y que con

3

p. 2298.

318 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del martes 28 de abril de 1885,
p. 2299.

319 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesioén del martes 28 de abril de 1885,
p- 2299.

Q

Diario de las Sesiones de Cdrtes. Senado. Sesion del martes 28 de abril de 1885,
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ese motivo ha podido y debido S. S. sefialar esta contradiccion res-
pecto a lo que dije en la sesion de ayer y lo que habia sostenido,
debe creerse que de una manera més fria y pensada, cuando escrib{
la obra.

Pero a esa reflexion del Sr. Fabié voy a contestar con otra sen-
cillisima, y es la siguiente: jes o no verdad que la donacién es o
puede ser un modo de adquirir? ;Es cierto que as{ se ha considera-
do, que se puede muy bien decir que tal es su verdadero caracter, y
tal el aspecto que predomina en esa liberalidad llamada donacién?
Pues si esto es cierto, resultard una de dos consecuencias: o que yo
me equivoqué entonces, o que he variado de opinidn, cediendo a la
de otros jurisconsultos bastante mds autorizados. Podrén ser las
dos cosas; no me atrevo a insistir, ni a hacerme a mi mismo la ofen-
sa de creer que fuese la primera, es decir, que yo estuviese equivo-
cado sobre el caracter de la donacién; no, es que conociendo ese
caracter, conociendo que puede ser la donacién modo de adquirir,
era también titulo, y de esas dos aserciones, de esas dos opiniones,
por lo visto, en aquel momento al menos, tomé la peor, la de exa-
minar como contrato lo que en rigor debi haber examinado como
donacién. También ha podido ser otra cosa, y es, que aun cuando
yo haya manifestado particularmente esa opinién, y aunque haya
dicho y sostenido donde tenia necesidad y el deber de hacerlo,
siguiendo las huellas de algunos otros Cédigos, valia mis que exa-
minaramos o colocdramos a la donacién entre los demas contratos,
algunos sefiores de la Comisién no se conformaron conmigo, fue-
ron de dictamen opuesto al mio, y yo que no pretendo tener razén
contra todos, y me hallo dispuesto, sin renunciar a mis conviccio-
nes, a admitir en lo que me parezcan razonables y justas las de los
demas, cedi en este caso a lo que fue o pareci6 ser una conviccién
de la Comisién, de que yo tenia el inmerecido honor de formar
parte» 320,

Cuando tres afios después se reanudé el debate de la ley de
bases en el Congreso de los Diputados, la donacién no fue cuestio-
nada3?l.

b) Debates sobre el CC tras su publicacion.

Una vez el Gobierno aprob6 el CC redactado por la Comision
constituida al efecto en la Comisién General de Codificacion, las
Cortes debatieron acerca de su ajuste a la Ley de bases de 1888. En

320 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del martes 28 de abril de 18835,
p- 2304.

321 La base relativa a los contratos como fuentes de las obligaciones (base 19.* del
dictamen del Congreso de los Diputados) fue aprobada sin debate (LAsso GAITE, 1978,
p- 537; Diario de sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados. Sesion del 9 de abril
de 1888, p. 2339). La base que incluia a las formas, requisitos y condiciones de cada con-
trato en particular, a la donacién y a los foros, subforos, derechos de superficie, fue debati-
da tnicamente en lo relativo a su dltima parte, sin cuestionamiento alguno acerca de la
donacién (LAsso GAITE, 1978, p. 538; Diario de sesiones de Cortes. Congreso de los
Diputados. Sesién del 9 de abril de 1888, pp. 2340-2341).
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este tramite parlamentario, la naturaleza de la donacién y su ubica-
cion sistematica en el CC volvid a ser abordada, tanto en el Senado
como en el Congreso de los Diputados.

Por lo que se refiere al debate en la cimara alta, Duran i Bas322
criticé la estructura del CC, y se refiri6 a la ubicacién sistematica
de la donacidn con gran acritud:

«No teniendo el Cédigo francés y el proyecto de 1851 mas que
tres libros, y estando el tercero dedicado al modo de adquirir la
propiedad, se ha dividido en dos, pero al dividirle, se ha hecho
como si se cortara algo con tijera, porque cuando los dos formaban
un solo libro, y todo se encontraba dentro del mismo epigrafe,
cabia bien que en ese libro se hablase de la propiedad, de los dere-
chos reales y del modo de adquirirlos, y no habia inconveniente en
que en la seccién de la propiedad se hablase de los contratos de
compra-venta, porque al fin y al cabo la compra-venta es uno de los
modos de adquirir la propiedad; mas hoy nos encontramos con que
si bien hay un titulo sobre los modos de adquirir la propiedad, hay
otro relativo a las obligaciones y contratos, y en el primero, sin
embargo, se habla de las donaciones. Pues bien; todo hombre que
conozca, siquiera rudimentariamente, el derecho, sabe que la dona-
cioén es un contrato, titulo indudable de adquirir la propiedad; pero
en cambio también lo es la compra-venta, y no obstante se le inclu-
ye en el libro que trata de las obligaciones y de los contratos. Por
ese estilo podria citaros muchos casos; mas me basta referirme a
las prescripciones adquisitiva y [extintiva]323 que se ponen entre las
obligaciones y contratos, o sea, como parte del libro 4.°

Tal es la estructura que se ha dado al Cédigo actual, y como se
ha deferido a las indicaciones del sefior Comas, cortando, segiin he
dicho, como con una tijera lo que antes formaba parte del
libro 3.%»324,

En una réplica no menos contundente, Romero Girén, intervi-
niendo en defensa del dictamen de la Comision constituida en el
Senado que se habia pronunciado a favor del ajuste del CC a la Ley
de bases de 1888, dijo:

«Con permiso de S. S., que ha seguido con mas asiduidad que
yo estos trabajos, y que ha podido informarse del curso que llevaba
la formacién del Cédigo civil en el seno de la Seccidn de lo civil de
la Comision de Codigos, debo hacerle observar que sin duda algu-
na S. S. habré podido notar en las actas de sus sesiones, que un
ilustre comprofesor suyo, y llorado maestro mio, D. Benito Gutié-

322 MANUEL DURAN 1 Bas fue uno de los juristas catalanes mds influyentes del siglo
XIX, midximo exponente de la escuela histérica. Fue Catedratico y Ministro de Gracia y
Justicia. Puede consultarse su bibliografia en la pagina web de la Real Academia de la
Historia: https://dbe.rah.es/biografias/6278/manuel-duran-i-bas.

323 Sin duda debido a un error tipografico, el Diario de Sesiones alude a «prescrip-
ciones adquisitiva y extensiva».

324 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesién del viernes 22 de febrero
de 1889, pp. 863-864.
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rrez, sostuvo la opinién diametralmente opuesta alade S. S., e hizo
que triunfara su propio parecer por una consideracion: porque por
mads que se quiera, las donaciones mortis causa nunca tendrin el
contenido de un verdadero contrato. Por esta y otras razones, el Sr.
D. Benito Gutiérrez entendié e hizo predominar su opinién de que
el titulo de las donaciones en general debia incluirse entre los
modos de adquirir la propiedad»3%.

En su turno para la rectificacién, Duran i Bas volvi6 a referirse
a las donaciones:

«Yo respeto mucho la memoria de aquel distinguido compaiie-
ro mio en el profesorado, y amigo mio particular, porque con él me
unian no solo estrechos vinculos de amistad, sino mucha identidad
de opiniones en los diversos érdenes intelectuales; pero aun asi, no
puedo someterme a ella.

El Sr. Romero Girén sabe mejor que yo, por qué motivo las
donaciones se incluyeron en el titulo en que figuran en el Cédigo
francés. «De las donaciones y testamentos» es el epigrafe del titulo
de dicho Cédigo. Porque en la época en que el Cédigo francés se
hizo, hubo grande empefio en establecer y realizar todo lo que
podia afectar a la distribucién de los bienes, sobre todo de los
padres a favor de sus hijos, con un criterio, no de libertad, sino de
igualdad, y se cercenaba, pero limitdndola de extraordinaria mane-
ra, la libre facultad que el padre tiene de disponer de los bienes en
favor de propios o extrafios. Se queria la igualdad, y como se sefia-
laba alli lo que pudiéramos llamar la reserva hereditaria, y las
donaciones no podian exceder, como no podia exceder la institu-
cién hereditaria, del limite fijado para esa reserva, claro estd que
era necesario incluir el titulo de las donaciones en el de los testa-
mentos y ponerlo en el lugar en que se encuentra en el Codigo
francés.

Esta es la tinica razon. Tal vez no la vieron alguno de los Cédi-
gos americanos que imitaron el ejemplo del Cédigo francés; pero
otros, y sobre todo el del Uruguay, que es el mds perfecto tal vez, se
han apartado de ese sistema, y muchos se apartan de €I, como suce-
de en el Cdédigo de la moderna Alemania, porque en ese Codigo
sab€is que las donaciones estdn tratadas en dos partes: como con-
tratos, en el titulo de las obligaciones, refiriéndose a las donaciones
inter vivos; y en el referente a las donaciones mortis causa, por el
caracter de semejanza con los legados, y por eso estd incluido en el
titulo de las sucesiones. Véase, por consiguiente, como estas obser-
vaciones mias sobre el Cédigo civil no estaban fuera de lugar,
como decia el Sr. Romero Girén» 326,

También en el Congreso de los Diputados se cuestiond la regu-
lacion de la donacidn en el CC. Durante su intervencion en contra,

325 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesioén del martes 26 de febrero
de 1889, p. 924.

326 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Sesion del miércoles 27 de febrero
de 1889, p. 956.
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De Azcarate Menéndez3?7 dijo: «prescindo de los modos de adqui-
rir, aunque no sé por qué no figura en ellos la accesion, ni por qué
la donaciodn se la separa de los contratos» 328,

Por su parte, Rodriguez de San Pedro3?° alert6 de las conse-
cuencias de conceptualizar a la donacién como modo de adquirir:

«En las donaciones se observa que se colocan aparte del
libro 4.°, que trata de las obligaciones y contratos [...] convirtién-
dose por tanto en un contrato verdadero, no sé€ por qué, porque,
aunque tenga todas las condiciones de tal, se coloca en un sitio a
las donaciones, que por la razén misma del método no debe estar
sujeta a los efectos generales de los contratos»330.

La réplica, a cargo de Gamazo Calvo33!, fue extraordinaria-
mente parca: «las donaciones [...] en algo difieren de los
contratos» 332, En este punto, el debate en la cdmara baja tuvo bas-
tante menos nivel y contenido que el del Senado.

c) Cuestiones que destacar sobre los debates parlamentarios.

A la vista de los debates que se celebraron en el Senado y en el
Congreso de los Diputados en los que se aludié a la donacién,
diversas cuestiones merecen ser destacadas.

— Los criticos del proyecto de Ley de bases y del CC partieron
de la premisa de que hasta entonces la donacién siempre habia sido
considerada como un contrato productor de obligaciones para el
donante, un simple titulo de adquisicidn, y que la sistematica adop-
tada por las bases del CC comportaba un cambio radical.

— Llama la atencién que los senadores criticos con la novedosa
caracterizacion y ubicacion sistematica de la donacion se limitasen
a mencionar el Derecho Romano, especialmente la Instituta.

327 GUMERSINDO DE AZCARATE MENENDEZ fue un destacado Catedratico de Dere-
cho y politico. Puede consultarse su biografia, disponible en la pagina web de la Real
Academia de la Historia, en: https://dbe.rah.es/biografias/7278/gumersindo-jose-de-azca-
rate-menendez.

328 Diario de sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados. Sesion del 8 de abril
de 1889, p. 2392.

329 FAUSTINO RODRIGUEZ SAN PEDRO Y DiAZ-ARGUELLES fue abogado y varias
veces Ministro. Puede consultarse su biograffa, disponible en la pdgina web de la Real
Academia de la Historia, en: https://dbe.rah.es/biografias/5957/faustino-rodriguez-san-
pedro-y-diaz-arguelles.

30 Diario de sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados. Sesion del 15 de abril
de 1889, p. 2551.

31 GERMAN GaMazo CALvo fue Doctor en Derecho, eminente abogado, y ocupé en
varias ocasiones el puesto de Ministro. Puede consultar se biografia, disponible en la pagi-
na web de la Real Academia de la Historia, en: https://dbe.rah.es/biografias/10144/ger-
man-gamazo-calvo.

332 Diario de sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados. Sesion del 10 de abril
de 1889, p. 2440.
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Hubiese resultado de interés que hubiesen aludido a la normativa
castellana (singularmente, Fuero Real y Partidas). No obstante,
seguramente esta actitud obedecia a que daban por sabido que la
regulacion castellana de la donacién era coherente con la regula-
cidn justinianea de la institucion.

— Los criticos sostuvieron que todas las novedades relativas a
la donacidn tenian su origen en una mera copia del Cédigo Civil
francés.

— Los criticos también argumentaron que eran perfectamente
distinguibles las donaciones inter vivos y mortis causa, ya que las
primeras tenian caricter contractual y las segundas no, y que ello
no justificaba que fuesen reguladas en el mismo Libro del CC.

— Gutiérrez Ferndndez, que habia formado parte de la Comi-
sién redactora del anteproyecto de CC, reconoci6 sin ambages que
la Ley de bases habia asumido en un todo la naturaleza y la ubica-
cioén sistemadtica de la donacién tal y como estaba regulada en el
Code francés.

— Seguin manifestaron Gutiérrez Ferndndez y Romero Girdn,
las donaciones mortis causa impedian caracterizar a las donacio-
nes inter vivos como contratos, € imponian su calificacién como
modo de adquirir, porque ambas clases de donaciones debian ser
reguladas de manera coherente. Como es obvio, este planteamiento
presuponia la pervivencia de la donacién mortis causa en el CC.
Sin embargo, es de sobra conocido que la prictica totalidad de la
doctrina, asi como la jurisprudencia, entienden que el articulo 620
CC certifico la erradicacion de las donaciones mortis causa333, al
haber quedado asimiladas a los legados334. A mayor abundamiento,
el CC de 1889 no respetaria ese pretendido rigor sistematico, habi-
da cuenta de que las donaciones entre vivos fueron incluidas en el
Libro III, mientras que las donaciones por causa de matrimonio
acabaron reguladas en el Libro IV335,

— Gutiérrez Ferndndez admitié que efectivamente existia una
flagrante contradiccion entre su obra (en la que la donacién se cali-
ficaba como un contrato, titulo de adquisicién) y la postura de la
Comision de Cdodigos, reflejada en las bases del CC (donde la
donacioén fue caracterizada como un modo de adquirir).

— Gutiérrez Ferndndez expuso las posibles razones de tal con-
tradiccion. Planteé dos opciones: o que él mismo se habia equivo-
cado en el pasado, o que habia desechado su punto de vista aco-

333 En famosa expresion, el articulo 620 CC constituirfa «una cita postrera, una
esquela mortuoria» (DE FUENMAYOR CHAMPIN, ADC, 1951, p. 1095).

34 En relacion con la posicion doctrinal y jurisprudencial sobre la donacién mortis
causa, Vid. LUQUIN BERGARECHE, 2017, pp. 1305-1318.

35 LAsso GAITE, 1978, p. 552; PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2006, p. 8.
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giendo la opinién mayoritaria divergente de la Comision de Cédi-
gos, que no podia tildarse de irrazonable. Aunque sus palabras
discurrieron con calculada ambigiiedad, acab6é admitiendo que
habia asumido la posicién mayoritaria de la Comisién (donacién
como modo de adquirir), que no coincidia con su vision particular
de la donacién (contrato y titulo de adquisicion)336.

— Sin embargo, de manera totalmente contradictoria, Romero
Gir6n aseverd que fue Gutiérrez Ferndndez quien impuso la inclu-
sion las donaciones en el Libro III, tras convencer a la Comision de
Cédigos de que las donaciones debian ser reguladas como un modo
de adquirir, y no como un contrato.

— Ante estas dos versiones incompatibles337, resultaria de sumo
interés poder analizar las actas de la Comisioén de Cédigos que die-
ron cuenta de los debates mantenidos por sus miembros sobre la
regulacion y ubicacidn sistemdtica de la donacién. Sin embargo,
ello no es posible, dado que las actas de la Comision posteriores a
octubre de 1882 se encuentran extraviadas, sin que se hayan podi-
do encontrar, a pesar de los multiples intentos realizados hasta la
fecha338,

— En todo caso, mas alla del indudable interés en determinar
quién fue la concreta persona que impulsé o convenci6 a los demads
individuos de la Comisién de Cédigos para regular la donacién
como modo de adquirir, separada de las obligaciones y los contra-
tos, lo relevante es que esa fue la decision colegiada que adoptd la
Comision redactora; que esa decision quedo reflejada en el proyec-
to de la ley de bases de 1885; que esa decision fue aceptada por las
Cortes con la aprobacién de la Ley de bases de 1888; y que, a la
postre, esa decisién acabd convirtiéndose en ley con la definitiva
aprobacion del CC en 1889.

Se ha sefalado (con acertadas matizaciones) que los debates
parlamentarios pueden no resultar de demasiada utilidad para la
interpretacion histérica de una norma, ya que en muchas ocasiones
las manifestaciones vertidas en las cimaras legislativas poseen un
cardcter mas politico que técnico. Con base en este planteamiento,

36 DE Los M0zos Y DE LOS Mozos, 2000, p. 45; DOMINGUEZ NAFR{A, 1997, p. 160
(«segtn se desprende de su respuesta, estaba defendiendo el criterio de la Comisién de
Cddigos y no exactamente el suyo propio»).

37 Asi las cosas, resulta inexacto atribuir a GUTIERREZ FERNANDEZ la ‘paternidad’
de la regulacion de la donacién como modo de adquirir la propiedad en el Libro III del CC,
tal y como se ha escrito en varias ocasiones (LASSO GAITE, 1978, p. 552; GIBERT Y SAN-
CHEZ DE LA VEGA, 1993, pp. 177-180; PENA BERNALDO DE QUIRGS, 2006, p. 13), sin per-
catarse de que fue el propio GUTIERREZ FERNANDEZ quien manifest6 en el Senado haber
asumido el criterio mayoritario de los demds miembros de la Comisién, en contra de su
particular criterio al respecto.

38 Lasso GAITE, 1978, pp. 543-544; BARO PAzos, 1993, p. 259.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1181-1284



1274 José Maria Cardds Elena Estudios monogrdficos

las intervenciones de los miembros de los 6rganos legislativos ten-
drian gran utilidad para poner de relieve la ocassio legis, pero no
tanto para determinar la ratio legis3%.

Descendiendo al caso concreto del CC de 1889, se ha valorado
que la discusién parlamentaria «devino incluso en su mayor parte
como un debate més politico y generalista que técnico y detallado,
y dirigido a cuestionar la idoneidad o necesidad misma del Codigo
y la propia actuacion de la Comisidn, tanto en su modo de proceder
(desde una pretendida Ley de Bases) como en la propia redaccion
y contenido del CC propuesto»340. Y que, pese a que se realizaron
algunas referencias mds detenidas y particulares sobre determina-
das materias o instituciones, «en la mayoria de las ocasiones con el
fin, mas politico que técnico, de ridiculizar o desprestigiar burlona-
mente aquella propuesta de CC, y solo algunas veces para cuestio-
nar su adecuacion a la Ley de Bases de 1888, o bien como objecion
a su propia redaccidn, o, la menor de las veces, a su propio
contenido» 341, Por ello, la relevancia en clave de interpretacion his-
torica de los debates parlamentarios relativos al CC de 1889 ten-
dria un valor muy secundario, frente al mayor protagonismo de
otros precedentes, como el proyecto de 1851, la Ley de bases
de 1888 o la Exposicién de Motivos que acompaii6 a la segunda
edicion del CC342,

Ciertamente, una valoracidn genérica de los debates parlamen-
tarios que se celebraron en las Cortes con motivo de la tramitacién
de la Ley de bases de 1888 y del ajuste del CC a la referida Ley de
bases puede ser compatible con aquella valoracién. Sin embargo,
la trascendencia de los debates parlamentarios que se plantearon en
relacién con la ubicacidn sistemadtica y la eficacia traslativa de la
donacién en el CC no puede ni debe ser minusvalorada.

Los senadores y diputados que cuestionaron la ubicacion siste-
madtica de la donacidn, y su virtualidad transmisiva, fueron eminen-
tes y reputados juristas, cuyos cuestionamientos obedecieron a
cuestiones estrictamente sisteméticas y dogmaéticas, o en tono criti-
co ante lo que valoraron como injustificada importacion de legisla-
cién extranjera. Es cierto que Duran i Bas, mdximo exponente de la
escuela histérica del Derecho, ataco en sus intervenciones la con-
veniencia de la codificacion y el método seguido en la confeccion
del CC; pero en lo que respecta a la donacion, sus criticas fueron
juridicas, y no politicas.

339 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, ADC, 2019, p. 768.
340 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2019, p. 280.
341 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2019, p. 280.
342 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2019, pp. 324-325.
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Por otro lado, los senadores que intervinieron en el debate en
defensa de los dictdmenes favorables al proyecto de la Ley de bases
y al ajuste del CC respecto de la propia Ley de bases, obviamente
defendieron la necesidad de la codificacién civil y el método de
trabajo seguido; pero cuando se pronunciaron sobre la donacion,
justificaron sus palabras con argumentos histéricos y juridicos.

En este orden de cosas, la intervencién de Gutiérrez Fernandez
fue extraordinariamente relevante, pues a su condicién de senador
se unia su sélida formacién juridica como Catedratico universitario
especialista en Derecho civil, reputado tratadista de la disciplina,
miembro de la Comisién redactora del CC, autor material de la
redaccioén los articulos del anteproyecto de CC relativos a la dona-
cién, y miembro de la Comision constituida en el Senado para dic-
taminar el proyecto de ley de bases de 1885343, En consecuencia,
por mucho que sus palabras se pronunciasen en un foro parlamen-
tario, poseen un extraordinario valor, en tanto que dieron cuenta de
primera mano sobre el planteamiento que se adopt6 en relacidon con
la donacioén en la Ley de bases de 1888 y en el anteproyecto de CC
de 1882-1889.

A pesar de la contradiccion existente entre Gutiérrez Fernan-
dez y Romero Girén acerca de quién fue el autor intelectual de
la caracterizacion de la donacién como modo de adquirir, situdn-
dola al margen de la aplicacion de la teoria del titulo y el modo,
su naturaleza y ubicacién sistemdtica, expresamente reconocida
en diversos debates del Senado, debe ser valorada como auténti-
ca expresion de la mens legis. Al respecto, no debe olvidarse que
el CC fue aprobado mediante una delegacion legislativa a favor
de la Comisidén creada al efecto en la Comision General de
Codificacion.

Por las razones expuestas, los debates que tuvieron lugar en el
Senado en los que se discuti6 sobre la naturaleza y la mecénica
traslativa de la donacién son claves para la recta interpretacion en
clave histoérica de la regulacion de la donacién en el CC.

IV. CONCLUSIONES

Los antecedentes histéricos de la donacién demuestran que las
Partidas asumieron el modelo justinianeo de la institucion. Por
tanto, la donacion se situaba dentro del dmbito de aplicacion de la

343 Lasso GAITE, 1978, p. 374, 381, 432, 440-441, 551; GIBERT Y SANCHEZ DE LA
VEGA, 1993, pp. 142, 165, 176-181; DoMI{NGUEZ NAFR{A, 1997, pp. 46-47, 55, 106-
107, 109, 124-126, 139.
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teoria del titulo y el modo, y precisaba la entrega de las cosas dona-
das para operar la transmisién del dominio. Este planteamiento es
palpable en la practica totalidad de la doctrina y en la jurispruden-
cia del siglo X1X anterior a la aprobacion del CC.

Los antecedentes legislativos de la donacién demuestran que la
Ley de bases de 1888 y la Comision redactora del anteproyecto de
CC de 1882-1889 calificaron deliberadamente a la donacién como
modo de adquirir, al margen de las obligaciones y los contratos, y,
por tanto, fuera del &mbito de aplicacién de la teoria del titulo y el
modo. El CC abandond la tradicional regulacién de la donacién en
el Derecho castellano, asumiendo el modelo de donacién del Code
francés de 1804, que regulaba a la donacién como un negocio con-
sensual, que transmitia la propiedad sin necesidad de entrega o tra-
dicién. La Comisién redactora fue plenamente consciente de las
consecuencias de la nueva regulacién344, que provoco perplejidad y
oposicién por parte de reputados juristas durante los debates parla-

344 Cuestion distinta es si la codificacion de la donacion obligaba a asumir la regula-
cién del Codigo Civil francés, abandonando la tradicional regulacién castellana de la insti-
tucion. Todo hace pensar que la Comisién redactora del CC prefirié imitar la regulacién
francesa, debido a su relativa modernidad y reconocido prestigio, aunque la justificacion
que se esgrimio para dar cobertura a tal decision (la necesaria regulacién unitaria de la
donacion y el caracter extracontractual de la donacién mortis causa) no resulta convincen-
te: buena prueba de ello es que las donaciones matrimoniales terminaron reguladas en el
Libro IV del CC, y que la redaccién definitiva del articulo 620 CC ha sido interpretado en
clave de derogacion de las donaciones por causa de muerte.

Ciertamente, la regulacion de la donacién al tiempo de la aprobacién del CC era ante-
diluviana, y existian lagunas legales sobre algunas cuestiones que habia tenido que resol-
ver la jurisprudencia. Por ejemplo, ante la falta de regulacién expresa, el Tribunal Supremo
se vio obligado a recalcar que la naturaleza bilateral de la donacidén y el espiritu de las
leyes de Partidas exigian la aceptacion del donatario para que la donacién fuese valida:
SSTS de 9 de diciembre de 1864 (ECLI: ES: TS:1864:145, JC, t. 10, 369; ponente Eduardo
Elio y Jiménez Navarro) y 5 de marzo de 1870 (ECLI: ES: TS:1870:637, JC, t. 21, 84;
ponente Laureano de Arrieta Barcina). La aceptacion no tenia por qué ser expresa, bastan-
do la aceptacion tacita o implicita, a partir de hechos concluyentes: STS de 1 de octubre
de 1888 (ECLI: ES: TS:1888:1155, JC, t. 64, 85; ponente Francisco Soler). También es
cierto que parte de la doctrina habia criticado algunas de las normas vigentes. Significati-
vamente, la insinuacién de las donaciones y su aprobacién por parte de la autoridad judi-
cial fue blanco fécil para la critica en un ambiente de fuerte penetracién del individualismo
caracteristico de la doctrina liberal imperante en el siglo X1x (vid. DE CARDENAS ESPE-
JO, 1852, p. 108: «no es menester para eso que intervengan los tribunales en aprobar todas
las donaciones que excedan de cierta medida inflexible, excudrifiando la fortuna de cada
individuo, y sacando a plaza sus secretos: que semejantes investigaciones son siempre gra-
vosas y repugnantes sin ser un medio seguro de llegar al descubrimiento de la verdad, que
se busca cuando las partes interesadas procuran ocultarla»). Sin duda, el CC vino a corregir
las lagunas y defectos denunciados; pero para ello no era necesario incluir a la donacién
entre los modos de adquirir, ni tampoco sacar a la donacién de la érbita de la teoria del
titulo y el modo. No en vano, un repaso somero a la doctrina decimondnica evidencia que
el mantenimiento del régimen juridico tradicional de la donacién, como contrato (titulo)
que unido a la entrega (modo) transmitia la propiedad, no habia sido cuestionado, ni se
habia abogado por su modificacion (cfr. supra, 11.5.7.2). Puede que la indisimulada admi-
racion que el Cédigo napolednico despert6 a la Comisién de Cédigos (o incluso, la como-
didad de tomar como referencia el Code a la hora de redactar el CC espafiol) primase sobre
la conveniencia o necesidad valorada en términos estrictamente juridicos.
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mentarios que se celebraron con motivo de la Ley de bases de 1888
y la aprobacion del CC de 1889. La sustraccion de la donacion de
la teoria del titulo y el modo, y la implantacién en el CC de una
donacién dispositiva, que transmite el dominio con la perfeccion
del negocio, sin necesidad de entrega, no fue algo accidental, sino
la consecuencia derivada de una decision conscientemente adopta-
da por la Comision redactora del anteproyecto, que fue refrendada
por las Cortes al aprobar la Ley de bases de 1888.

La interpretacion historica de la normativa reguladora de la
donacién en el CC confirma la correccion de la postura doctrinal y
jurisprudencial hoy practicamente unanime, que sostiene que la
donacioén es un negocio dispositivo que transmite el dominio de las
cosas donadas sin necesidad de entrega o tradicion.

Este estudio demuestra que el canon histérico resulta de utili-
dad para la correcta interpretacion las normas juridicas e institucio-
nes reguladas en el CC de 18809.

V. FUENTES LEGALES

A) Derecho Romano

Cuerpo del Derecho civil romano d doble texto, traducido al
castellano del latino publicado por los hermanos Kriegel, Her-
mann 'y Osenbriiggen con las variantes de las principales edicio-
nes antiguas y modernas y con notas de referencias por lldefonso
L. Garcia del Corral, Barcelona-Valéncia, 1889-1898.

B) Aragoén

Observancias del Reino de Aragon. Vertidas del latin al caste-
llano por los autores del Derecho y jurisprudencia de Aragon en
sus relaciones con la legislacion de Castilla, Zaragoza, 1865.

C) Castilla

Recopilacion de las leyes destos reynos hecha por mandado
dela magestad catholica del Rey don Philippe Segundo nuestro
Serior, Alcala de Henares, 1569.

Novisima Recopilacion de las leyes de Espaiia. Tomo V. Libros
X, XI y XII, Madrid, 1805.

Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio, cotejadas con
varios codices antiguos por la Real Academia de la Historia.
Tomo I1. Partida Segunda y Tercera, Madrid, 1807.
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Fuero Juzgo. Edicion de la Real Academia Espariola de 1815,
edicion anastdtica, Madrid, 2015.

Fuero Real de Alfonso X El Sabio. Edicion de la Real Academia
de la Historia de 1836, edicion anastdtica, Madrid, 2015.

Opitisculos del Rey Sabio: el Espéculo. Edicion de la Real Aca-
demia de la Historia (1836), edicion anastdtica, Madrid, 2018.

D) Espafa.

Ley Hipotecaria, Reglamento general para su ejecucion é Ins-
truccion sobre la manera de redactar los instrumentos piiblicos
sujetos a registro, Madrid, 1861.

Codigo Civil. Edicion oficial reformada, Madrid, 1889.

E) Francia.

Code Civile des Francais, Paris, 1804.

F) Ttalia.
Codice Civile del Regno d’Italia, Turin, 1865.
G) Portugal.

Codigo Civil portuguez approvado por Carta de Lei de 1 de
julho de 1867, Lisboa, 1868.

H) Valéncia
Fori Regni Valentiae, Valéncia, 1547.
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Todos hablan, pero pocos saben.
Los alimentos y su distribucion a debate
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RESUMEN

Mucho se ha hablado en los tltimos tiempos sobre los alimentos y su
distribucion. Pero poco se ha hecho con precision economica y legal sufi-
ciente como para plantear medidas realmente capaces de mejorar el funcio-
namiento de este sector, mejora que redunde en beneficio, tanto de los pro-
pios operadores (especialmente, de los productores primarios), como de los
consumidores.

En el presente trabajo trato de explicar ciertos aspectos nucleares de los
alimentos —en su consideracion de bienes de consumo—, de su distribucion y
de la interrelacion entre todos los operadores implicados hasta que son
puestos a disposicion del consumidor final. Todo ello es abordado desde
puntos de vista contable, economico, matemdtico y juridico, con la finalidad
de refutar algunos de los lugares comunes mds habituales sobre este sector.
Con el mismo objetivo, en la ultima parte del trabajo analizo algunas de las
medidas mds recientes adoptadas en Espaiia destinadas a la mejora de la
cadena alimentaria.

Ninguna medida economica es inocua. Tampoco la economia es siempre
un juego de suma cero. A partir de estas premisas, toda sociedad ha de asu-
mir que la vida en comunidad implica una pugna entre miltiples intereses
que, por lo general, son igualmente merecedores de proteccion y, en muchas
ocasiones, contrapuestos.

PALABRAS CLAVE

alimentos, distribucion minorista, cadena alimentaria, inflacion, venta a
pérdida, bajo valor unitario

Everyone talks, but few know. Food and its
distribution under debate

ABSTRACT

In recent times, much has been said about food and its distribution. But
little has been laid out with sufficient economic and legal precision to propo-
se measures truly capable of improving this sector for the benefit of both, the
operators themselves (especially primary producers) and consumers.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1285-1332



1286 Teresa Rodriguez Cachon Estudios monogrdficos

In this paper, I attempt to explain certain nuclear aspects of food —as
long as consumer goods—, its distribution and the interrelation between all
the operators involved until they are made available to the final consumer.
All of this is approached from accounting, economic, mathematical and legal
points of view, to refute some of the most usual clichés about this sector. With
the same goal, in the last part of the paper I analyse some of the most recent
measures adopted in Spain aimed at improving the food chain.

No economic measure is innocuous. Nor is the economy always a zero-
sum game. Based on these premises, every society must assume that living in
a community involves a struggle between multiple interests, which are, gene-
rally, equally deserving of protection and, on many occasions, opposing.

KEY WORDS

food, retail distribution, food chain, inflation, sales below cost, low unit
value

SUMARIO: 1. Introduccion.—II. Notas distintivas de los alimentos, su distri-
bucién y su consumo. 1. Operadores desiguales. 2. «Voto» del consumidor
casi diario. 3. Imposibilidad de comercializacién bajo signo distinti-
vo. 4. Valor econémico y social de la alimentacion.—III. Situacién de la
distribucién minorista de alimentos. 1. Andlisis de la oferta en el mercado
de distribucién minorista de alimentos en Espafia. 2. Andlisis de resulta-
dos contables de la distribucién minorista de alimentos. 3. Anélisis de
resultados contables de la distribucién minorista de alimentos tras la
explosion inflacionista de 2022. 3.1 Anadlisis de la cifra nominal de nego-
cio. 3.2 Analisis del resultado de explotacion. 4. Matematicas en la cade-
na alimentaria.—IV. Examen de algunas medidas estrella. 1. Premisa de
partida. 2. Prohibicién de venta a pérdidas. 2.1 Paralelismo con la ley de
ordenacion del comercio minorista. 2.2 ;Qué se estd prohibiendo en rea-
lidad?. 2.3 La entelequia de los costes de produccion. 3. Creacién de un
observatorio publico de mérgenes de beneficios de la empresas. 4. Fomen-
to de la autorregulacion. 4.1 El cédigo de buenas practicas mercantiles en
la contratacién alimentaria. 4.2 Motivo del fomento de la autorregulacién
en la cadena alimentaria. A. Nocién de coste de transaccién. B. Costes
de transaccién de la primera fase del proceso contractual. C. Mecanismos
informales de reduccién de los costes de transaccién. 4.3 Andlisis de la
eficacia del Cédigo: ¢nadar para morir en la orilla? A. Capacidad del
Cédigo para reducir los costes de transaccion de la primera fase del proce-
so contractual. B. Capacidad del Cédigo de reducir los costes de transac-
cién en su consideracion de mecanismo informal. 5. Impuesto especial
sobre los beneficios de las grandes distribuidoras.—V. Reflexiones conclu-
sivas, que no soluciones.—Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Mucho se ha hablado en los tltimos tiempos sobre los alimen-
tos y su distribucidn. Pero poco se ha hecho con precisiéon econé-
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mica y legal suficiente como para plantear medidas realmente
capaces de mejorar el funcionamiento de este sector, mejora que
redunde en beneficio, tanto de los propios operadores (especial-
mente, de los productores primarios), como de los consumidores.

El infierno estd empedrado de buenas intenciones, de palabras
bonitas y de medidas aparentemente voluntariosas. La realidad es
mucho més compleja de 1o que se puede expresar en 280 caracteres
o en 20 segundos de una pieza periodistica. Por ello, los relatos
extremadamente reduccionistas y dicotomicos sobre el funciona-
miento del sector alimentario a los que estamos sometidos casi a
diario deberian provocar que la academia alce la voz y haga valer
su capacidad de realizar andlisis sosegados y en profundidad, y con
potencial para espolear verdaderos cambios sociales basados en
evidencias contrastables.

En las siguientes paginas, trato de explicar ciertos aspectos
nucleares de los alimentos, de su distribucion y de la interrelacion
entre todos los operadores implicados hasta que son puestos a dis-
posicion del consumidor final. Todo ello es abordado desde puntos
de vista contable, econdmico, matematico y juridico, con la finali-
dad de refutar algunos de los lugares comunes mas habituales sobre
este sector. Con el mismo objetivo, en la dltima parte del trabajo
analizo algunas de las medidas mas recientes adoptadas en Espafia
destinadas a la mejora de la cadena alimentaria.

Mi voluntad de refutar estos lugares comunes sobre los alimen-
tos, su distribucién y la cadena alimentaria no pretende terminar
por ofrecer una visién almibarada de la realidad, en la que no exis-
ten dilemas ni abusos. Todo lo contrario; mi analisis asume un
punto de partida repleto de innegables problemas y complejidades
a los que hace frente el conjunto del sector alimentario, tanto
estructurales (diferencias en el poder de negociacion entre opera-
dores!, practicas contractuales desleales2) como coyunturales
(inflacién desbocada, principalmente), a nivel espaiiol y europeo?.

I Sobre esta cuestion se centran, entre otros, LIANOs y LoMBARDI, 2016.

2 Tal es la relevancia de este problema en el sector alimentario que la UE lo ha debi-
do abordar especificamente en la Directiva (UE) 2019/633 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de abril de 2019, relativa a las practicas comerciales desleales en las rela-
ciones entre empresas en la cadena de suministro agricola y alimentario. Esta Directiva
estd precedida de infinidad de recomendaciones y comunicaciones de diversas institucio-
nes comunitarias.

Asimismo, la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamien-
to de la cadena alimentaria (Ley de la cadena alimentaria) dedica su capitulo II del titulo IT
a este respecto.

3 Parte de las afirmaciones realizadas en este trabajo parten de analisis previos sobre
la contratacién en la cadena alimentaria, desde un punto de vista tanto doctrinal, como,
principalmente, ligado al andlisis econémico del Derecho. Para un anilisis en profundidad
de estas cuestiones, véanse RODRIGUEZ CACHON, 2020 y RoDRIGUEZ CACHON, 2019.
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En cualquier caso, no existe ninguna férmula méagica para la
resolucion de los problemas (o la mejora de las circunstancias,
segun se prefiera). No existen, tampoco, medidas econdmicas o
politicas inocuas. Toda sociedad debe asumir esta realidad, y no
cerrar los ojos ante el devenir de la otra cara de cualquier moneda,
cuya existencia resulta igualmente indispensable para el desarrollo
de todo sector. Solo asi, partiendo de andlisis omnicomprensivos y
desprovistos de posiciones aprioristicas y emocionales, estaremos
en disposicion de proponer medidas que caminen hacia, al menos,
una mds equitativa distribucién del valor afiadido generado en la
cadena.

II. NOTAS DISTINTIVAS DE LOS ALIMENTOS, SU DIS-
TRIBUCION Y SU CONSUMO

En los dltimos lustros, la consideracion de los alimentos como
commodities, asi como las reglas que reglamentan su comercializa-
cién y su propiedad, han comenzado a ser puestas en cuestion, de
forma semejante a lo ocurrido con el agua tiempo atrds (teoria de
los bienes comunes)“. No obstante, y dejando tan solo apuntado
este interesante debate, resulta ciertamente pertinente detenerse en
analizar qué particularidades presentan los alimentos en su dimen-
sion de bienes de consumo sujetos a comercializacion.

En el mismo sentido, resulta ttil a efectos analiticos hacer uso
de la nocién de «cadena alimentaria». Esta es una abstraccion de
las cadenas de suministro de todos los productos agricolas y ali-
mentarios, conformada por las relaciones entre productores, trans-
formadores y distribuidores de alimentos, quedando excluidos los
consumidores finales.

A continuacién, se exponen, de manera sindptica, algunas de
las principales notas caracteristicas de los alimentos, de su distri-
bucién y de la cadena alimentaria> como cadena de valor®. Esta
exposicion resulta indispensable para el andlisis posterior.

4 Para obtener una vision general de la teoria de los common goods aplicada a los
alimentos, véase VIVERO-POL, et. at., 2019.

5 A pesar de las diferencias existentes entre las cadenas alimentarias espafiola y
europea, a los efectos que me propongo, tales diferencias carecen de relevancia.

6 Gran parte de la literatura sobre gobernanza de las cadenas de valor incluyen las
relaciones de consumo (aunque no los consumidores) como parte de la propia cadena de
valor. Como ejemplos prominentes de ello, véanse CAFAGGI, 2012 y BALDWIN, 2013.

Sin embargo, a los efectos analiticos que me propongo, asi como en concordancia con
la regulacion especifica de la cadena alimentaria en Espafia (fuertemente determinada por
fuentes comunitarias), las relaciones de consumo quedaran excluidas de la nocién de cade-
na de valor agroalimentaria.
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1. OPERADORES DESIGUALES

La gran diferencia de tamafio entre los operadores que la con-
forman es una de las notas que en mayor medida definen la cadena
alimentaria europea y, muy especialmente, la espafola, sea cual
sea la medida de tamaiio que se tome. Abarca desde el atomizado
sector primario’, escasamente asociado en origen (aunque muy
desigual, del 10 % en la patata al 99 % en el platano)8, hasta el
concentrado sector de la distribucién, pasando por el sector indus-
trial también concentrado (aun siendo el 96 % de las empresas
PYMESs de menos de 50 empleados)®.

Esta estructura, principalmente la elevada atomizacién del sec-
tor primario, ha tratado de ser modificada por diversas iniciativas
legales, sin demasiado éxito hasta el momento. De entre ellas, a
nivel nacional destaca la Ley 13/2013, de 2 de agosto, de fomento
de la integracién de cooperativas y de otras entidades asociativas
de cardcter agroalimentariol?, aprobada el mismo dia que la
Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funciona-
miento de la cadena alimentaria (Ley de la cadena).

Esta estructura desigual de la cadena deriva en fuertes asime-
trias de poder contractual entre sus operadores (en este caso, asi-
metria en el poder de compra)!l, muy similar a la situacién que se
produce, por ejemplo, respecto del consumidor de bienes y servi-

7 Para obtener una visién panordmica de la estructura productiva espafiola en el
marco comparado internacional, véase VIEIRA JIMENEZ-ONTIVEROS, 2022, pp. 169-174.

8 Informe de la Comision Nacional de la Competencia (hoy Comision Nacional de
los Mercados y la competencia) sobre competencia y sector agroalimentario, 16 de junio
de 2010, pp. 58-59.

Documento disponible en: https://www.cnmc.es/expedientes/e-2009-05

9 Respecto del sector agrario, el mds atomizado y, en consecuencia, el mds expuesto
tanto a las inclemencias del mercado como a practicas comerciales desleales, el 78,5% de
las explotaciones agrarias hacen uso del 11,2% de la superficie agricola utilizada en 2020
en Espaiia, siendo todas estas explotaciones agrarias de menos de 10 hectdreas; por otro
lado, el 6 % de las explotaciones agrarias representan el 67,8 % de la superficie agricola
utilizada, de una superficie todas ellas mayor de 50 hectareas.

Informacién obtenida del Censo Agrario 2020, realizado por el Instituto Nacional de
Estadistica. Disponible en: https://n9.cl/407nc

10 Para obtener una visién completa de las consecuencias econdmicas y juridicas de
la aplicacion de la Ley 13/2013 de Vargas Vasserot (dir.), Cano Ortega (coord.), 2018.

I Resulta muy interesante la distincién que realizan VELAZQUEZ y BUFFARIA, 2017,
pp- 2-4, entre poder de mercado (market power) y poder de negociacién (bargaining
power). La primera de estas nociones se refiere a la habilidad de una empresa —o un grupo
de ellas— para aumentar y mantener los precios por encima del nivel que tendrian bajo
condiciones competitivas. Por el contrario, poder de negociacion se refiere al poder de una
parte para obtener una concesion de la otra mediante la amenaza de la imposicién de un
coste —o la retirada de un beneficio— si no acepta tal concesion.

Bajo estas premisas, la cadena alimentaria responde una situacién de desequilibrio de
poder de negociacion, y no tanto (o, cuando menos, no en la misma medida) de desequili-
brio de poder de mercado.
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cios frente a la empresa que se los proporciona. Como consecuen-
cia de ello, ceteris paribus, el sector industrial y el distribuidor
podrian idealmente imponer un precio de venta inferior al precio
competitivo. En esencia, nada nuevo bajo el sol: el pez grande se
come al chico.

Hasta aqui la parte mas fotografiada y menos puesta en cues-
tion de la cadena alimentaria. No obstante, como todo escenario
humano complejo (y este lo es, mucho), la realidad dista de esa
vision maniquea que practicamente siempre y sin matices se ofrece
en los medios de comunicacion, incluso desde instancias publicas.

Per se, una mayor concentracion empresarial en determinados
eslabones de la cadena respecto de otros no implica necesariamen-
te efectos negativos para el funcionamiento del mercado, ni siquie-
ra para el consumidor final. Una elevada concentracién en el sector
industrial y de la distribucién de alimentos favorece las economias
de escala, tan necesarias en sectores intensivos en capital y en bie-
nes de equipo, como ambos lo son. De hecho, esta es, precisamen-
te, la funcién que cumplen las centrales de compra respecto de dis-
tribuidores minoristas de reducido tamafio !2.

Una mayor concentracion empresarial en alguno o algunos de
los eslabones de la cadena puede, finalmente, derivar en menores
precios al consumo '3, sobre todo en sectores sometidos a una ele-
vada competencia, como es este caso (aspecto analizado a conti-
nuacién). Esa mayor concentracién solo seria negativa para el con-
junto del mercado si, y solo si, de ella se derivaran abusos de
posicién de dominio (entendidos estos de forma amplia).

2. «VOTO» DEL CONSUMIDOR CASI DIARIO

No obstante su elevado nivel de concentracion, el sector de la
distribucion minorista de alimentos estd presidido por un elevado
nivel de competencia. Ello se debe a que el consumidor de alimen-
tos compra y, con ello, «vota» por un distribuidor u otro con fre-
cuencia variable, pero, en cualquier caso, mucho mayor que res-
pecto de otros bienes de consumo, incluso respecto de otros bienes

12 ComiISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2023. E/
CNMC/003/23, Estudio sobre la traslacion de la reduccion del IVA en el sector alimenta-
rio, 25 de julio, p. 52.

13 A esta conclusién llegan CIAPANNA y RONDINELLI, 2014, quienes, tras una inves-
tigacién empirica, concluyen que una mayor concentracién de los minoristas de alimentos
en su posicién de compradores de commodities esta asociada con menores precios al con-
sumo.

En el mismo sentido, véase European Commission, Direccién General de Competen-
cia, The Economic Impact of Modern Retail on Choice and Innovation in the EU Food
Sector, 2014, disponible en https://bit.ly/3JtDFIH
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también consumibles. Esta situacion hace que exista competicién
practicamente diaria entre distribuidores de alimentos por obtener
este «voto» en forma de decision de compra.

De hecho, la propia Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) se refiere a la distribucién de alimentos
como distribucién minorista de bienes de consumo diario. En el
mismo sentido, en sus estudios de mercado, analiza de forma sepa-
rada los habitos de compra de alimentos frente a otro tipo de pro-
ductos no alimentarios que son habitualmente vendidos en los mis-
mos establecimientos minoristas (textiles, herramientas, juguetes,
electrodomésticos, entre otros) !4,

Otra circunstancia del sector alimentario que se superpone a la
anterior es la ausencia de consumidor cautivo. Esto es, el hecho de
que un consumidor compre una vez a un distribuidor de alimentos
no implica, en absoluto, que vuelva a hacerlo en el futuro, al ser un
bien consumible de ciclo corto. Ejemplos contrarios existen miles:
piénsese en la compra de una impresora, que condiciona las futuras
decisiones de compra de tinta; o en los repuestos de un coche 5.

Este voto casi diario, sumado a la ausencia de consumidor cau-
tivo, incrementa las asimetrias presentes en el mercado alimenta-
rio, ya que hace que sea precisamente el sector de la distribucion el
que puede desarrollar estrategias de fidelizacion respecto de clien-
tes, pudiendo asi obtener —al menos hipotéticamente— mayor parte
del pastel, sin que, para ello, resulte imprescindible contar con un
tamafio mayor que el resto de operadores'®. Asimismo, los nuevos
sistemas de informacion y el big data permiten precisamente, de
nuevo, a los distribuidores recibir sefales practicamente en tiempo
real sobre las preferencias del consumidor!?, lo que les facilita una
rapida adaptacién a las dindmicas del mercado.

14 CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2023. E/
CNMC/003/23, Estudio sobre la traslacion de la reduccion del IVA en el sector alimenta-
rio, 25 de julio, p. 39.

15 La ecuacién se complica si incluyéramos la (nueva) categoria de bienes con ele-
mentos digitales, acufiada por la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales. Esta categoria hace referencia a los supues-
tos de contenidos/servicios digitales que aparecen incorporados en un bien o que interco-
nectan con el mismo.

En estos casos, el nexo entre el bien comprado y el servicio digital es tal que el prime-
ro no funciona sin el segundo. Por ejemplo, un teléfono mévil no funciona (especialmente,
pasado un tiempo) sin las debidas actualizaciones del software pertinente. Y asi, la condi-
cién de cautivo del consumidor es maxima.

Como facilmente se puede deducir, nada de esto sucede con un alimento, dado que,
como todo bien consumible, desaparece de la esfera fisica cuando se hace uso de €l confor-
me a su naturaleza.

16 CARSTENSEN, et al, 2016, p. 25.

17 L1aNos y LoMBARDI, 2016, p. 8.
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Conscientes de esta realidad, las propias organizaciones de
empresarios europeos reconocen hacer uso de estrategias de fideli-
zacion de clientes (tarjetas de puntos, descuentos por membresias,
etc.) como consecuencia de la carencia de vinculos permanentes
con los consumidores, lo que se traduce en la necesidad de conti-
nua innovacion para atraerlos y fidelizarloss.

3. IMPOSIBILIDAD DE COMERCIALIZACION BAJO SIG-
NO DISTINTIVO

Los signos distintivos, entendidos en sentido amplio, desempe-
flan una finalidad comercial esencial. Respecto de lo que aqui inte-
resa, permiten distinguirse de la competencia y asociar una deter-
minada calidad a un concreto bien o servicio!®. Esto se conoce
como «sefializacion» de la calidad. Esta cuestion resulta especial-
mente relevante respecto de aquellos atributos ligados a la calidad
cuya constatacion resulta imposible incluso tras el uso del bien o
servicio en cuestion. Piénsese, por ejemplo, en cuestiones relacio-
nadas con el respeto a los derechos de los trabajadores o el cumpli-
miento de la normativa sobre residuos, tratamiento de aguas o
sobre bienestar animal.

Pues bien, la comercializacién de alimentos, en este caso cir-
cunscribiéndonos a los alimentos frescos no procesados, presenta
una especial complejidad, precisamente, por la imposibilidad
comercializarlos bajo marca. Es cierto que existe otro tipo de sig-
nos distintivos —como las denominaciones de origen protegidas
(DOP) o las indicaciones geograficas protegidas (IGP), entre
otros—, que, en cierta medida, cumplen la misma funcién que las
marcas. Sin embargo, tan solo una proporcién muy pequeia de los
alimentos frescos son comercializados bajo estos signos o sellos de
calidad porque, por definicidn, su finalidad es discriminar entre ali-
mentos de diversa calidad.

En este contexto de imposibilidad de comercializacién bajo
marca y de bajisima proporcion de alimentos frescos comercializa-
dos bajo signo distintivo, estudios empiricos muestran que el pre-
cio es el unico elemento tomado por el consumidor para valorar la

18 Directorate General for Internal Policies. Policy Department A: economic and
scientific policy. «Unfair trading practices in the business-to-business food supply chain
(UTPs). Proceedings of the Workshop», Bruselas, 24 de marzo de 2015, pp. 13-15. Punto
de vista ofrecido por la directora de EuroCommerce.

19 A pesar de su gran relevancia en otros contextos, para el caso analizado dejamos a
un lado todas aquellas finalidades de los signos distintivos ligadas al posicionamiento
social y a la alineacién con determinados valores.
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calidad de un alimento?°. Es mas, en realidad es (casi) el tnico con
el que cuenta?!.

4. VALOR ECONOMICO Y SOCIAL DE LA ALIMENTA-
CION

A medida que la renta disponible disminuye, el peso relativo
que el gasto en alimentacion representa es mayor. Esta afirmacién
se explica a través de la nocion de elasticidad-renta de la demanda.
La elasticidad-renta de la demanda mide, ceteris paribus, el grado
en que la cantidad demandada de un determinado bien aumenta o
disminuye ante una variacién en la renta del consumidor. La rela-
cién entre ambas magnitudes, cuya representacion grafica se cono-
ce como curva de Engel, divide a los bienes en normales e inferio-
res. Los bienes normales son aquellos cuya demanda varia de
forma directa con relacion a una variacion de la renta del consumi-
dor, es decir, aquellos cuya elasticidad-renta de su demanda es
mayor que cero. Por su parte, los bienes inferiores son aquellos
cuya demanda varia de forma inversa respecto de variaciones en la
renta del consumidor, esto es, aquellos cuya elasticidad-renta de su
demanda es negativa.

Respecto de los bienes normales cabe hacer una subdivisién en
funcién del valor de su elasticidad: bienes normales y bienes de lujo
o superiores. Los bienes normales serdn de primera necesidad si el
valor de la elasticidad-renta de su demanda se sitia entre cero y la
unidad (bienes cuya demanda es ineldstica). Esto es, la demanda de
bienes de primera necesidad varia menos que proporcionalmente
ante variaciones de la renta del consumidor. Por su parte, son bienes
de Iujo o superiores aquellos cuya elasticidad-renta de su demanda
estd por encima de uno, es decir, cuya demanda es eldstica. O lo que
es lo mismo, la demanda de bienes de lujo es especialmente sensi-
ble a cambios en la renta del consumidor, ya que su demanda varia
mds que proporcionalmente ante variaciones en la renta.

En 1857, Ernest Engel demostré empiricamente que los ali-
mentos son, en este sentido, bienes de primera necesidad, pues la
proporcion de renta de las familias gastada en alimentacion (pro-
porcidn, que no valor absoluto) disminuye seglin aumenta la renta;
0, expresado en términos de elasticidad, que, a partir de un cierto
nivel de renta, la elasticidad de la demanda de productos alimenti-

20 BREDHAL, 2004, p. 66.
21 No obstante, este hecho no deberia extrafiarnos, ya que esta es, en términos origi-
nales, la funcién econémica del precio.
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cios es menor que la unidad, pudiendo llegar a hacerse negativa, lo
que comuinmente se conoce como Ley de Engel?2. De esta forma,
Engel entendia que la proporcion de renta familiar gastada en ali-
mentacion es un buen indicador de la situacién econémica de un
pais: a mayor proporcién, menos desarrollado es un pais. Y asf,
tradicionalmente se ha afirmado que la proteccién al sector alimen-
tario repercute directamente tanto en los paises con economias mas
débiles como en los estratos econdmicamente menos desarrollados
de la sociedad.

Siendo perfectamente consciente del desatino y el anacronismo
que supondria pretender explicar la realidad actual con base exclu-
sivamente en la Ley de Engel?3, que obvia cuestiones relacionadas
con la calidad de los alimentos, con la posible utilizacién de los
alimentos como insumos de procesos industriales2+, o con el nivel
de gasto en bienes o servicios sustitutivos perfectos e imperfectos
de los alimentos (principalmente, en hosteleria), estimo oportuna
traerla a colacion en este momento, pues cuenta con una capacidad
explicativa formidable gracias a su sencillez y caricter sintético.

De tal modo, ain con salvedades, se puede afirmar que la ali-
mentacion es proporcionalmente mas costosa a medida que dismi-
nuye el poder adquisitivo. Por tanto, la proteccién y la atencién
preferente a toda cuestién relacionada con la regulacién de la ali-
mentacion, desde una perspectiva puramente contractual, vincula-
da con la gobernanza o ligada a la defensa de la competencia?’,
resulta imprescindible en toda economia social de mercado que se
precie de serlo.

Por otra parte, huelga afiadir que una buena gestién econémica
y juridica de la cadena alimentaria redunda en beneficio de la
dimension cultural exterior de la gastronomia, tan relevante en los
paises de la Europa meridional, como Espaiia2®.

22 Téngase en cuenta que la Ley de Engel se basa en la elasticidad-renta de 1a deman-
da de un bien, y no en la elasticidad-precio de la demanda. Ambas magnitudes son diferen-
tes, aunque con ciertas relaciones.

2 De entre los criticos histdricos a la aplicacion contemporanea de la Ley de Engel
destaca TAMAMES, Ramon, 1992, p. 282-283, al afirmar que «la contraccion de los sujetos
activos (agrarios) junto con la persistencia de la expansion de los rendimientos, disminuye
de manera decisiva las razones basadas en la Ley de Engel por ser su impacto mucho
menor entre los agricultores (cada vez) menos numerosos y altamente tecnologizados».

24 Los alimentos que constituyen la materia prima para las industrias de transforma-
ci6n presentaran una elasticidad dependiente de los caracteres econémicos del producto
transformado final. Asimismo, la elasticidad de cada alimento se ve afectada por la calidad
de los mismos (piénsese, por ejemplo, en trigo cultivado con pesticidas frente al trigo de
cultivo ecoldgico).

25 A larelevancia social y econémica de la regulacién sobre competencia en sector
de la alimentacion se refieren especificamente LIANOS y LOMBARDI, 2016, p. 2.

26 Tanto la investigacion cualitativa como la cuantitativa han puesto de relieve la
importancia de los condicionantes culturales en la percepcion de las experiencias que se
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III. SITUACION DE LA DISTRIBUCION MINORISTA DE
ALIMENTOS

1. ANALISIS DE LA OFERTA EN EL MERCADO DE DIS-
TRIBUCION MINORISTA DE ALIMENTOS EN ESPANA

A fin de contextualizar correctamente cualquier analisis poste-
rior, resulta interesante examinar cual es la actual situacion de la
oferta en el mercado de distribucién minorista de alimentos en
Espaiia, cudl ha sido su evolucion y en qué situacion se encuentra
en términos comparativos respecto de los paises de nuestro entor-
no. Para ello, vamos a tomar dos momentos clave: 2011, afio de
publicacién de un relevante informe de la Comisién Nacional de la
Competencia sobre el sector alimentario; y 2023, momento de
publicacién de otro estudio sobre el sector alimentario.

En 2011, la CNMC (en aquel momento, Comision Nacional de
la Competencia) dio a conocer su Informe sobre las relaciones
entre fabricantes y distribuidores en el sector alimentario. Sintéti-
camente, en este informe se identificaban las siguientes barreras
regulatorias sobre las condiciones de apertura y ejercicio de activi-
dad de los establecimientos comerciales: (i) regimenes de acceso a
la actividad, (ii) otros elementos normativos relativos a la ordena-
cidn territorial y al planeamiento urbanistico, (iii) horarios comer-
ciales y apertura de domingos y festivos, (iv) limitacién de los
periodos de rebajas, y (v) prohibicion de la venta a pérdida.

Centrandonos en aquellas barreras relacionadas con competen-
cias estatales, al momento del cierre de la redaccion del presente
trabajo (diciembre de 2023), algunas de estas barreras han sido
removidas. Por ejemplo, en 2012 se modificé el articulo 25 de la
Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minoris-
ta (LOCM). Desde ese momento, las ventas en rebaja en comercios

suscitan con relacion a la comida (HOOGLAND, et al, 2005, pp. 15-23 y OVERBY, et at, 2004,
pp- 437-460).

Como consecuencia de ello, algunos consumidores estin mas orientados a la valora-
ci6n de la calidad de los alimentos, mientras que otros se muestran mds preocupados por
cuestiones de seguridad alimentaria. Estas diferencias se perciben claramente en el contex-
to europeo: por un lado, se encuentran los paises del norte y centro de Europa, como Reino
Unido, Alemania o los paises escandinavos, mds concienciados con las repercusiones éti-
cas de la produccién de alimentos (por ejemplo, el bienestar animal) y con su seguridad;
por otro, los paises de la Europa meridional, como Francia, Espaiia, Italia y Grecia, en los
que se valora de forma sobresaliente la calidad de los alimentos y el placer que se deriva de
la gastronomia (PETTINGER, et al, 2004, pp. 307-316).
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minoristas pueden realizarse en cualquier momento y con cual-
quier duracion?’,

Asimismo, la (casi) prohibiciéon general de la venta a pérdida
identificada en 2011, regulada en el articulo 14 de la misma LOCM,
fue modificada en 2018 para alinearse con el articulo 17 de la
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. De tal modo,
en la actualidad la venta a pérdida de distribuidores minoristas al
consumidor final solo estd prohibida en la medida en que se repute
desleal 8.

En 2023, la CNMC, en su estudio publicado el 25 de julio sobre
la traslacion de la reduccién del IVA en el sector alimentario 2,
afirma que «la distribucién minorista en Espaiia estd dominada por
grandes cadenas de supermercados e hipermercados, aunque tam-
bién existen distribuidores minoristas de cardcter regional con una
presencia muy relevante a nivel provincial o local». De hecho,
estos distribuidores de cardcter regional han conseguido ser los
lideres en 18 provincias espafiolas, asi como situarse en segunda o
tercera posicion en términos de cuotas de mercado de muchas pro-
vincias espafiolas.

Son precisamente estos distribuidores regionales de tamafio
mediano y pequefio los que han permitido mantener en Espafia
unos niveles de concentracion en el sector de la distribucién ali-
mentaria mas reducidos que en otros paises europeos, lo cual ha
generado efectos positivos en el nivel de competencia efectiva del
mercado de distribucién de gran consumo en Espafia .

Los datos globales nacionales de cuotas de mercado ofrecidos
por la CNMC han de enmarcarse adecuadamente. El mercado de
distribucion minorista de alimentos es, esencialmente, un mercado
de proximidad. Ello implica que el tnico dato sobre la concentra-
cién de mercado que resulta relevante a efectos de competencia y de

27 LOCM, «articulo 25. Temporada de rebajas.

1. Las ventas en rebajas podran tener lugar en los periodos estacionales de mayor
interés comercial segun el criterio de cada comerciante.

2. La duracién de cada periodo de rebajas sera decidida libremente por cada comer-
ciante.»

28 Esta cuestion es analizada en detalle mas adelante, respecto de la especifica regu-
lacion de la cadena alimentaria.

29 CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2023. E/
CNMC/003/23, Estudio sobre la traslacion de la reduccion del IVA en el sector alimenta-
rio, 25 de julio.

Documento disponible en: https://acortar.link/3Y3zbw

30 CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2023. E/
CNMC/003/23, Estudio sobre la traslacién de la reduccion del IVA en el sector alimenta-
rio, 25 de julio, pp. 52-53.
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cara al consumidor es el dato a nivel local3!. Los datos nacionales a
este respecto pueden resultar distorsionadores respecto del conoci-
miento de la realidad de cada municipio. Por tanto, la interpretacién
de los datos de este estudio puede resultar errénea si, con el objetivo
de comprobar el grado de competencia en el sector, se toma el dato
de cuota de mercado general de cada operador en todo el pais32.

Y asi, podemos afirmar que: i) la actual situacion de la oferta en
el mercado de distribucién minorista de alimentos en Espaiia ha
mejorado significativamente su configuracion en términos de
fomento de la competencia durante la dltima década, gracias a la
eliminacién de barreras regulatorias para la apertura de estableci-
mientos comerciales minoristas; ii) en términos comparativos,
Espaia presenta un mayor nivel de competencia en el mercado ali-
mentario, hecho que redunda en beneficio del consumidor.

2. ANALISIS DE RESULTADOS CONTABLES DE LA DIS-
TRIBUCION MINORISTA DE ALIMENTOS

Haciendo uso de una simple y bdsica intuicién econémica,
resulta dificil de comprender esa habitual letania que afirma que
existen grandes distribuidoras de alimentos que venden al consu-
midor final productos a un precio 4, 5, 6 6 10 veces superior al
precio al que los compran33, con la consiguiente ingente ganancia,
porque, si fuera cierto, /no querriamos todos abrir un supermerca-
do, o dos, o cincuenta?

En esencia, ;es cierto que en un sector como el de la distribu-
cién minorista de alimentos, en el que no existen (grandes) barre-
ras ni de entrada ni de salida y con un elevado nivel de competen-
cia, existen operadores que, sin aportar valor, multipliquen por 10
los precios de venta final respecto de los de compra? Vayamos por
partes.

31 CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2023. E/
CNMC/003/23, Estudio sobre la traslacion de la reduccion del IVA en el sector alimenta-
rio, 25 de julio, p. 7.

32 Y asi, los datos ofrecidos por la CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA
COMPETENCIA, 2023. E/CNMC/003/23, Estudio sobre la traslacion de la reduccién del
IVA en el sector alimentario, 25 de julio, pp. 49-50, indican que Mercadona casi dobla en
cuota de mercado (en términos de superficie de venta) al segundo distribuidor en Espafia a
nivel nacional, Carrefour (17,3% frente al 9,1%). Sin embargo, este dato agregado a nivel
nacional no presenta ninguna correlacion respecto del grado de competencia a nivel local.

33 Para muestra, véanse las siguientes noticias en prensa escrita:

https://acortar.link/yK Woof
https://acortar.link/sizIL5
https://acortar.link/H2Ge2o0
https://acortar.link/LH7BQC
https://acortar.link/'uHRnBk
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Muy al contrario de las habituales manifestaciones —incluso
desde instancias institucionales4— a las que dltimamente estamos
acostumbrados, lo cierto es que el margen unitario por producto en
la gran distribucién de alimentos es muy pequefio, realmente
pequefio. A esta conclusion se puede llegar por diversos cauces y
mediante el andlisis de datos de muy diversa procedencia. A conti-
nuacion, desmenuzo los datos procedentes de dos cauces: informa-
cién proporcionada por el Ministerio de Agricultura espafiol y las
cuentas anuales de las empresas de distribucion.

El Ministerio de Agricultura ofrece en su pagina web de forma
abierta una gran variedad de estudios de costes de cadenas de valor
de productos frescos, desde el cordero a la zanahoria, desde los
huevos a la merluza3>. El valor extra que aportan estos estudios es
que estan fuera de toda sospecha partidista, pues han sido realiza-
dos por el Ministerio, y no por alguna entidad privada que pudiera
ser acusada de tener intereses ocultos. Como resulta 16gico, existen
importantes diferencias entre las cadenas de valor de los diversos
productos frescos analizados. A modo de ejemplo, tomaré dos
cadenas, la de la patata y la del platano, por ser los productos que,
respectivamente, menor y mayor grado de asociacionismo presen-
tan en el sector primario espafiol.
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34 Para muestra, véanse unas declaraciones de la Vicepresidente del Gobierno de
Espaifia y Ministra de Economia Nadia Calvifio el 23 de marzo de 2023: https://bit.
ly/3ZeiGOD

35 El Ministerio no ha actualizado estos estudios desde 2013. En cualquier caso,
todos los estudios pueden consultarse en: https://bit.ly/3wdGzJE

Las tltimas noticias al respecto parecen indicar que en marzo de 2023 el Ministerio ha
decidido retomar estos interesantisimos analisis: https://bit.ly/3Lx7BnC
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En el «Estudio de la cadena de valor y formacién de precios del
sector de la patata fresca de consumo. Campafia 2011» se observa
que la gran distribucién presenta, respecto de la patata, un benefi-
cio neto del 1% 3.

Por su parte, en el mismo estudio respecto del plitano, este
margen ronda el 0%37.
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Estas cifras son congruentes con el resultado que se desprende
de las cuentas anuales del ano 2021 de, por ejemplo, Dia y Carre-
four. Respecto de la primera, el resultado de explotacion fue nega-
tivo38; con relacion a la segunda, el resultado de explotacién sobre
ingresos totales supone un 2,6%3. De tal modo, la gran cifra que
Carrefour ha obtenido como resultado de explotacién, y a la que
habitualmente se apela como presunta constatacion de sus ingentes
beneficios, no es tal en términos relativos, dado que una cosa son
los ingresos totales, otra cosa es el beneficio de explotacién, y otra
cosa es el resultado de explotacion sobre los ingresos totales.

Esta realidad implica que, para lograr mantenerse a flote, estas
empresas deban, simplemente, vender mucho, con un margen uni-
tario por producto muy reducido#.

36 «Estudio de la cadena de valor y formacidn de precios del sector de la patata fres-
ca de consumo. Campaiia 2011», p. 12. Documento disponible en: https://bit.ly/3UB8soA

37 «Estudio de la cadena de valor y formacion de precios del platano. Campa-
fia 2010», p. 11. Documento disponible en: https://bit.ly/3F2Vavz

3% Informacion disponible en: https://bit.ly/3iAtaaV

39 Informacion disponible en: https://bit.ly/3F6AOSb

40 Por este motivo, no se entienden declaraciones como estas: https://bit.ly/31QEYb6
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Esta situaciéon es muy similar en paises de nuestro entorno:
Tesco, cadena de supermercados britdnicos, obtuvo en 2021
un 2,75% de beneficio de explotacién sobre ingresos totales*!;
mientras que Esselunga, cadena italiana, obtuvo un 2,3% por el
mismo concepto*2. Piénsese en lo que supone operar con margenes
tan reducidos: supone estar, constantemente, a expensas de cual-
quier vicisitud.

En el mismo sentido, a efectos comparativos resulta interesante
contrastar estos datos con los existentes respecto de la cadena de
valor textil, especialmente el fast fashion, al ser la cadena que
mayores similitudes presenta respecto de la cadena alimentaria. En
concreto, en el mismo periodo por el mismo concepto, Inditex
obtuvo un margen del 13%; Mango, de un 10%+3. Estos margenes
son también pequeiios, aunque no tan exiguos como los de la ali-
mentacion.

3. ANALISIS/ DE RESULTADOS CONTABLES DE LA DIS-
TRIBUCION MINORISTA DE ALIMENTOS TRAS LA
EXPLOSION INFLACIONISTA DE 2022

El incremento vertiginoso experimentado por la inflacién en la
mayoria de paises occidentales desde mediados de 202144, espe-
cialmente relevante respecto de los alimentos3, y, dentro de estos,
los alimentos frescos#, ha tenido en Mercadona su personificacion

41 Informacién disponible en: https://bit.ly/3uulkjf

42 Informacién disponible en: https://bit.ly/3utHyEH

4 Informacidn disponible en: https://bit.ly/3iFmh8v

44 Segtin Eurostat, la inflacién interanual media en diciembre 2021 en la UE (Har-
monised index of consumer prices) fue de 5,3%, y en diciembre 2022 fue casi el doble,
el 10,4%, ain con grandes variaciones entre paises: en 2022 la mayor, el 25%, corresponde
a Hungria, mientras que la menor, 5,5%, corresponde a Espaiia. Pero, en cualquier caso, es
una la inflacién muy superior a la media de la Unién durante los dltimos afios, que rondaba
el 2-3%. Fuente: Eurostat. Informacién disponible en: https://bit.ly/4008vaO

A diciembre 2022, la inflacién en Espaia alcanzo6 5,7% anual. Por contraposicion, la
inflacién de alimentos y bebidas no alcohdlicas es casi tres veces mayor, llegando al 15,7
%. Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas. Informacion disponible en: https://bit.
ly/3JID5A7i

45 Eurostat gestiona el Food price monitoring tool, herramienta que recoge datos
sobre la evolucidn especifica del precio de los alimentos en la UE. El afio base de su célcu-
lo es 2015, el cual corresponde al valor 100.

A diciembre de 2016, 2017, 2018, 2019, 2020, 2021 y 2022 los datos fueron los
siguientes: 101,22 — 103,75 — 105,21 — 107,99 — 109,15 — 113,87 — 134,61. Facilmente se
aprecia la escalada de los precios de los alimentos desde mediados de 2021. Informacién
disponible en: https://bit.ly/3LLklYh

46 Por alimentacion fresca se entiende: frutas frescas, hortalizas frescas (incluidas
patatas frescas), carnes frescas, pescado fresco, marisco/ molusco fresco, pan fresco y hue-
vos (Informe del consumo alimentario en Espafia 2021, del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacion, p. 33. Informe disponible en: https://bit.ly/40gAUO1)
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en el discurso politico espafiol4’. Ante esta tesitura, procede anali-
zar con datos la veracidad de las declaraciones que afirman que los
grandes de la distribucion de alimentos se estdn enriqueciendo
como consecuencia de esta espiral inflacionista, o, incluso, que son
ellos quienes la estdn creando. Para ello, a continuacién, comparo
la Cuenta Consolidada de Pérdidas y Ganancias del Grupo Merca-
dona*® del afio 2022 respecto de la de 2021 4.

3.1 Analisis de la cifra nominal de negocio

En 2022 respecto de 2021, el importe nominal de la cifra de
negocio de Mercadona aumenté en un 10,36%. Este incremento
puede deberse: i) a un aumento real en el volumen de negocio??;
ii) a un aumento en el precio de los productos vendidos; iii) 0 a una
combinacién de ambos factores. No resulta complicado advertir
que, de estos dos factores, el aumento del precio de los productos
vendidos ha sido especialmente relevante, dado que el coste de los
aprovisionamientos aument6 en 2022 respecto 2021 en un 11,14%.
Esto es, en 2022, Mercadona aumento6 sus ingresos (que no benefi-
cios) en un 10,36%, mientras que su coste de aprovisionamiento
aumento en un 11,14%. A su vez, el coste de personal aument6 en
el mismo periodo en un 8,08%.

Esto es tanto como afirmar que el aumento en la cifra nominal
de ingresos de Mercadona se debid, principalmente, a un aumento
tanto en su coste de aprovisionamiento como en su coste de perso-
nal; o lo que es lo mismo, Mercadona ingresé mds en 2022 porque
vendié mds caro como consecuencia de que pagd més a sus provee-
dores y a sus empleados.

El mayor aumento del precio de los alimentos frescos respecto del resto de alimentos
se debe a su mayor inmediatez (menor tiempo de procesamiento y transporte) en ser ofre-
cidos al consumidor. Ello origina que sean especialmente sensibles a los cambios de precio
de cualquiera de los suministros que su produccién y venta requiere (fitosanitarios, fertili-
zantes, combustible, etc.), al contar con mucho menor margen de maniobra.

Facilmente se puede observar este hecho en el Informe del consumo alimentario en
Espaiia 2021, del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién. En todos los alimentos
frescos se observa un descenso significativamente mayor en su consumo que respecto del
resto de alimentos. Atin no se encuentra disponible el informe de 2022, pero cabe aventurar
que este descenso serd atin mas pronunciado.

47 Como muestra, véanse las siguientes declaraciones (y concomitantes): https://bit.
ly/3ndZ8fA

48 El Grupo Mercadona esta conformado por la propia Mercadona y la Sociedad
Irmadona, a través de la que opera en Portugal.

49 Cuentas de Pérdidas y Ganancias de Mercadona correspondientes a los afios 2021
y 2022: https://bit.ly/2QYKVP3

50 Este aumento real del volumen de negocio de Mercadona puede deberse, a su vez,
bien a un aumento del mercado general (o de los mercados) de venta minorista de alimen-
tos, bien a un aumento de la cuota de mercado de Mercadona en este mercado de venta
minorista de alimentos, bien a una combinacién de ambos factores.
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3.2 Analisis del resultado de explotacion

Respecto del resultado de explotacion sobre ingresos totales,
en 2021 esta cifra fue 3,27%. Tal y como ya he apuntado, esta cifra
en el mismo periodo respecto del Grupo Carrefour fue
de 2,6%, 2,75% en el caso de Tesco, y 2,3% para Esselunga. Por
tanto, en 2021 Mercadona obtuvo un resultado sensiblemente
mejor al de sus homologos europeos, pero muy en la linea.

Sin embargo, el dato definitivo que mata el relato imperante es
el siguiente: en 2022, el resultado de explotacién sobre ingresos
totales de Mercadona fue de un 3,24 %, tres centésimas inferior al
obtenido en 2021. Esto significa que por cada euro que ha ingresa-
do en 2022, su beneficio es de 3,24 céntimos de euro, frente a un
beneficio de 3,27 céntimos en 2021.

De tal modo, salvo error u omisién por mi parte, con base en
sus Cuentas Anuales, accesibles de forma publica, resulta posible
afirmar con certeza matematica que el Grupo Mercadona no se estd
aprovechando de la escalada de precios para aumentar sus benefi-
cios.

A esta misma conclusion respecto del conjunto del sector ali-
mentario han llegado los autores de un informe sobre precios y
margenes en este sector encargado por el Ministerio de Agricultu-
ra, Pesca y Alimentacién espaiiol en 202251, Su segunda conclu-
sion es absolutamente ilustrativa: «Las subidas de precios al consu-
midor [en 2022] estan siendo inferiores a los incrementos que se
producen en los niveles previos de la cadena de valor (industria y
agricultores), mostrando la funcidn estabilizadora que desempeifian
los intermediarios frente a los incrementos de precios en origen».
O lo que es lo mismo: los distribuidores de alimentos han subido
los precios al consumo en menor medida de lo que han subido los
precios del total de sus insumos. Ello implica que han mitigado en
parte la inflacién.

4. MATEMATICAS EN LA CADENA ALIMENTARIA

Entonces, ;donde esté el problema en la cadena alimentaria? Y,
casi mds importante, ;quién es el responsable de esta situacion? Si
es cierto (que lo es) que, por ejemplo, el precio de la patata en un
supermercado es entre 4 y 8 veces mayor que el precio en origen,

51 Informe elaborado por ROMERO DE LA FUENTE, y CRUZ ROCHE. Disponible en:
https://acortar.link/LVzDtV
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(quién se lleva la diferencia? Es muy posible que la respuesta a
estas preguntas no sea la que esperan.

La clave es simple: el bajo precio unitario de los alimentos.
Veamos.

Imagine que tiene que transportar una tonelada de platanos y
una tonelada de ordenadores, en ambos casos del punto A al B. El
precio de la tonelada de platanos es 3.500 €, mientras que el de los
ordenadores es de 300.000 €. En ambos casos, el transporte cues-
ta 1.000 €, dado que es el mismo peso y la misma distancia32.
Suponiendo que no existiera ningin otro coste, ceteris paribus, la
tonelada de platanos en destino costaria 4.500 €, y la de material
informatico, 301.000 €. Y asi, el coste que supone el transporte en
el precio final de venta de los platanos es del 22%?3, mientras que
en el caso de los ordenadores es del 0,33%54.

Voila!, aqui lo tienen. La razén de esa presunta explotacién de
los productores primarios por parte de las grandes superficies no
puede ser mds simple: el «problema» (en realidad irresoluble, por
lo que no es un problema) es que el valor unitario de los alimentos/
productos frescos es (relativamente) bajo, por lo que cualquier
incremento de costes en la cadena de valor, por pequefio que sea,
tendrd un efecto relativo muy elevado en el precio de venta al
siguiente eslabon. Esto es, cuando se trata de bienes de bajo valor
unitario, cualquier incremento de costes es proporcionalmente muy
elevado; con los mismos datos, mover de un sitio a otro un plitano
hace que este se encarezca un 22%, mientras que transportar un
ordenador hace que se encarezca un 0,33%.

Por si esto fuera poco, existen tres circunstancias que amplifi-
can este problema. En primer lugar, por lo general, a igual peso
entre alimentos y ordenadores, mayor volumen suponen los ali-
mentos (una tonelada de platanos ocupa mds que una tonelada de
ordenadores), de modo que serd necesario mayor espacio para su
transporte. En segundo lugar, lo mds habitual es que los alimentos
necesiten refrigeracion, de modo que su transporte serd mds caro.
Y, en tercer lugar, los alimentos son productos perecederos’3 (unos

52 Maés adelante se afiaden algunas salvedades a esta presuposicion.

53 1.000 € de coste de transporte sobre 4.500 € de precio de venta.

54 1.000 € de coste de transporte sobre 301.000 € de precio de venta.

55 Precisamente, a esta cuestion hace referencia la CoMi1SION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2020. IPN/CNMC/015/20 Informe sobre el Anteproyecto
de Ley por la que se modifica la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria, 2 de septiembre, pp. 5-6. Afirma la comisién que
el hecho de que los alimentos sean productos perecederos hace que su aptitud comercial se
vea limitada, al tiempo que supone que toda la cadena esté sujeta a una mayor dependencia
coyuntural.
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mds que otros, evidentemente), por lo que los plazos de transporte
y entrega estdn indefectiblemente constrefiidos°.

Toda esta situacion resulta muy fécil de imaginar ante una com-
pra online de 100 € en material informatico frente a 100 € en ali-
mentacién. En el primer caso, el pedido le llegard a casa en un
paquete presumiblemente no muy grande y de poco peso; en el
segundo caso, el peso y volumen del pedido hard poco menos que
imposible su entrega en mano (levantado con los brazos sin dema-
siado esfuerzo) por parte del repartidor al cliente, ademas de reque-
rirse, como minimo, de un vehiculo refrigerado (incluso con nivel
de congelacion).

Asi las cosas, llama poderosamente la atencion que, desde ins-
tancias publicas, e incluso desde los mismos organismos que publi-
can algunos de los estudios antes citados, se fomenten discursos
maniqueos. Esto es, simplemente, hacerse trampas al solitario.

En el mismo sentido, los costes en que la distribucién de ali-
mentos incurre no se limitan a los relacionados con el transporte
desde el lugar de produccion al lugar de venta, sin cuya existencia
(recordemos) no podriamos comer, por ejemplo, naranjas en San-
tander o percebes en Lérida. Ademas del transporte, en los estudios
de costes antes referidos se puede encontrar el desglose de todos
los demads costes en que incurre la distribucién de alimentos: mer-
mas, mano de obra, energia, amortizacidn, alquileres, envases,
embalaje, conservacion, actividad de almacenaje, etc.

IV. EXAMEN DE ALGUNAS MEDIDAS ESTRELLA

1. PREMISA DE PARTIDA

Con el prop6sito de mejorar la situacion de la cadena alimenta-
ria, en Espafia en los dltimos afios se han propuesto iniciativas de
muy diversa consideracién y alcance, algunas de las cuales han
sido ya implementadas. A lo largo de las siguientes pdginas, me
centro en el andlisis de cuatro de ellas: la (presunta) prohibicién de
venta a pérdidas en la cadena alimentaria, la creacion de un Obser-
vatorio Publico de Margenes de las Empresas, el fomento de la
autorregulacién y la creacién de un impuesto especial sobre los
beneficios extraordinarios de las grandes distribuidoras.

56 En una entrevista en febrero de 2023, Juana Roig, CEO de Mercadona online,
afirmé6 que un pedido online le cuesta a Mercadona 20 €, entre, principalmente, mano de
obra, combustible y amortizacién del vehiculo. Al consumidor le cobran 7,21 €. Entrevista
disponible en: https://bit.ly/3GrITU9
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Todas estas iniciativas son analizadas bajo, a mi entender y en
este contexto, el prisma més pertinente: valorar en qué grado favo-
recen la creacion de valor en la cadena y, al mismo tiempo, una
mas equitativa distribucién de este valor creado entre todos los
operadores.

Ello supone aplicar el criterio de Pareto al andlisis de cualquier
iniciativa, a pesar de que, en puridad, este criterio se refiere especi-
ficamente al dmbito contractual. Una situacion es pareto-eficiente
si no es posible hacer que, al menos, una persona mejore su posi-
cién sin empeorar las condiciones de alguna otra. Por lo tanto, una
situacion es mejor o pareto-superior a otra cuando: i) o todos los
individuos involucrados mejoran su situacidn; o ii) uno mejora y
los demds mantienen su posicion>’.

En realidad, la aplicacién absoluta de este criterio es una ente-
lequia, pues solo resultaria posible en un inexistente mundo sin
costes de transaccidn, en el que se produjeran intercambios de
forma instantdnea y entre extrafios, de productos con sustitutivos
perfectos y valorados tinicamente en unidades monetarias8. No
obstante, mantiene un gran poder analitico.

2. PROHIBICION DE VENTA A PERDIDAS

En 2020, a las puertas del primer confinamiento en Espaia, la
Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funciona-
miento de la cadena alimentaria (en adelante, Ley de la cadena ali-
mentaria’?) es modificada por Real Decreto-ley 5/2020, de 25 de
febrero®. A finales de 2021, esta Ley de la cadena alimentaria es
de nuevo modificada por Ley 16/2021, de 14 de diciembre®!.

Tras estas modificaciones, el articulo 12.ter de la Ley de la cade-
na alimentaria establece que «con el fin de evitar la destruccién del

57 Por el contrario, el criterio de eficiencia de KALDOR-HICKS exige que quien gana
como consecuencia de una transaccion o un cambio legal o institucional pueda, potencial e
hipotéticamente, compensar a quien pierde para dejarle en una posicién idéntica a la inicial
y al mismo tiempo mantener un surplus (un excedente, un remanente), sin que importe que
tal compensacion efectivamente se lleve a cabo (QUEROL ARAGON, 2014, p. 18, COOTER, y
ULEN, 2014, p. 275 y TREBILCOCK, 1993, p. 7).

Para un analisis en profundidad de esta cuestion, véase SMORTO, 2007 y lo apuntado
anteriormente sobre la escuela de Chicago.

58 FURUBOTN y RICHTER, 1991, p. 630-63, GOMEZ POMAR, 2006, p. 17, MERCURO y
MEDEMA, 1997, p. 148 y STORDEUR, 2011, p. 120.

% Esta Ley de la cadena alimentaria, aprobada en 2013, es la principal norma regu-
ladora en la actualidad de las principales cuestiones contractuales propias de la cadena
alimentaria, asi como de ciertas pricticas comerciales con especial incidencia en la misma.

60 Real Decreto-ley 5/2020, de 25 de febrero, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en materia de agricultura y alimentacién.

61 Ley 16/2021, de 14 de diciembre, por la que se modifica la Ley 12/2013, de 2 de
agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria.
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valor en la cadena alimentaria, cada operador de la misma deberd
pagar al operador inmediatamente anterior un precio igual o supe-
rior al coste de produccién de tal producto [...]». Correlativamente,
el mismo texto califica como «infraccion grave» (art. 23.2.f) «el
incumplimiento de las obligaciones del articulo 12 ter o la destruc-
cion de valor en la cadena alimentaria, conforme al articulo 12 ter».

El correcto andlisis de esta prohibicién se ha de abordar de
forma secuencial en tres pasos©2.

2.1 Paralelismo con la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista

Este articulo 12.ter resulta aplicable a las relaciones entre opera-
dores de la cadena (productores, industriales y distribuidores), pero
no respecto de ventas a consumidores. Ello se deriva de la propia
nocién de operador que ofrece esta Ley, en la que excluye expresa-
mente a los consumidores finales . Por tanto, a pesar de que este
articulo 12.ter pudiera parecer redundante respecto del articulo 14
(venta con pérdida) de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién
del Comercio Minorista (en adelante, LOCM), en realidad no lo es,
ya que esta ultima solo se aplica en ventas al piblico%+.

Por tanto, con relacion a la venta a pérdidas, la Ley de la cadena
y la LOCM presentan diferencias tanto respecto de su 4mbito de
aplicacion subjetivo —operadores de la cadena alimentaria versus
mercado minorista, incluido el consumidor final- como con rela-
cidn a su contenido sustantivo respecto de la venta a pérdidas —pro-
hibicién absoluta en el primer caso, frente a una prohibicion en la
medida en que se reputen desleales en el segundo®.

Asf las cosas, entiendo que resulta mds que pertinente plantear-
se si realmente tiene sentido esta nueva regulacion de la Ley de la
cadena, y si, bajo el respeto al funcionamiento competitivo de los

62 Apunta VIEIRA JIMENEZ-ONTIVEROS, 2022, pp. 156-160, a que el principal motivo
del retoque que sufri este articulo 12 ter en 2021 fue tratar de evitar ser objeto de un pro-
cedimiento de infraccién por dictar normas contrarias al TFUE; en concreto, los articu-
los 101 y 102.

63 Articulo 5.c de la Ley de la cadena: «Operador: La persona fisica o juridica del
sector alimentario, incluyendo una agrupacion, central o empresa conjunta de compra o de
venta, que realiza alguna actividad econémica en el ambito de la cadena alimentaria. Los
consumidores finales no tendran la condicién de operadores de la cadena alimentaria».

64 Articulo 14 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista: « [...] no se podran
realizar ventas al publico con pérdida si éstas se reputan desleales [...]».

65 La CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2020. IPN/
CNMC/015/20 Informe sobre el Anteproyecto de Ley por la que se modifica la
Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena ali-
mentaria, 2 de septiembre, p. 12, entiende que resultaria conveniente dotar de mayor segu-
ridad juridica a esta cuestién mediante la clarificacién de los dmbitos de aplicacién de
ambas normas.
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mercados, cumple realmente el objetivo que pretende: proteger a
los consumidores, como destinatarios dltimos de los bienes produ-
cidos en la cadena alimentaria.

La gran mayoria de autoridades de competencia, asi como la
normativa especifica a este respecto, afirman que, para proteger el
funcionamiento competitivo de los mercados, ya sea el alimentario
o cualquier otro, no resulta necesario prohibir con caréacter general
la venta a pérdida; para lograr este objetivo, basta con prohibir las
ventas a pérdida que sean enganosas, denigratorias o predatorias.
Considero que esta es la postura mds acetada.

Esta es precisamente la postura adoptada por la mencionada
LOCM. Con base en ella, no existe una prohibicién general y abso-
luta de la venta a pérdida a los consumidores generales —esto es, no
siempre se reputa desleal—, sino que se establecen tan solo 4 concre-
tas situaciones en las que la venta a pérdida serd considerada desleal:
cuando induzcan a error sobre el nivel de precios de otros productos
del mismo establecimiento, cuando tenga por efecto desacreditar la
imagen de un producto o de un establecimiento ajeno, cuando forme
parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor, o
cuando forme parte de una practica comercial que contenga infor-
macién falsa que pueda inducir a error al consumidor medio.

En este mismo sentido se manifesté el TJUE en 2017, como
resultado de una peticion de decision prejudicial planteada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 4 de Murcia®. Esta
sentencia obligé a la modificacién del articulo 14 de la LOCM,
dando lugar a su actual redaccién. Los motivos que llevaron al
planteamiento de esta cuestion ante el TJUE fueron las dudas res-
pecto de la transposicidn al ordenamiento espafiol de algunas de las
cuestiones establecidas en la Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo
de 2005, sobre las practicas comerciales desleales®”.

La trasposicion espafiola presentaba un caricter mas estricto
que la Directiva 2005/29/CE, al prohibir de forma completa la
venta con pérdida —incluso a los mayoristas—, y establecer excep-
ciones a dicha prohibicion basadas en criterios que no figuran en la
propia Directiva. Era precisamente el propio juez espafiol quien se
planteaba si esta prohibicion general de la venta a pérdida protegia
o no los intereses de los consumidores.

El TJUE sentencié que dicha Directiva sobre las practicas
comerciales desleales no permite que las legislaciones nacionales
establezcan una prohibicion general de ofertar o realizar ventas de

66 Texto completo de la sentencia disponible en: https://bit.ly/3uwazQ5

67 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo
de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores en el mercado interior.
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bienes con pérdida, dado que una hipotética prohibicioén general de
esta practica entre mayorista/minorista no protege al consumidor.
Este fallo se fundamenta en que, a pesar de que la LOCM no regu-
la directamente relaciones de consumo, su propdsito en tltima ins-
tancia es la proteccion del consumidor 9.

Este es exactamente el mismo planteamiento que yo propongo
respecto de la Ley de la cadena alimentaria. Esto es: a pesar de que
la ley de la cadena tampoco regula relaciones con consumidores, su
contenido incide indirectamente en ellos. Y, dado que el TJUE
entendi6 que la prohibicidn general de la venta con pérdida en la
LOCM no protege al consumidor, tampoco protege al consumidor
de alimentos la prohibicién general de venta con pérdida contenida
en la Ley de la cadena alimentaria.

2.2 ¢Qué se esta prohibiendo en realidad?

Sin embargo, si nos detenemos con calma en el anélisis de este
articulo 12.ter debemos plantearnos la siguiente cuestion: ;qué
prohibe exactamente?

Este articulo no prohibe la venta a pérdida entre operadores de
la cadena, entendida como venta por debajo del coste de adquisi-
cion. Lo que en realidad prohibe es la «compra a pérdida». Préstese
atencion del tenor literal del articulo: cada operador debera pagar
al operador inmediatamente anterior un precio igual o superior al
coste de produccién de tal producto®.

Esto si que es algo nuevo bajo el sol.

Segun queda establecida esta prevision, es sobre el comprador
(ya sea el industrial o la distribucién) sobre quien recae esta obliga-
cion de pagar un precio igual o superior al coste de produccion. Pero,
dado que no existe una obligacién de comprar o deber de contratar
sobre ningtin operador, ;cudles serdn los efectos de esta medida?

Pensemos, por ejemplo, que, si comprador y vendedor estdn de
acuerdo en un precio de venta, pero este precio no cubre los costes
de produccién, ;qué pueden hacer para cumplir con esta nueva pre-

68 Ultimo pérrafo del predambulo de la LOCM: «La Ley no sélo pretende establecer
unas reglas de juego en el sector de la distribucién y regular nuevas férmulas contractuales,
sino que aspira, también, a ser la base para la modernizacién de las estructuras comerciales
espaiiolas, contribuyendo a corregir los desequilibrios entre las grandes y las pequenas
empresas comerciales y, sobre todo, al mantenimiento de la libre y leal competencia. No es
preciso insistir en que los efectos mas inmediatos y tangibles de una situacién de libre y
leal competencia se materializan en una mejora continuada de los precios y de la calidad y
demads condiciones de la oferta y servicio al publico, lo que significa, en definitiva, la mas
eficaz actuacion en beneficio de los consumidores.»

% Estas reflexiones son compartidas por ALFARO AGUILA-REAL, expresadas en 2020
en su blog: https://acortartu.link/ew 1qc
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vision? En el cumplimiento escrupuloso de este 12.ter.3, solo se
me ocurre una respuesta: deberian dejar que los productos se echen
a perder.

En contra de esta afirmacidén tan sorprendente, cualquiera
podria afirmar que, en realidad, el articulo 12 ter, en su apartado 3,
permite la situacion descrita’. Pero en realidad no es asi, dado que
lo que permite este 12.ter.3 es realizar ventas a pérdida de los ali-
mentos perecederos que se encuentren en una fecha préxima a su
inutilizacidn, pero solo al consumidor final, no entre operadores de
la cadena. Es mads, esta prohibicién de compra a pérdida resulta de
aplicacion a todas las relaciones comerciales reguladas por la Ley
de la cadena alimentaria, y no solo a aquellas que la propia Ley
considera desequilibradas?!.

Dicho de un modo mds desarrollado, ;qué sucede si es el ven-
dedor —principalmente, el productor primario— el que, por el moti-
vo que sea, desea vender por debajo de su coste de produccién (por
liquidacién de stock, por sacar algtin rendimiento de productos
defectuosos o préximos a su fecha de caducidad, por ejemplo),
pero, a fin de evitarse posibles sanciones en virtud de este articu-
lo 12 ter, el siguiente eslabon de la cadena se niega a comprarle
esos productos por debajo del coste de produccién?

Y, lo que es mds importante: ;a quién beneficiaria esto? A
nadie, absolutamente a nadie.

2.3 La entelequia de los costes de produccion

El tercer paso que cierra el andlisis de esta, digamos, sui gene-
ris prohibicion de venta a pérdida consiste en desgranar la funcién
econdmica del precio.

Este articulo obliga a cada operador a pagar al operador inme-
diatamente anterior un precio igual o superior al coste de produc-
cion de tal producto. Esto es, Juan, duefio de una fabrica de patatas
fritas, estd obligado a pagarle a Maria, duefia de una explotacién

70 Articulo 12.ter.3. «El incumplimiento de lo dispuesto en el apartado anterior ten-
dra la consideracion de venta desleal sin perjuicio de lo establecido en el articulo 14.1 de
la Ley 7/1996, de 15 de enero. No se reputardn como desleales las ventas con pérdidas al
publico de los alimentos o productos alimenticios perecederos que se encuentren en una
fecha préxima a su inutilizacion siempre que se proporcione informacion clara de esta
circunstancia a los consumidores».

71 CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2020. IPN/
CNMC/015/20 Informe sobre el Anteproyecto de Ley por la que se modifica la
Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena ali-
mentaria, 2 de septiembre, pp. 11-12.
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agricola de patata, un precio por sus patatas que iguale o supere los
costes de produccién de cada tipo de patata’2.

Pero ;quién conoce los costes de produccién de cada tipo de
patata? Maria. Entonces, ;cOmo va a saber Juan qué precio pagar?,
,acaso se establece indirectamente la obligacién de que Maria «se
abra en canal» y permita a Juan examinar su contabilidad? Y si esta
obligacién extrema y kamikaze de transparencia existiera, ;no
implicaria ello, de facto, la desaparicién de cualquier margen de
beneficio de Maria, dado que Juan sélo le ofrecerd el precio que
cubra estrictamente sus costes?, ;no supondria eso también un des-
incentivo a la productividad de Maria, dado que Juan le va a pagar
en funcion de sus costes?

Y, en dltima instancia, jsupone esto un ataque al principio de
libre formacién de los precios, base del funcionamiento del merca-
do interior en la UE?73

En una situaciéon normal de mercado, ;qué «ve» el comprador?
El comprador ve los precios de mercado y, con base en ellos, toma
sus decisiones contractuales. Esa es precisamente la base de la Teo-
ria de Precios: los precios sirven, ceteris paribus, para informar a
los demandantes sobre cudnto cuesta producir un bien o servicio y
descubrir, de entre los oferentes, a aquellos que pueden producirlos
al menor coste.

Un hipotético funcionamiento perfecto del sistema de precios
derivaria en aquella situacién de mercado en la que el precio incor-
pora toda la informacién que los agentes tienen sobre las cualida-
des y atributos del bien objeto de intercambio y en la que, ademads,
dicha informacidén contenida en el precio resulta completa para
conocer todas caracteristicas relevantes del objeto de la transac-
cion’4. De tal modo, los agentes econdmicos responden a incenti-
vos que en todo caso toman la forma de precio, bien sean precios
explicitos (los indicados, por ejemplo, en las etiquetas de los pro-
ductos en un establecimiento de venta al publico) o bien sean pre-
cios implicitos (en forma de cualquier tipo de sancion ante la con-

72 QOtra cuestion que complica atin mas la situacion es que, en principio, este coste de
produccién se establece respecto de cada producto, y no respecto del conjunto de produc-
tos que un determinado operador le venda a otro.

73 Articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea:

«1. Serdn incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas con-
certadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por
objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
interior y, en particular, los que consistan en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condicio-
nes de transaccion; [...]»
74 Paz-ARES RODRIGUEZ, 1994, p. 77.
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travencion de una prevision legal o contractual)’>. En este contexto,
el precio representaria el tnico patrén necesario para comparar
todos los bienes existentes en el mercado, pues no seria necesario
aportar ni descubrir ninguna informacién adicional.

Sin embargo, el sistema de precios desempefia perfectamente
esta funcioén informativa solo con relacién a un ideal (y, por tanto,
inexistente) modelo de mercado perfectamente competitivo’¢. En
cualquier caso, la cadena alimentaria no es, precisamente, el sector
en el que el sistema de precios funcione mejor. Es un sector que
presenta fuertes asimetrias en los sistemas de transmision de los
precios’’, como consecuencia de la presencia de varias de las fuen-
tes de asimetria identificadas por la literatura empirica, como el
cardcter perecedero de los insumos alimentarios y el elevado nivel
de costes fijos’8. Pero, aiin con todo, en este mercado los precios
cumplen su funciéon’.

En el mismo sentido, la nueva regulacién no aclara qué criterios
de determinacion de costes se deben utilizar en la determinacion de
los costes efectivos de produccion. La regulacion contable tanto en
Espafia como en el resto de mundo presta gran atencién a esta
cuestion, dada su complejidad y relevancia, pero, en este caso, ni
siquiera se hace referencia a la necesidad de remitirse a normas
contables®. De tal modo, en principio, no habria impedimento a la
inclusién en este coste efectivo de produccién de, por ejemplo,
costes de oportunidad o costes derivados de la imputacién de los
costes comunes de cada operador (derivados de otras actividades
ajenas a la transaccion) al objeto de cada contrato.

Por otro lado, atn pudiéndose determinar estos costes de pro-
duccidn, su determinacién supondria una mayor complejidad en la
contratacion. O, en su caso, a fin de evitar esta complejidad de su
determinacién caso por caso, esta situacioén podria terminar por
provocar un alineamiento de precios derivado de la utilizacién de

75 TREBILCOCK, 1993, p. 6.

76 ALFARO AGUILA-REAL, 1996, pp. 133-134.

La inexistencia en términos absolutos del modelo de sistema de precios perfecto no le
hace perder su utilidad, pues su utilidad recae en su valor como modelo de comparacion.

77 Para obtener una sintesis muy ilustrativa de los problemas e imperfecciones del
sistema de transmision de precios en la cadena alimentaria, véase VELAZQUEZ, BUFFARIA
y EUROPEAN COMMISSION, 2017, pp. 2-4.

78 FELIS y GARRIDO, 2015; ACHARYA, KINNUCAN y CAUDILL, 2011; y FERNANDEZ-
AMADOR, BAUMGARTNER y CRESPO-CUARESMA, 2010.

7 En el apartado 4.3 se analiza otra medida destinada a mitigar los problemas del
sistema de precios en la cadena alimentaria.

80 Piénsese que existe una rama de la contabilidad que se dedica especificamente a
esta cuestion, la contabilidad de costes (a veces también denominada contabilidad de ges-
tién). Tal es asi porque el cdlculo de costes no es algo que resulte univoco.
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indices comunes de referencia sobre los costes de produccion de
cada producto8!.

Segtn parece estar mostrando la realidad contractual del sector,
esta medida, que pretendia proteger a los productores primarios,
estd quedando absolutamente en agua de borrajas. A fin de cumplir
con lo preceptuado, unido al hecho de que no se establece a quién
corresponde la responsabilidad de verificar que efectivamente se
ha pagado un precio superior al coste efectivo de produccion, y
partiendo de que no hay forma humana de corroborar el cumpli-
miento de esta prevision, en la gran mayoria de contratos alimenta-
rios regulados por la Ley de la cadena alimentaria se esté incluyen-
do una cldusula que afirme que «el precio pagado cubre los costes
de produccién del producto vendido». Todo ello ha termino por
introducir atin més inseguridad juridica en las transacciones comer-
ciales en el sector.

3. CREACION DE UN OBSERVATORIO PUBLICO DE MAR-
GENES DE BENEFICIOS DE LA EMPRESAS

En los ultimos meses hemos podido escuchar declaraciones
referidas a la posible creacién de un Observatorio Piblico de Mar-
genes de Beneficios de las Empresas?$2. «LLa publicacion de marge-
nes visibilizaria estos comportamientos [aumento de precios] y en
particular la rigidez de los precios finales de consumo a bajar, a
pesar de la rebaja que se estd produciendo en los costes de la ener-
gia, materias primas y transporte. CCOO exige, asimismo, que,
para aquellos sectores mds inflacionistas, como el de la cadena ali-
mentaria y la energia se publique informacion individualizada para
las grandes empresas», manifiesta CC. OO.83

Estas declaraciones resultan ciertamente curiosas por dos moti-
vos. El primero, por los exiguos margenes de beneficios de la distri-
bucion de alimentos, calculados muchos de ellos por el propio Minis-
terio de Agricultura. El segundo, la ya actual accesibilidad publica de
las cuentas anuales de las grandes distribuidoras, como consecuencia
de su depdsito obligatorio en el Registro Mercantil y de la, ademds,

81 Sobre esta cuestion se expresa la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA
COMPETENCIA, 2020. IPN/CNMC/015/20 Informe sobre el Anteproyecto de Ley por la que
se modifica la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de
la cadena alimentaria, 2 de septiembre, p. 11. En el mismo sentido, también la CNMC
en 2022. Informe sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla el Registro de
Contratos Alimentarios, 26 de julio, p. 9.

82 Noticias donde se recogen declaraciones institucionales a este respecto: https://
bit.ly/31Sf4Ug

83 Comunicado piblico de CCOO de 14 de marzo de 2023, disponible en: https:/bit.
ly/3FZIKPL
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habitual accesibilidad de estas cuentas a través de las paginas webs
de las empresas en cuestion; todo lo cual permite facilmente calcular
estos margenes de beneficios (tal y como he hecho yo).

Estos dos motivos por los que, estimo, resultan poco rigurosas
las declaraciones reproducidas no deben llevar a la conclusion de
que esté afirmando que aumentar la transparencia en un mercado,
sea el que sea, no sea positivo. Todo lo contrario; toda medida des-
tinada a aumentar la informacién disponible en el mercado y, por
ende, la transparencia, debe ser bien recibida. Ademas, en la actua-
lidad, realizar andlisis de big data resulta extremadamente sencillo
y barato. El problema estriba, bajo mi punto de vista, en que esta
informacién ya estd disponible, por lo que este Observatorio no
aportaria ningtin valor al mercado alimentario.

Quiz4, lo que si podria tener sentido —enlazando con una idea
apuntada en la introduccién— es confiar, valorar y difundir mas los
trabajos de aquellas personas e instituciones que ya se dedican a
analizar la realidad social, siendo una faceta de esta realidad el
andlisis de los margenes de las empresas. Estas personas se llaman
investigadores y estas instituciones son, principalmente, las univer-
sidades.

Quiz4, en esencia, la propuesta de creacidn de este observatorio
suponga un ejemplo de la relevancia social y de la capacidad de
crear valor de la investigacién en ciencias sociales. Quiza se esté
planteando la necesidad de crear algo que ya existe.

4. FOMENTO DE LA AUTORREGULACION

4.1 El Cédigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contra-
tacion Alimentaria

Aunque quizd es menos conocida que las anteriores, otra de las
medidas estrella de los dltimos tiempos sobre la cadena alimenta-
ria, tanto en Espaifia como a nivel europeo, es el fomento de la auto-
rregulacion a través, principalmente, de cddigos de conducta o de
buenas practicas’s.

84 No contamos en el Derecho espaiiol una definicion legal de cédigo de conducta
(FERNANDEZ BaNos, 2017, p. 3 y VAZQUEZ RuaNo, 2015, p. 330). Por tanto, para esta
labor hemos de acudir al Derecho comunitario.

En efecto, en el articulo 2.f de la Directiva sobre las practicas comerciales desleales
de 2005 encontramos la primera definicién de cédigo de conducta ofrecida por el legisla-
dor comunitario: «acuerdo o conjunto de normas no impuestas por disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas de un Estado miembro, en el que se define el comporta-
miento de aquellos comerciantes que se comprometen a cumplir el c6digo de buenas prac-
ticas en relacion con una o mds practicas comerciales o sectores econémicos concreto».
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En linea con ello, la Ley de la cadena alimentaria, en sus articu-
los 15 y siguientes, fomenta la autorregulacion de la cadena a tra-
vés de la creacion de un Cédigo de Buenas Practicas Mercantiles
en la Contratacién Alimentaria (en adelante, CBP) por parte del
Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente y las
organizaciones y asociaciones [...] representativas de los operado-
res de la produccion, la industria o la distribucion.

Este es un codigo de adhesion (en teoria) voluntaria, de aplica-
cién uniforme en todo el territorio nacional. Fue aprobado el 24 de
noviembre de 201583 por la Ministra de Agricultura y Alimenta-
cion, Pesca y Medio Ambiente y seis representantes de las organi-
zaciones y asociaciones de operadores de la cadena alimentaria 6.

El principal objetivo del CBP es establecer «los principios
sobre los que han de fundamentarse las relaciones comerciales
entre los diferentes operadores que intervienen en la cadena, con
objeto de facilitar el desarrollo de sus relaciones contractuales, la
observancia de las mejores practicas en el desarrollo de dichas
relaciones» que se dirijan al fomento de relaciones justas, equili-
bradas y leales entre los operadores de la cadena alimentaria
(art. 15 de la Ley de la cadena). Desde el momento de la adhesion
al CBP, los operadores estan obligados a que sus relaciones comer-
ciales se ajusten a sus principios y reglas y a la utilizacion de los
sistemas de resolucién de conflictos que contiene?®’.

4.2 Motivo del fomento de la autorregulacion en la cadena
alimentaria

Existen varios motivos de peso que sustentan el fomento de la
autorregulacion en la cadena alimentaria. Sin embargo, a los efec-
tos que me propongo en este trabajo, el inico relevante es uno: su
capacidad para reducir los costes de transaccion38.

85 Publicado en el BOE el 10 de diciembre de 2015. Documento disponible en:
https://bit.ly/3uAp5X6

86 E] Cédigo ha sido suscrito por las Organizaciones Profesionales Agrarias ASAJA,
COAG y UPA; Cooperativas Agro-alimentarias de Espaifia, la Federacion Espaiiola de
Industrias de Alimentacién y Bebidas (FIAB) y la Asociacién Espaiiola de Distribuidores
de Autoservicio y Supermercados (ASEDAS).

La aprobacién del Cédigo no ha estado exenta de polémica debido a la negativa desde
el inicio de algunos operadores de plasmar su ribrica en el documento final. Dos asocia-
ciones de la distribucién comercial, ANGED y ACES, aunque daban libertad de adscrip-
cién a sus grupos y empresas asociadas, no han suscrito el CBP al considerar que podria
restringir la libertad empresarial en este ambito.

87" DOMENECH MARTINEZ, 2016, p. 81.

Un andlisis en profundidad de las consecuencias de la nueva regulacion de practicas
desleales en la cadena alimentaria puede encontrarse en AMAT LLOMBART, 2022.

88 La fundamentacién tedrica de este apartado estd tomada de RODRIGUEZ
CACHON, 2020.
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En particular, la autorregulaciéon cuenta con potencial para
reducir los costes de transaccion de la primera fase del proceso
contractual. Ello es asi como consecuencia de que la adhesion al
codigo de que se trate permite deducir una mayor voluntad del ope-
rador adherido de respetar sus obligaciones contractuales, dado
que, en caso de no hacerlo, se expone a dos sistemas de sancion: el
articulado por el sistema juridico propiamente dicho y el que se
deriva de la propia iniciativa de autorregulacién®.

Asimismo, la presencia de un instrumento tipico del soft law®°
como es un cddigo de conducta logra también reducir el conjunto de
los costes de transaccién en su condicion de mecanismo informal.

Una vez apuntadas estas cuestiones, vayamos por partes: pri-
mero, qué son los costes de transaccion; segundo, cudles son los
costes de transaccion de la primera fase del proceso contractual, y;
en tercer lugar, qué son los mecanismos informales de reduccién
de los costes de transaccion.

A. NOCION DE COSTE DE TRANSACCION

La explicita introduccion en el andlisis econémico de lo que
ahora conocemos por costes de transaccion se produce en 1937 por
parte de Ronald Coase en su articulo The Nature of the Firm, dando
lugar al nacimiento como escuela del anélisis econdmico del Dere-
cho de la Nueva Economia Institucional, como contraposicion a la
Vieja Economia Institucional®!.

La economia de los costes de transaccion (en adelante, TCE) es
una teoria interdisciplinar que combina el Derecho, la Economia y
la Teoria de la Organizacién?2. Pone el acento en la importancia de
entender que la existencia del fendmeno contractual se debe a la
necesidad de articular mecanismos que establezcan determinados
incentivos y que fomenten la produccidn e intercambio de informa-
cidén entre las potenciales partes contratantes.

Este andlisis se basa en la importancia que para la organizacién
de la actividad econdémica tiene el estudio de los costes que se deri-
van del perfeccionamiento de contratos, costes que se denominan

89 La unica sancién prevista en el CBP es la suspension temporal o exclusién defini-
tiva del operador incumplidor (punto 7 del CBP). Mds adelante se realizardn las oportunas
matizaciones sobre esta cuestion.

9  Para hacer referencia a los instrumentos tipicos del soft law también podemos
encontrarnos con otras denominaciones. Entre ellas, legislacion blanda, autorregulacion,
autocontrol, autodisciplina, corregulacion o regulacion auto-otorgada (FERNANDO MAGAR-
70, 2010, p. 2).

91 CoASE, 1998, p. 72.

92 WILLIAMSON, 2007, p. 4.
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«de transaccion» 3. De este modo, la transaccion se convierte en la
unidad bésica del anélisis econémico, pues en la realizacion de
cualquier transacciéon econdmica se incurre indefectiblemente en
costes como consecuencia de la inevitable existencia fallos de mer-
cado. Estos fallos de mercado amenazan permanentemente la con-
secucion de la solucién de equilibrio, entendida como aquella solu-
cién que —en el contexto de un mercado idealmente perfecto, esto
es, sin costes de transaccion— los individuos racionales alcanzarian
de forma natural o automadtica y que se corresponderia con la ubi-
cacién de cada recurso en manos de aquel agente que mayor valor
le otorgara®.

B. COSTES DE TRANSACCION DE LA PRIMERA FASE DEL PROCESO
CONTRACTUAL

En un primer estadio de construccién doctrinal de la TCE,
Coase lista, a modo de enumeracidn no cerrada, una serie de costes
en los que indefectiblemente se incurre al llevar a cabo una transac-
cién de mercado?®: descubrir quién es la persona con la que desea-
mos contratar, informar a la otra parte sobre nuestro deseo de con-
tratar y en qué términos, concretar negociaciones para alcanzar un
acuerdo satisfactorio, redactar el contrato en si mismo, establecer
una estructura de control de las respectivas prestaciones que recaen
sobre cada parte, etc. Con frecuencia —contintia afirmando Coase—,
estas operaciones son extremadamente costosas, en ocasiones hasta
tal nivel que complican e incluso impiden que se concreten ciertas
transacciones econdmicas que tendrian lugar en el contexto de un
hipotético sistema de precios sin coste.

Posteriormente, otros economistas, de entre los que seguiremos a
Dahlman, realizan un anélisis estructurado de los costes listados por
Coase, dando lugar a su sistematizacion en tres categorias atendien-
do a la fase prototipica del proceso contractual en que se produzcan.

93 Una simple frase que condensa la trascendencia de la inclusion de forma especifi-
ca de los costes de transaccién en el andlisis econdmico y la irrealidad que supone trabajar
obviando toda consideracién al respecto es la siguiente: «El mundo de costes de transac-
cién nulos es tan extrano como el mundo fisico sin friccién.» STIGLER, 1972. «The Law
and Economics of Public Policy: A Plea to the Scholars», Journal of Legal Studies, vol. 1,
n.° 12, citado por CoAsg, 1988, p. 19.

94 PAz-ARES RODRIGUEZ, 1994, pp. 85-86.

95 En este primer momento, los costes de transaccion eran denominados como «el
coste de usar el mecanismo de los precios» o «el coste de llevar a cabo una transaccién
mediante intercambio en el mercado» (COASE, 1998, p. 72).

9  CoASE, 1960, p. 7. A pesar de atribuirsele la paternidad de este concepto, COASE
nunca proporciondé una definicion de lo que para €l constituian los costes de transaccion y ni
siquiera lleg6 a utilizar este término para referirse al concepto (ALLEN, 2000, pp. 895-896).
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En la primera fase de todo proceso de contrataciéon nos encon-
tramos con costes de investigacion e informacién. Son aquellos en
que se incurre durante la bisqueda de agentes econdmicos con
quienes contratar y en la averiguacion de si resulta o no beneficioso
contratar. Si esta busqueda es fructifera, ambas partes deben infor-
mar a la otra sobre las opciones de intercambio que existen.

Posteriormente, en la segunda fase de todo proceso de contrata-
cién se producen costes de negociacion y decision. Estos costes se
derivan del juego de la oferta y la aceptacidn contractuales y de la
propia redaccion del contrato. Esto supone acordar cémo se reparte
la ganancia conjunta que entrafia la transaccion. Esta fase estd
dominada por una racionalidad concesiva: ambas partes estdn inte-
resadas en hacerse concesiones mutuas a fin de obtener una ganan-
cia neta de la celebracion del contrato.

Por ultimo, tras el perfeccionamiento del contrato, esto es, en la
tercera fase de todo proceso de contratacion, nos encontramos con
costes de transaccion denominados de vigilancia y ejecucién, pues
se ha de asegurar si la otra parte cumple con sus obligaciones con-
tractuales y si lo hace en los términos convenidos. En este dltimo
tipo de coste se debe incluir los que, en su caso, se deriven de la
exigencia forzosa del cumplimiento del contrato. La racionalidad
en este caso es meramente individual: las partes, en funcion de los
costes y beneficios que le ocasiona el incumplimiento, han de deci-
dir si cumplir o no con lo pactado?’.

El propio Dahlman realiza una matizacién sobre su clasifica-
cién de los costes de transaccion, la que considera —al menos hasta
cierto punto— innecesaria. La razon de esta afirmacion radica en
que las tres clases de costes pueden ser reconducidas a tan solo
una, cuyo nexo de unidn es la caracteristica que subyace a todas
ellas: la pérdida de recursos en que todo agente econémico incurre
como consecuencia de la falta de informacion sobre el mercados.
Por lo tanto, planteada de este modo la cuestion, tan solo resultaria
necesario hablar de un tipo de costes de transaccion: aquellos deri-
vados de la pérdida de recursos (o de la utilizacién de los mismos,
como se prefiera) a causa de falta de informacion®. Asi entendido,
la nocién de costes de transaccion resultaria equivalente a la de
coste de informacién.

97 DAHLMAN, 1979, pp. 147-148 y PAzZ-ARES RODRIGUEZ, 1994, pp. 86-87.

9 En el mismo sentido apunta ALLEN, 2000, p. 906, al afirmar que «the underlying
theme for transaction costs is the notion of ignorance» (el motivo subyacente a la existen-
cia de costes de transaccion lo representa la falta de informacion).

% En el mismo sentido se expresa PAzZ-ARES RODRIGUEZ, 1994, p. 80, nota 17:
«Todos los costes de transaccion son costes de informacion o incertidumbre».
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C. MECANISMOS INFORMALES DE REDUCCION DE LOS COSTES DE
TRANSACCION

Los mecanismos de reduccion de los costes de transaccion pue-
den ser formales o informales. Los mecanismos formales son los
mecanismos juridicos en sentido estricto, es decir, las normas juridi-
cas emanadas del poder legislativo. Por su parte, se entiende por
mecanismos informales o de mercado los desarrollados por el merca-
do o, en términos juridicos, los derivados de la autonomia prixiadaloo.

Tomamos la expresion «autonomia privada» de Alfaro Aguila-
Real, quien la utiliza no en el sentido tradicional en el que es habi-
tualmente utilizada en el Derecho de contratos, sino en un modo
ciertamente més ampliado. Con esta expresion, Alfaro Aguila-Real
se refiere a cualquier modo de articulaciéon de una transaccién
comercial que, bajo el respeto a los limites marcados por la ley, la
moral y el orden publico (art. 1.255 del CC espaiiol), va més all4 de
los modos legales convencionales de regulacion bajo el Derecho de
contratos clésico.

El recurso tanto a los mecanismos de mercado como a los
mecanismos juridicos de reduccion de los costes de transaccion
depende de la eficiencia del sistema de precios en cada concreto
sector de la economia.

Cuanto maés eficientemente se haya desarrollado el sistema de
precios en un mercado, esto es, cuanta mas informacién recoja el
precio de los productos intercambiados, menos necesario serd para
los particulares recurrir a mecanismos de reduccion de costes de
transaccion con el objetivo de obtener informacion de la contrapar-
tel0l. En definitiva, en presencia de un hipotético perfecto sistema
de precios, no seria necesario recurrir a ningin mecanismo de
reduccidn de los costes de transaccion, esto €s, no seria necesario
acudir ni a mecanismos informales de reduccidn de estos costes
(contratos que regulen los intercambios, ademads de estructuras
creadas por los actores implicados, principalmente instrumentos de
soft law) ni tampoco a mecanismos juridicos'92. En definitiva, en

100 E] planteamiento de este epigrafe es adaptado tomando de referencia a ALFARO
AGUILA-REAL, 1996, p. 145.

101 ALFARO AGUILA-REAL, 1996, p. 156.

102 Sobre esta cuestion, matiza ALFARO AGUILA-REAL, 1996, p. 157, que la relacién
entre los distintos mecanismos que sirven para organizar los intercambios es dindmica. En
la medida en que un mecanismo se haga mas eficiente (es decir, reduzca en mayor medida
los costes de transaccidn), asistiremos a una reduccion en el uso de los mecanismos alter-
nativos con el limite en un sistema de precios perfectamente eficiente. Generalizando,
puede afirmarse que existe una sustituibilidad marginal entre los mecanismos que tengan
como fin reducir los costes de transaccidn: se recurrird en mayor o menor medida a un
mecanismo en atencién al mejor o peor funcionamiento de los restantes en cada circuns-
tancia.
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un mundo donde el sistema de precios funcionara a la perfeccion
no habria lugar para el Derecho 103,

Tal y como ha sido expuesto en el apartado 4.1.3, en la cadena
alimentaria el sistema de precios presenta fuertes asimetrias. Por
tanto, es un sector en el que la articulacién de medidas reductoras
de los costes de transaccion reviste una trascendental repercusion
como medio a través del que «aumentar, en beneficio de la socie-
dad y de los consumidores, la eficacia y la competitividad del sec-
tor alimentario globalmente considerado» 104,

4.3 Analisis de la eficacia del Codigo: ;nadar para morir en
la orilla?

Partiendo del motivo que justifica el fomento de la autorregula-
cién en la cadena alimentaria que pretendo poner de relieve —la
reduccion de los costes de transaccién—, y una vez realizadas las
anteriores aclaraciones, procede examinar en qué medida el CBP
ha logrado este objetivo.

A. CAPACIDAD DEL CODIGO PARA REDUCIR LOS COSTES DE TRAN-
SACCION DE LA PRIMERA FASE DEL PROCESO CONTRACTUAL

Tal y como ha sido apuntado, la capacidad del CBP de reducir
los costes de transaccion de la primera fase del proceso contractual
se basa en que resulta 16gico deducir una mayor voluntad de un ope-
rador adherido al CBP de respetar sus obligaciones contractuales.
Ello se debe a que, en caso de ser incumplirlas, se expone a dos sis-
temas de sancion: el articulado por el sistema juridico propiamente
dicho!% y el que se deriva de la propia iniciativa de autorregulacion.
Todo ello a pesar de que la tinica sancién prevista en el CBP ante el
incumplimiento de alguna de sus previsiones es la suspension tem-
poral o exclusién definitiva del operador incumplidor 10,

103 PAZ-ARES RODRIGUEZ, 1994, p. 79.

104 Articulo 3.a de la Ley de la cadena alimentaria.

105 En este caso, por sanciones derivadas directamente del sistema juridico me refie-
ro a las que corresponde por responsabilidad contractual y a las sanciones administrativas
establecidas en la Ley de la cadena alimentaria, segtin corresponda.

106 MART{ MIRAVALLS (2016, pp. 300-303) se muestra extremadamente critico con
el hecho de que el CBP no prevea, a su juicio, ninguna consecuencia juridica relevante para
el caso de contrastarse el incumplimiento de alguno de los compromisos de su articulado.
Llega incluso a afirmar que el CBP carece de contenido juridico. En el mismo sentido, se
expresa GONZALEZ CASTILLA, 2016, p. 191.

No puedo estar mas en desacuerdo con esta afirmacién, pues, precisamente, obvia el
diferente cardcter de una iniciativa de autorregulacién, como el CBP, en relacién con las
normas juridicas strictu sensu y, en consecuencia, el diferente papel que mecanismos for-
males e informales de reduccion de costes de transaccion estan llamados a desempeiiar.
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En efecto, al poderse deducir este mayor compromiso con el
sector del operador adherido, este operador resultard mas atractivo
en términos contractuales para el resto de operadores. En conse-
cuencia, le resultard més sencillo contratar y, correlativamente,
més barato en términos de costes de transaccion, especialmente
respecto de aquellos costes que se producen durante la primera fase
arquetipica de un proceso de contratacion.

Sin embargo, para que esta reduccién de costes de transaccion
efectivamente exista se deben dar simultaneamente dos condicio-
nes: en primer lugar, verdadera voluntariedad de adhesion al cédi-
g0; y, en segundo lugar, alto porcentaje de conocimiento de la exis-
tencia del codigo y buena valoracion del mismo, tanto entre el resto
de operadores, como entre los consumidores.

Respecto de la primera condicidn, se precisa de la configura-
cién de un régimen de adhesion al CBP que realmente respete la
libertad de los operadores de adherirse, sin vincular su pertenencia
a incentivos que sean dificilmente renunciables. En el caso, por
ejemplo, de condicionar la concesién de alguna ayuda o subven-
cion publica a la adhesion al CBP (o, tan siquiera, dar prioridad a
aquellos operadores adheridos), la funcién a la que —en este con-
texto— sirve el cédigo quedaria desactivada, pues no podria dedu-
cirse un compromiso extra del operador adherido en cuestion res-
pecto del cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Con relacién a la segunda condicién, un elevado conocimiento
de la existencia del CBP hard que aumente el valor esperado de la
sancién por incumplimiento. Bajo el prisma de la TCE, todo con-
tratante estd incentivado a ejecutar la prestacion a la que contrac-
tualmente se ha comprometido solo en la medida en que ello le
resulte beneficioso. Para calcular si resulta o no beneficioso cum-
plir lo acordado, se debe considerar la cuantia de la sancién que en
su caso pudiera ser impuesta por incumplimiento contractual, pon-
derada por la probabilidad de ser descubierto y por las consecuen-
cias reputacionales del incumplimiento; este serd el valor esperado
de la sancién. Este valor esperado de la sancién se debe comparar
con el beneficio privado que hipotéticamente se obtendria del
incumplimiento contractual. Si el valor esperado de la sancién es
menor que dicho beneficio privado, todo contratante tendra incen-
tivos a incumplir lo acordado. En suma, todo contratante esta
incentivado a incumplir sus compromisos contractuales siempre
que tal incumplimiento «merezca la pena» 107.

107 Bajo este planteamiento, subyace la idea de que incumplir el contrato siempre
resulta socialmente ineficiente. Mantendremos esta hipdtesis de trabajo a fin de ser cohe-
rentes con la linea argumental mantenida.
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Una vez delimitadas estas dos condiciones, veamos en qué
medida se dan en el actual estado de la cuestion.

A.) Valoracion de la voluntariedad de adhesion al codigo

No obstante su aparente voluntariedad 198, el articulo 17.5 de la
Ley de la cadena alimentaria determina que «La inscripcion de los
operadores en el Registro!%” se tendrd en cuenta en la normativa
reguladora de las ayudas y subvenciones que en relacién con la
alimentacion y la cadena alimentaria se promuevan por parte del
Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente». En el
mismo sentido, el articulo 7.2 del Real Decreto de desarrollo de la
Ley de la cadena alimentaria (art. que en el texto del Proyecto de
Ley correspondia con el 8.2) sefiala que, en las ayudas y subven-
ciones, el Ministerio dard prioridad a aquellos solicitantes adheri-
dos al CBP.

Esta referencia a la preferencia de los operadores adheridos en
la concesidn de subvenciones, por somera e irrelevante que pudiera
parecer, desvirtia la capacidad del CBP de enviar las correctas
sefnales al mercado!10. Piénsese ante qué tesitura se encuentra cual-
quier operador que conoce de esta preferencia: cabe suponer que,
al menos, en un elevado porcentaje de casos, resultard complicado
renunciar a la preferencia en la concesion de subvenciones publi-
cas, especialmente para operadores con poco poder contractual.

De hecho, la propia Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) se refiri6 ya en 2014 a esta cuestion, al pro-
nunciarse con ocasioén de la publicacion del Proyecto de Real
Decreto de desarrollo de la Ley de la cadena alimentarial!ll. Si bien

Sin embargo, en ocasiones sucede que precisamente la opcion contractual 6ptima es
su incumplimiento, esto es, el incumplimiento contractual (bajo determinadas circunstan-
cias) resulta eficiente.

108 Esta aparente voluntariedad en la adhesion se fundamenta en el articulo 17.3 de
la Ley de la cadena alimentaria, el articulo 4.1 del Real Decreto 64/2015 y en el articulo 3
del propio CBP.

109 Este Registro es el Registro Estatal de Buenas Practicas Mercantiles en la Con-
trataciéon Alimentaria. Es un instrumento ptblico que agrupa a todos aquellos operadores
que, interviniendo en la cadena alimentaria, se adhieran voluntariamente al Cédigo de
Buenas Pricticas Mercantiles en la Contratacion Alimentaria.

110 Cualquier persona recelosa sobre la relevancia de la emision al mercado de sefia-
les apropiadas no tiene mas que recordar la que ha sido, con toda seguridad, la sefial eco-
némica mds relevante de las dltimas décadas: el Whatever it takes, pronunciado por Mario
GRAGHI en 2012, logrd, casi por si misma, salvar el euro.

111 El Informe de la CNMC sobre este RD 64/2015 lleva por titulo «Informe de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia relativo al Proyecto de Real Decre-
to por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de Medidas para
Mejorar el Funcionamiento de la Cadena Alimentaria», de 2 de julio de 2014. Documento
disponible en: https://bit.ly/3FdVoA8
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no hace uso del marco tedrico de los costes de transaccion, el razo-
namiento de su postura no dista mucho del aqui expuesto.

En principio —apunta la CNMC-, las ayudas y subvenciones
publicas deberian dirigirse preferentemente a corregir fallos de
mercado, sin que la existencia de diferencias en cuanto al poder de
negociacién entre compradores y vendedores pueda considerarse
como tal en este caso 2. Por tanto, concluye la CNMC, la vincula-
ci6én entre la adhesion al CBP y la concesion de subvenciones
menoscaba, en la practica, el cardcter voluntario de la adhesion al
Cédigo. De este modo, la voluntariedad de pertenencia al CBP solo
es tal desde un punto de vista formal, pero no resulta predicable
desde una 6ptica econdémicall3.

Ademas, a pesar de los términos tan generales en que esta
redactada la preferencia en la concesion de ayudas a los firmantes
del CBP, tanto en la Ley de la cadena alimentaria como en su Real
Decreto de desarrollo, su mera existencia puede suponer proble-
mas de legalidad derivados de la discriminacion positiva respecto
de los operadores adheridos!!4, al tiempo que puede introducir dis-
funciones en la mitigacioén de los fallos de mercado a los que,
supuesta y preferentemente, se orientan las subvenciones publi-
cas'ls.

De tal modo, puedo afirmar que la actual configuracién legal
del CBP respecto de su régimen de adhesién no cumple con la fun-
cién de reduccién de los costes de transaccion de la primera fase
del proceso contractual.

AIl.  Grado de conocimiento del codigo y valoracion del mismo
entre operadores y consumidores

Una vez comprobado que la configuracién del CBP no cumple
con la primera de las condiciones necesarias para reducir los costes
de transaccion de la primera fase del proceso contractual, en reali-
dad no serfa necesario analizar la segunda, dado que ambas deben
darse de forma simultdnea. No obstante, su andlisis puede resultar,
igualmente, interesante a efectos analiticos.

Como ya se ha apuntado, a un operador adherido le resultara
mas barato contratar, en términos de costes de transaccion, dado

112 Esta misma idea es reiterada por la CNMC en su Informe sobre la propuesta de
acuerdo sobre el Cédigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contratacién Alimentaria
(INF/CNMC/003/15), de 10 de septiembre de 2015, p. 9. Documento disponible en:
https://bit.ly/3FDmdyN

113 vAN DER MEULEN, 2011, p. 31. Este autor no se refiere en concreto al CBP, pero
su reflexion sobre esta cuestion resulta directamente aplicable al caso espafiol.

114 GARCIA MAGARZO, 2017, p. 1298 y MART{ MIRAVALLS, 2016, p. 287.

115 MAUDES GUTIERREZ y SILOS Rivas, 2016, pp. 106-107.
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que se le presumird mas comprometido con el sector. Pero para que
esto suceda, el CBP debe ser ampliamente conocido por el resto de
operadores y por los consumidores; si nadie conoce el CBP, nadie
percibird ni valorard positivamente las sefiales que la pertenencia al
mismo emite al mercado.

Precisamente, la relevancia de las sefiales que emite al mercado
la simple pertenencia al CBP se aprecia en el hecho —ya apuntado—
de que la dnica sancién prevista en el mismo es la suspension tem-
poral o exclusion definitiva del operador incumplidor. Por tanto, se
entiende que la simple suspension o expulsion del CBP de un ope-
rador es suficiente para dafiar su reputacién, ante la «puesta en evi-
dencia» del infractor16.

Aun sin hacer referencia a la TCE, existen cuatro fuentes nor-
mativas que se refieren a la relevancia del conocimiento del CBP:
el articulo 17.3 de la Ley de la cadena, que establece que «periddi-
camente se dard publicidad de los operadores que figuren inscritos
en el Registro en la padgina web del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacién» 117; el articulo 46 del CBP, que encomienda
a la Comisién de Seguimiento la promocion de actuaciones para
facilitar el conocimiento del CBP entre los operadores de la cadena
alimentaria; la labor encargada al Observatorio de la Cadena Ali-
mentaria —6rgano colegiado, adscrito al Ministerio de Agricultu-
ra—, relativa a facilitar el conocimiento del CBP entre los operado-
res de la cadena y promover su adhesion al mismo (art. 20.1.d de la
Ley de la cadena); y el articulo 37.2 de la Ley de Competencia
Desleal, que afirma que se dard «publicidad suficiente (a los c6di-
gos de conducta) para su debido conocimiento por los
destinatarios» 8.

En el mismo sentido ahonda la previsién contenida en el articu-
lo 17.2 de la Ley de la cadena. Prevé la posibilidad de que los ope-
radores adscritos utilicen la mencién «Acogido al Cédigo de Bue-
nas Practicas Mercantiles en la Contratacion Alimentaria», asi
como el logo disenado al efecto:

Bp CODIGO DE BUENAS PRACTICAS
A j EN LA CONTRATACION ALIMENTARIA

116 Ruiz PEris, 2017, p. 240.

117 Esta obligacion es cumplida por parte del Ministerio de Agricultura. La lista de
operadores adheridos puede ser consultada en: https://bit.ly/4 lumaxG

118 Sobre las interacciones entre el CBP y la normativa de competencia desleal,
véase RODRIGUEZ CACHON, 2018.
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Como se ha apuntado, si el valor esperado de la sancién por
incumplimiento del CBP es menor que el beneficio privado del
incumplimiento de un determinado contrato, todo contratante ten-
dré incentivos a incumplir lo acordado. Veamos en qué medida
resulta posible actuar sobre las variables que influyen en esta ecua-
cion.

El beneficio privado que puede ser obtenido de un incumpli-
miento contractual depende de las circunstancias concretas de cada
operador y de cada transaccidn; por tanto, sobre esa variable no
resulta posible actuar de forma directa y general. La cuantia de la
sancion, en este caso, no es cuantia como tal, sino la expulsién del
CBP; de tal modo, el resultado es dicotémico, a saber, expulsiéon o
no expulsién. La probabilidad de ser descubierto en un incumpli-
miento depende de como ejecute la Comision de Seguimiento su
labor de control del CBP!19, 1a cual, en si misma, es un instrumento
diferente del CBP propiamente dicho; por tanto, actuar sobre esta
probabilidad excede de lo aqui planteado. Por ltimo, las conse-
cuencias reputacionales del incumplimiento estdn directamente
ligadas con el grado de conocimiento y valoracion positiva del
CBP.

De tal modo, la dnica variable respecto de la que es posible
actuar directamente es sobre el grado de conocimiento del CBP,
tanto entre los operadores de la cadena como entre los consumido-
res.

En la actualidad, me ha resultado imposible obtener datos sobre
esta cuestion, ni recabados por organismos oficiales ni por cual-
quier otra entidad. La tnica informacién al respecto es la que pro-
porciona la web del Ministerio de Agricultura, donde se puede con-
sultar la lista de operadores adheridos al CBP 120,

En cualquier caso, la prueba del nueve no resulta complicada:
planteo al lector de este articulo, quien estimo es un consumidor
medio, si conocia la existencia del CBP o de su logo, o si lo ha
visto alguna vez ubicado en la puerta de algin establecimiento o
web de alguna empresa.

119 E] articulo 16.3 de la LMFCA prevé la constitucién de una Comisién de Segui-
miento del CBP «integrada por el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio
Ambiente, el Ministerio de Economia y Competitividad y representantes de las organiza-
ciones y asociaciones representativas de los diferentes operadores de la cadena alimentaria
[...]».

La Comisién de Seguimiento es el 6rgano encargado de la interpretacion del CBP, asi
como de proponer la suspensién temporal o la exclusién definitiva de la inscripcién de un
operador en el Registro Estatal. También se ocupa de analizar los resultados obtenidos en
la aplicacién del CBP y de proponer, en su caso, las modificaciones para su adaptacion a la
realidad del momento.

120 Informacion disponible en: https://bit.ly/3LatfN9
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B. CAPACIDAD DEL CODIGO DE REDUCIR LOS COSTES DE TRAN-
SACCION EN SU CONSIDERACION DE MECANISMO INFORMAL

Tal y como he mencionado anteriormente, el CBP puede ser
considerado como un mecanismo informal de reduccién de los
costes de transaccion.

El Derecho de contratos, en tanto en cuanto mecanismo formal,
es el mecanismo mads eficiente de reduccion de los costes de tran-
saccion en aquellas economias —como la espafiola— que han alcan-
zado un nivel de desarrollo notable. Por tanto, es en este sector
normativo en el que debemos redoblar nuestros esfuerzos a fin de
articular mecanismos que logren reducir los costes de transaccion,
pues una economia es mas eficiente no sélo si reduce los costes de
produccidn, sino si, al mismo tiempo, reduce los costes de inter-
cambiar las mercancias que produce 12!,

No obstante, en especial en mercados —como el alimentario— en
los que el sistema de precios funciona de forma deficiente, en oca-
siones también puede resultar til el recurso a mecanismos infor-
males de reduccion de costes de transaccion, especialmente cuando
los intercambios han de desarrollarse entre grupos de operadores
que cuentan con estructuras comunes y con relacion a los que exis-
ten mecanismos de control social con cierta trascendencia que pue-
den funcionar como mecanismos de gobernanza de la red 22,

De este modo entendidos los mecanismos informales de reduc-
cién de los costes de transaccion, podemos afirmar que el CBP lo
es, y que la cadena alimentaria es un sector que puede verse alta-
mente beneficiado de su existencia.

Sin embargo, la capacidad del CBP de reducir los costes de
transaccion también estd supeditado a las dos condiciones anterio-
res: libertad de pertenencia al cédigo y grado de conocimiento en
el sector.

121 MATTHEWS, 1986, pp. 903-907.

122 Esta concepcion amplia de ordenacién que subyace a todo el conjunto de la nor-
mativa aplicable a la cadena alimentaria no resulta extrafia a nuestra tradicion juridica. Ya
en 1999 los profesores ARINO ORTIZ y DE LA CUETARA MARTINEZ acuiian su propia defi-
nicion de regulacion, que dista muy poco del andlisis que realizo en el presente trabajo:
regulacién es «aquel conjunto de elementos juridicos, técnicos y decisionales, necesario
para mantener un sector de actividad humana dentro de unos pardmetros determinados»
(ARINO ORTIZ y DE LA CUETARA MARTINEZ, 2000, p. 11).

Conforme a esta idea, la regulacién de cualquier parcela de actividad humana no es
una responsabilidad reservada en exclusiva a los poderes publicos, sino que todos aquellos
operadores que, de un modo u otro, tienen intereses en la misma estan llamados a partici-
par activamente en la configuracion de un marco regulatorio que permita un adecuado
funcionamiento de tal parcela de actividad, todo ello como via para la mejora de su funcio-
namiento de acuerdo tanto con sus intereses privados como con el interés general (GARCIA
DE CAL, 2014, p. 189).
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Por tanto, salvo error u omisién por mi parte, puedo afirmar
que, de nuevo, bajo la perspectiva propuesta en este trabajo (a salvo
cualquier otra), respecto de esta iniciativa de autorregulacion, el
legislador espafiol y todos los operadores implicados han nadado
para morir en la orilla.

5. IMPUESTO ESPECIAL SOBRE LOS BENEFICIOS DE
LAS GRANDES DISTRIBUIDORAS

He dejado para tdltimo lugar el andlisis de esta medida, dado
que, tras la lectura de las paginas precedentes, considero que su
valoracion resulta palmaria. Ain muy desdibujada, la propuesta de
algunos grupos politicos espafioles consiste en crear un impuesto
del 33% a los beneficios extraordinarios de las grandes cadenas de
supermercados 123,

En este punto, cualquier persona podria realizar una estimacién
de la capacidad recaudatoria de esta medida: practicamente nula.
En 2022, no han existido beneficios extraordinarios de las grandes
cadenas de supermercados, entendidos estos como incremento del
porcentaje que representa el resultado de explotacion sobre ingre-
sos totales. Es cierto que el beneficio neto en valor nominal de las
empresas analizadas ha aumentado en 2022, pero seria totalmente
falaz obviar que ello se debe a un aumento en los precios de venta
al consumo derivado del aumento del coste de aprovisionamiento,
y no a un aumento en el margen por producto (que, como se ha
demostrado, se ha mantenido).

Pero, aun asumiendo que esta medida fuera implementada con
base en el aumento nominal del beneficio neto, si su finalidad
(como asi se ha manifestado) es reducir la inflacién, en caso de
lograrse, esta serfa la primera vez en la historia de la humanidad
que la creacién de un impuesto produce como efecto la reduccion
de la inflacién.

V.  REFLEXIONES CONCLUSIVAS, QUE NO SOLUCIONES

Con todo lo expuesto no pretendo afirmar la ausencia de pro-
blemas tanto en las relaciones entre operadores alimentarios como,
en especifico, en la distribucién de los mismos. Todo lo contrario;
la cadena alimentaria es un sector como ningin otro, especialmen-

123 Propuesta recogida en varios medios de comunicacién: https://bit.ly/3L54D8y,
https://bit.ly/3LexyqK, https://bit.ly/40FZBF9, https://bit.ly/3n2eZya
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te complejo, pero para cuya mejora resulta imprescindible hacer
buena la frase «dato mata relato».

Bajo la premisa de que la economia no siempre es un juego de
suma cero y asumiendo que ninguna medida econémica es inocua,
solo puedo afirmar con rotundidad que no existe ninguna solucién
infalible o magica que, de un plumazo, vaya a dejar atras todos los
problemas, desequilibrios e ineficiencias que arrastra este sector,
tanto estructurales como coyunturales. Todo ello, maxime teniendo
presente que algunas de las cuestiones aqui expuestas no son pro-
blemas como tal, sino condiciones intrinsecas de este sector.

Ahora bien, partiendo de esta realidad, me aventuro a formular
las siguientes reflexiones conclusivas a modo tanto de sintesis
como de consciente exhortacién provocadora:

1. Eltransporte de un bien de bajo valor unitario es proporcional-
mente muy costoso respecto del valor del propio bien. En consecuen-
cia, comer alimentos, sobre todo alimentos frescos, en lugares distan-
tes de donde se producen conlleva, indefectiblemente, un aumento
muy grande (en algunos casos, exponencial) respecto del coste de su
produccion. Ello sin entrar a valorar las externalidades tanto positivas
(aumento del mercado, mayor competencia, mayor surtido para el
consumidor) como negativas (contaminacion por transporte).

2. Aligual que en el resto de sectores econdémicos, el rendi-
miento del sector primario puede verse beneficiado por mejoras
técnicas/tecnoldgicas. Por tanto, la inversion en investigacion apli-
cada a este sector podria redundar en beneficio de todos los opera-
dores de la cadena y del consumidor.

3. Alaluzde los datos aportados, la reduccién de los margenes, al
ser tan exiguos, en cualquiera de los eslabones de la cadena alimentaria,
especialmente en la distribucién minorista, resulta (casi) imposible.

4. Si, como sociedad, consideramos adecuado el aumento de
los margenes de beneficio del sector primario (o de cualquier otro),
ello solo podria lograrse a través de un aumento del precio final de
los alimentos.

5. El fomento del asociacionismo agrario podria mitigar algu-
nos de los problemas derivados de la falta de economias de escala
en el sector primario. Pero este fomento no puede descansar en
exclusiva en medidas legales, sino que deberia ir acompafiado de
otro tipo de medidas dirigidas al cambio de visién y mentalidad
sobre este fendmeno. Deberiamos evitar el conocido como «delirio
de omnipotencia» 12 en el que, en muchas ocasiones, cae el positi-

124 COOTER, et al, 1999, pp. 11-12. La economia ensefia al jurista a despertarse del
suefio irreal del positivismo legal, entendido como el principio de autoridad del ordena-
miento. Esto es as{ porque el jurista estd habituado a creer que una ley es suficiente para
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vismo legal: entender que la mera prohibicién de un determinado
comportamiento, conducta o actuacion es condicion suficiente para
que las personas alineen su comportamiento conforme a esa nueva
prohibicion.

6. El fomento de los circuitos cortos de distribucion, produc-
tos de proximidad y de kilémetro cero supone una reduccién del
nimero de intermediarios y, sobre todo, una reduccion del coste de
transporte. De este modo, su fomento podria aumentar los marge-
nes del sector primario y/o disminuir los precios de venta al consu-
mo. Pero ello, necesariamente, implica una reduccién del mercado
en el que cada productor puede colocar su producto, al tiempo que,
en el caso de extenderse de forma completa, supondria que en
Espafia no comamos pifia de Costa Rica ni en Alemania, naranjas
espaiiolas. En el mismo sentido, permite a los productores ser
directores de todo el proceso comercial, pero también les obliga a
embarcarse en actividades para las que, quiza, no estén especializa-
dos, aumentando su carga administrativa.

7. No considero necesario crear ningin observatorio publico
sobre ninguna de las cuestiones aqui analizadas, dotado de perso-
nal ex professo y presupuesto propio. No es necesario, simplemen-
te, porque lo que hipotéticamente haria ese observatorio es lo que
yo he hecho en este trabajo y que podria hacer cualquier otra perso-
na , dado que todos los datos aqui analizados son publicos y acce-
sibles. Ya existen personas y organismos que se dedican, entre otras
cuestiones, a monitorear sectores econémicos: esos organismos
son, principalmente, universidades y centros de investigacion.

8. Y asi, lo que seria realmente revolucionario es una verda-
dera puesta en valor de la investigacién en ciencias sociales. La
gran mayoria de los problemas que acechan nuestra sociedad son
de tipo social, nacidos de la interaccion humana y que no existirian
en el mundo de Robinson Crusoe. Esta puesta en valor pasa por,
entre otras cuestiones, que los propios investigadores nos creamos
la relevancia social, cultural y econdmica de nuestro trabajo.
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