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Prólogo 



La regulación general del contrato aleatorio en el Código Civil resulta llamativamente escasa. Merece un solitario precepto, de intrincada redacción, como si tal categoría contractual tuviera un interés meramente residual frente a la importancia de los contratos conmutativos, con la compraventa a la cabeza. Nada más lejos de la realidad: baste recordar que entre dichos contratos aleatorios se disciplinaba nada menos que el contrato de seguro en los artículos 1791 a 1797, hasta la promulgación de la Ley de Contrato de Seguro de 8 octubre 1980, que dejó «sin contenido» tales preceptos del Código Civil. Preceptos que más tarde, por virtud de la Ley 41/2003, sirvieron para regular otro importante tipo aleatorio, como es el contrato de alimentos, o «contrato de vitalicio» según se solía denominar a menudo. En efecto, los contratos aleatorios son, ciertamente, figuras complejas que ofrecen una singular utilidad, por su capacidad de adaptación a las necesidades y circunstancias de los ciudadanos (supongo que hasta el juego y apuesta satisfacen, en según qué casos, una faceta importante de la personalidad). Pero también resultan, a menudo, proclives al fraude. Por ello, sería deseable una atención legislativa más minuciosa en su regulación.

En esa línea hemos de inscribir la mencionada reforma legislativa que en el año 2003 introdujo la figura del contrato de alimentos, que hasta entonces (y por algunos, todavía hoy) era frecuentemente confundida con el contrato de renta vitalicia. A partir de tal regulación legal, bastante más detallada que la del contrato de renta vitalicia, la formalización de los contratos de alimentos se ha incrementado, como respuesta a la seguridad jurídica que aporta esa tipificación legal y a los requerimientos de una sociedad que se aproxima a un 18% de personas mayores de 65 años. Así, frente a la decidida configuración autónoma del contrato de alimentos o «vitalicio» respecto de la renta vitalicia propugnada desde siempre por la jurisprudencia, no faltaban voces que otorgaban al vitalicio la naturaleza de una simple modalidad de la renta vitalicia, y propugnaban la aplicación analógica de las normas reguladoras de ésta; o quien sostuvo que la construcción jurisprudencial del vitalicio no fue más que un expediente original con objeto de evitar la prohibición del artículo 1805 CC y posibilitar el acceso al 1124 CC. Sin embargo, la regulación autónoma en los «nuevos» artículos 1791 y siguientes del CC no hizo sino confirmar la que era opinión mayoritaria, que decididamente proclamaba importantes notas diferenciales entre ambas figuras.

Frente a esa proliferación de los contratos de alimentos, llama la atención que el contrato de renta vitalicia escasea y se acepta con reticencias, dados sus importantes elementos de confusión, la importante carga fiscal que conlleva y, fundamentalmente, el temor que suscitan las trabas a su resolución por incumplimiento contenidas en el artículo 1805 CC. Es lógico que ello suceda. Mientras el contrato de vitalicio ha merecido una regulación moderna, técnicamente deficiente en algunos aspectos, pero perfectamente adaptada a las necesidades de la envejecida sociedad española del siglo XXI, el contrato de renta vitalicia aparece intacto en nuestro Código Civil desde su promulgación en 1889, pues los artículos 1802 a 1808 del capítulo IV, título XII, libro IV CC, no han conocido ni un mero retoque desde entonces. E indudablemente, la economía y la sociedad española de hace 120 años no tiene nada que ver con la actual.

Por mucho que se acepte que «la Ley piensa y quiere», a tenor de las palabras de Binding en 1885, llevado por la necesidad de interpretar y aplicar el Corpus a la Alemania del XIX, y de separar el texto de la voluntad psicológica del legislador; por mucho que queramos «llegar a la médula de la razón y no pararse en la corteza de sus palabras», como aconseja Gregorio López a la hora de interpretar las normas, es difícil que aquella regulación decimonónica que pareciera yacer dormida en los confines de nuestro Código Civil pueda dar respuesta a los requerimientos económicos y sociales del siglo XXI. No es descabellado, por ello, propugnar y reclamar una revisión total de los preceptos que disciplinan el contrato de renta vitalicia, que recoja el fruto de más de un siglo de experiencia jurídica, doctrina y jurisprudencia, y rejuvenezca la figura para que pueda responder a los retos de una sociedad basada en la idea de bienestar, caracterizada por un creciente envejecimiento demográfico e inmersa, por opción política propia y colectiva, dentro del denominado Estado social.

No deja de sorprender, como hecho comprobado, que los ciudadanos raramente celebren entre sí contratos de renta vitalicia, mientras cada vez son más numerosas las compañías aseguradoras y las entidades crediticias que ofrecen y comercializan fórmulas contractuales muy semejantes a esa figura. ¿Por qué un «particular» prefiere formalizar una relación de estas características con entidades aseguradoras o financieras, cuyos intereses y posibilidades de abusar de su posición dominante son bien conocidos, cuando perfectamente puede hacerlo con otros particulares cercanos de manera mucho menos onerosa? Para la autora del presente libro, y comparto su opinión, la respuesta está clara: el contrato de renta vitalicia ha caído en el olvido a causa de los importantes problemas que genera su regulación. Sí se han percatado de ello las aseguradoras y los bancos, que a la vista de la importante demanda de una figura de tales características, han adaptado y orientado sus «productos» hacia fórmulas menos comprometedoras (para ellos, claro) que la que aparece en el Código Civil.

Lo irónico del caso es que el contrato de renta vitalicia, además, tiene la virtualidad de cumplir una importante labor asistencial, pero no padece algunas de las dificultades y problemas que presentan otras figuras más o menos parecidas. Sin embargo, los poderes públicos han preferido potenciar un producto marcado por el indudable ánimo especulativo de los bancos, al regular y fomentar la figura de la «hipoteca inversa», a la que se beneficia fiscalmente y se la libera de los gastos de constitución. Se prefiere importar un modelo contractual que, sin duda, dará lugar a abusos y problemas, en lugar de perfeccionar y poner al día la regulación de una figura clásica de nuestro ordenamiento, como el contrato de renta vitalicia. Pareciera como si el legislador ni siquiera reparara en ella. Ojalá no hubiese sido así, pues es probable que, al menos temporalmente (esperemos), la situación actual del mercado hipotecario tras la crisis derivada de las hipotecas subprime, con el correlativo e inevitable descenso del precio de los inmuebles, dejen sin efecto a este nuevo «producto asistencial».

Paralelamente, en el panorama bibliográfico español se echan de menos monografías recientes que se ocupen del contrato de renta vitalicia. Llama mucho la atención la gran cantidad de obras existentes sobre el vitalicio, hoy denominado contrato de alimentos, frente al escaso número de trabajos, no ya monografías, recientes sobre el viejo contrato regulado por el Código.

Coincido con la autora en que una disciplina del contrato de renta vitalicia adaptada a los nuevos tiempos exige acabar con la idea de que el mismo sólo puede constituirse mediante la transmisión de la propiedad del capital, necesita una regulación detallada de la hipoteca en garantía de rentas, así como la expresa previsión legal del pacto resolutorio y sus consecuencias, y un adecuado tratamiento fiscal. Sólo así se propiciaría la consecución de esa finalidad asistencial buscada hoy con la hipoteca inversa, a través de una figura mucho más acorde con nuestra tradición jurídica, amén que beneficiosa para los ciudadanos particulares. Especialmente para los más necesitados, por su situación económica o por su avanzada edad.

Las inquietudes que acabo de exponer son las que, desde el inicio de su carrera académica y como línea de trabajo doctoral, llevaron a la Dra. Estrella ToralLara a estudiar en profundidad, primero, los contratos aleatorios en general, y luego, el contrato de renta vitalicia. El objetivo final de tal investigación era ofrecer una perspectiva de los problemas jurídicos que plantea para proponer una regulación que permita su adaptación a la actual situación socioeconómica. Y por ello el estudio culmina con una concreta propuesta legislativa de reforma de los artículos 1802 a 1808 del Código Civil.

Tal propuesta legislativa constituye una opción científica particularmente útil y atractiva para una tesis doctoral, como la que se encuentra en la base del presente libro, que fue defendida por su autora en la Universidad de Salamanca, en cuyo Departamento de Derecho Privado se encuentra integrada, y obtuvo la máxima calificación por parte del tribunal que formaron los Profesores Dr. Mariano AlonsoPérez, Dra. Teodora TorresGarcía, Dr. Antonio Manuel MoralesMoreno, D. Ignacio GallegoDomínguez y D.ª Nieves MartínezRodríguez.

Este libro se centra únicamente en el estudio global y exhaustivo del contrato de renta vitalicia, por lo que deja al margen el resto de obligaciones de renta vitalicia, a las que brevemente alude con exclusiva finalidad comparativa, a fin de precisar el concepto de aquél. Y ello obedece a que esta figura contractual ha de concebirse como una institución jurídica autónoma e independiente del resto de obligaciones vitalicias, con las que comparte categoría, pero dotada de caracteres y régimen jurídico propios. Esa autonomía no impide la posibilidad de aplicar su régimen jurídico al resto de obligaciones de renta vitalicia, en todo aquello que pueda resultar compatible, dada la práctica atipicidad del resto de prestaciones de similares características. Precisamente éste es otro de los motivos por los que resulta necesario profundizar y actualizar el régimen jurídico del contrato de renta vitalicia, pues constituye el modelo, el paradigma de cualquier obligación que tenga por objeto del pago de una renta vitalicia, a pesar de sus múltiples manifestaciones jurídicas, que reflejan su gran capacidad para adaptarse a las necesidades del rentista.

Desde las primeras páginas se apreciará la claridad de ideas de la autora, que transmite en un lenguaje exquisito, ameno y transparente el rigor metodológico que aplica al estudio de la figura. Siempre atenta a las necesidades sociales de la hora actual, toma como punto de partida la regulación contenida en los artículos 1802 y siguientes del Código Civil y analiza en profundidad las distintas opciones hermenéuticas que a lo largo de su dilatada vigencia han suscitado esas normas, para terminar optando en cada caso por las que satisfacen mejor aquellos requerimientos sociales, o propugnar en ocasiones una nueva interpretación que permita minimizar las principales dificultades que suscita su aplicación, de acuerdo con «la realidad del tiempo en que han de ser aplicadas». Se reconstruye así un «nuevo» contrato de renta vitalicia, que aparece finalmente reflejado en la propuesta legislativa que sirve como colofón de la obra.

Esa difícil tarea viene presidida en todo caso por una minuciosa y atenta valoración de los diferentes intereses en conflicto, para procurar siempre el amparo de aquellos que parecen más necesitados de tutela. Tal actitud metodológica de carácter valorativo, social y sensible a los intereses y problemas, es la que hoy se reclama del investigador en Derecho Civil, y ciertamente requiere el manejo solvente de los conceptos, pero utilizados siempre como instrumento de aquéllos; nunca como un fin estéticamente tributario de aquel «palacio encantado del Derecho» de Sohm.

La Dra. ToralLara no elude un minucioso examen acerca de la naturaleza jurídica y los caracteres del contrato. Lo que obliga a adentrarse en el estudio, siempre difícil, del alea y sus consecuencias en los contratos y, bajo el prisma de la aleatoriedad, estudiar la posibilidad de constituir contratos aleatorios gratuitos. Frente a las numerosas y autorizadas opiniones contrarias a tal posibilidad, la autora se pronuncia a favor de la misma, y lo justifica y proyecta especialmente en los contornos del contrato gratuito de renta vitalicia, y de las distintas formas que puede adoptar. También examina el concepto de bilateralidad para fundamentar la posibilidad de constituir contratos aleatorios unilaterales, entre los que se encuentra, lógicamente, el contrato de renta vitalicia gratuito puro. Y se detiene en el discutido carácter consensual o real del contrato, donde defiende con acierto su absoluta consensualidad, al considerar que la defensa del carácter real se debe más a un error derivado de su evolución histórica, que a una verdadera necesidad jurídica.

En relación con los elementos del contrato y la problemática que pueden generar, la autora dedica una especial atención a la denominada vida módulo, dada su especificidad y relevancia en el contrato; el capital y los bienes o derechos que pueden constituirlo, así como del título con el que debe transmitirse; y la pensión, junto con las características de la obligación de pago de la renta, con incidencia en el carácter personal y vitalicio de la misma, que nunca debe confundirse con una obligación sometida a condición. Y con el sentido práctico que inspira todo el trabajo, se analizan también con detenimiento las garantías de la obligación de pago de la renta, el pacto resolutorio y la hipoteca en garantía de rentas y prestaciones periódicas, con especial hincapié en su defectuosa regulación y en las pautas que debería seguir una hipotética modificación legal.

Conozco bien a la Dra. Estrella ToralLara, pues he seguido muy de cerca su trayectoria académica desde que se inició en la investigación jurídica. Y aunque no puedo ocultar, con orgullo, la simpatía, la cercanía personal y el profundo afecto mutuo que nos profesamos, ello no me deslegitima para dar fe con objetividad acerca de sus excepcionales cualidades profesionales. Antes bien, al contrario, tras largos años de convivencia y colaboración, sé de lo que hablo al afirmar que este libro es la primera aportación científica de envergadura que nos ofrece una prometedora civilista, aguda, madura y tenaz, y vaticinar con seguridad que vendrán otras igualmente brillantes. No deseo caer en ese «lamento académico», no por justificado menos tópico y cansino en tantos prólogos, siempre quejoso de los males que afligen a nuestras universidades. Pero sí manifiesto sentirme afortunado y profesionalmente motivado, pues se trata hoy de algo excepcional, por compartir desde hace años tareas docentes e investigadoras con la Dra. Toral, solvente intelectualmente, perseverante y generosa en su dedicación, exquisita en el trato con compañeros, profesores y alumnos, y leal en su comportamiento. Por si falta alguna virtud, su fino e inquebrantable sentido del humor pone el resto.
Salamanca, mayo 2009Eugenio Llamas Pombo

Catedrático de Derecho Civil

Universidad de Salamanca






Concepto y antecedentes del contrato de renta vitalicia 



1.  EL CONTRATO DE RENTA VITALICIA EN EL DERECHO ESPAÑOL

1.1.  El contrato de renta vitalicia en los derechos forales

Existe en el Derecho foral catalán una institución muy similar a la renta vitalicia que se denomina violario (1) . Tal institución nace de la mano del censal, figura de similares características pero con carácter perpetuo  (2) . Ambos institutos, como ocurre con el censo de por vida en el Derecho castellano, se consideran por muchos autores, e incluso por el Tribunal Supremo, especies del censo consignativo  (3) . No obstante, y a pesar de que ambas son utilizadas para la obtención de créditos, presentan más diferencias que analogías con dicha institución.

Censales y violarios carecen del carácter censal propio del censo consignativo, no pertenecen a esta categoría contractual, y será en este aspecto en el que se centren sus principales diferencias  (4) . El censo consignativo, como verdadera especie de censo, posee el carácter real que los caracteriza, mientras estas figuras son de carácter exclusivamente personal  (5) . El censo consignativo recae sobre inmuebles que garantizan el pago de la pensión al instituirse una verdadera carga sobre los mismos. Censales y violarios, por el contrario, se imponen sobre la propia persona del deudor, generando meras obligaciones personales. Suelen venir garantizados con hipoteca, pero tal práctica no es esencial, al menos en Derecho catalán  (6) , y la garantía puede no pactarse en el momento de nacimiento de la obligación, sino posteriormente  (7) .

La asiduidad con la que tal garantía acompaña a estas figuras, es una de las principales causas que induce a confundir el carácter personal de la obligación de pago de la renta con el carácter real de la obligación de garantía  (8) . Sin embargo, la obligación no pierde su carácter personal por asegurarse con hipoteca, pues ésta conserva siempre el carácter de obligación meramente accesoria o de garantía  (9) . La diferencia con el censo consignativo, por tanto, es clara  (10) . En éste la desaparición de la finca provoca la extinción del censo, mientras en censales y violarios su perecimiento conlleva la extinción de la hipoteca, pero no la del derecho a cobrar la pensión  (11) .

El origen de estas figuras es anterior al «censo de por vida» castellano, figura análoga al violario catalán y que es considerada el antecedente más inmediato del contrato de renta vitalicia regulado en el Código Civil. La Costumbre 8.ª de Cataluña y una pragmática dada por Pedro III en 1355, donde también se alude a los violarios, son las primeras disposiciones que hablan de los censales  (12) . Con posterioridad, en una ley del año 1359 dada por el citado monarca en las cortes de Cervera, se habla del censal mort y del violari (13) . A partir de ahí, hasta el año 1702, se van sucediendo las disposiciones de los reyes en cortes sobre ejecución de censales  (14) .

Las primeras referencias legales del violario conocidas hasta el momento no son, sin embargo, estas normas citadas, sino un fur del rey Pere el Ceremoniós del año 1342, anterior a las primeras referencias legales del censal  (15) . Esto lleva a algunos autores a afirmar que el violario puede ser el antecedente más inmediato del censal y, por tanto, la figura a través de la cual se estructura el mercado de capitales  (16) .

En opinión de García i Sanz tal posibilidad se acentúa al observar que desde la mitad del s. XV en adelante la legislación se ocupa, en multitud de ocasiones, indistintamente de censales y violarios. Este tratamiento unitario lleva al autor a presumir el carácter crediticio de ambas instituciones, y la posibilidad de que el violario juegue un papel sustitutivo muy importante en la historia del crédito. Ello, a pesar de no ser, económicamente, un método puro de crédito como el censal, sino un contrato aleatorio más parecido al seguro de personas que al préstamo  (17) .

Si a principios del s. XIV el vitalicio es un contrato corriente, transcurridos los años, y sobre todo partir de la mitad del siglo, la estructura del mercado de capitales evoluciona hacia el censal, puesto que representa un método de crédito más puro, sin influencias aleatorias que beneficien a deudor o acreedor. Así, a partir de mediados del s. XIV los censales son mucho más corrientes, sobre todo en el crédito público, aunque las disposiciones legales, fieles a los orígenes, siguen hablando indistintamente de censales y violarios (18) .

Parece claro que ambas figuras se utilizan, al igual que en el resto de Europa, como mecanismos para huir de la usura y obtener préstamos de dinero, tanto por instituciones públicas como por los privados. La razón es sencilla, suponen un mecanismo para obtener créditos a medio y largo plazo sin tenerlos que retornar eo nomine, lo que excluye su calificación de usurarios  (19) . De hecho, censales y violarios son utilizados para obtener el dinero que la ciudad de Barcelona necesita para afrontar los gastos ocasionados por las campañas reales de la época de Pedro III, motivo por el cual es precisamente éste quien inicia la legislación sobre la materia. Estas figuras también son utilizadas por los privados, no sólo generando procesos de endeudamiento, sino también como vías de obtención de capitales para la realización de actividades industriales y comerciales  (20) . El procedimiento utilizado para hacer lícito el contrato es la ya sabida ficción de la compraventa  (21) . El adquirente o comprador es quien entrega el capital, como precio de la renta anual que compra y que le entrega el vendedor, y éste vende el derecho al pago de la renta  (22) . Exactamente el mismo procedimiento se utiliza en el resto de Europa para eludir las sanciones y el pecado que la usura conlleva.

La palabra violario deriva del carácter vitalicio de las rentas y parece ser una catalanización del latín vivolarius, que significa «de por vida», vitalicio  (23) . Como su propio nombre indica, se concede en atención a la vida de una persona, o dos, característica que lo diferencia del censal  (24) . La posibilidad de establecerlo por dos vidas que existan en el momento de concretar el violario es, además, la diferencia fundamental con la figura del censo de por vida castellano, que sólo puede constituirse por una vida  (25) . Es importante resaltar que las dos personas deben estar determinadas en el contrato, de lo contrario el pacto se considera usurario y nulo respecto de la persona cuyo nombre se ha omitido. Fallecido el primer acreedor de la renta, si el segundo aparece especificado en el contrato, ésta se transmite íntegra al segundo. Precisamente por este motivo, porque la renta pactada en el violario debe pagarse íntegramente mientras no hayan fallecido ambos acreedores, los autores catalanes consideraron, en su momento, que el violario era indivisible  (26) .

Como ya se ha mencionado, y como puede comprobarse en el desarrollo del presente epígrafe, ambas instituciones, censal y violario, nacen de la mano y son equiparadas históricamente, pues han sufrido un tratamiento paralelo  (27) . Tal equiparación sigue presente hoy día en la Compilación catalana, ya que en su art. 335.2, en la regulación del violario, remite a la normativa del censal, salvo en lo referente al pacto de mejora  (28) .

Tal pacto supone la posibilidad, otorgada al acreedor de la pensión, de que transcurridos unos años, normalmente cinco, el deudor se obligue a ofrecer nuevas garantías de su derecho. Cuando tales garantías no se prestan, en virtud del pacto, el deudor debe indemnizar al acreedor con una cantidad de dinero equivalente al precio o capital, que necesariamente se aplica a la redención o quitament de éste. Este pacto es injusto en el violario, pues la pensión no constituye exclusivamente el interés del capital, sino también amortización del mismo. De manera que si el deudor no puede ofrecer nuevas garantías se ve obligado a redimir el violario pagando la totalidad del capital recibido, capital que ya había amortizado en parte. Por esto, seguramente, el rey Fernando el Católico, en una pragmática de 20 de octubre de 1494, prohíbe los violarios en el reino de Valencia. Cinco años después, el 4 de octubre de 1499 (fur IV-XXIII-63), los permite de nuevo, pero con la prohibición del pacto de mejora. Esta prohibición se mantiene hasta nuestros días, tanto en Valencia  (29)  como en Cataluña  (30) .

Respecto del resto de caracteres del violario conviene destacar: que capital y pensión deben entregarse en dinero o cosa estimable en dinero  (31) ; que la tasa de la pensión, a pesar de la remisión de los autores clásicos a la opinión común y a la costumbre de la tierra para determinar el montante de los réditos, parece mantenerse en 1/7, es decir, en el 14,285714%, pues se encuentra en los violarios vigentes en el año 1346, en la pragmática Valenciana de 1499, en violarios del año 1608 y en la Constitución Catalana de las cortes de 1702  (32) . La única excepción conocida es la del Derecho aragonés, donde un fur de las cortes de 1461 establece una tasa del 1/10 (10%), tasa que acaba con la contratación de violarios en Aragón. En esto se diferencia, también, el violario del censal, pues en el último hay oscilaciones de la tasa en función del estado del mercado de capitales y del lugar. El mantenimiento de la tasa en el violario se debe, en opinión de García i Sanz, a las acusaciones de usura sufridas por los violarios (33) .

Son destacables, también, las especialidades de la hipoteca que de manera habitual acompaña a estas instituciones. Tales especificidades, como en su momento se expondrá, se encuentran en el origen histórico de las propias de la hipoteca en garantía de rentas o prestaciones periódicas  (34) . Por el momento importa resaltar que la hipoteca puede constituirse sobre todos los bienes del deudor o como hipoteca especial. Además, es imprescriptible mientras no prescriba el censal o violario y garantiza, exclusivamente, la pensión. El capital no queda garantizado por la hipoteca, de manera que en los supuestos de ejecución hipotecaria por impago de la pensión la hipoteca no desaparece, sino que continúa subsistente para garantizar sus vencimientos ulteriores  (35) .

Censales y violarios siguen vigentes en nuestros días en los Derechos forales catalán y valenciano, si bien a partir de la limitación de la cuantía de las pensiones por Real pragmática de 6 de julio de 1750 se realizan cada vez con menor frecuencia. Tal decadencia suele achacarse a la desamortización y a la creación de formas modernas de garantía más rentables para los acreedores, pues no debe olvidarse que nacen íntimamente ligadas a la consecución de créditos  (36) . De hecho, la asimilación jurídica de los violarios a los censales, la tasa del interés de la pensión, la duración limitada a la vida de dos personas y la prohibición del pacto de mejora de garantía son características jurídicas pensadas para un contrato crediticio, y no para un contrato aleatorio  (37) .

1.2.  El contrato de renta vitalicia en el Derecho común antes de la promulgación del Código Civil

La recepción del censo consignativo en nuestro Derecho común se produce de manera tardía. En opinión de Corbella, en el Derecho castellano la primera disposición legislativa promulgada en la materia es la Ley 68 de Toro  (38) . La citada norma, del año 1505 como todas las de este nombre, es posteriormente incluida en la Ley 1, tít. 15, lib. 10 de la Novísima Recopilación.

«Si alguno pusiere sobre su heredad algun censo con condicion, que si no pagare á ciertos plazos, que caya la heredad en commiso, que se guarde el contracto, y se juzgue por el, puesto que la pena sea grande, y mas de la mitad»  (39) .


Existen controversias sobre la especie de censo a la que se refiere la ley expuesta. Sin embargo, el autor citado considera que en atención al tenor literal de la disposición, y sobre todo poniéndola en relación con la ley 12 título 13 de la Partida 5.ª que prohíbe el pacto comisorio en los préstamos con garantía, no cabe duda que la referencia es al censo consignativo  (40) . En el mismo sentido se pronuncia Sánchez Román, para quien los precedentes históricos del censo consignativo en nuestro Derecho son prácticamente contemporáneos. En su opinión, en el Derecho común ningún cuerpo legislativo anterior al s. XVI menciona o reglamenta la especie de censo a la que se hace referencia  (41) .

Muchos autores españoles configuran el censo consignativo como una compraventa. De esta forma, el censualista se convierte en comprador, que entrega el capital como precio de la renta annua, mientras la otra parte, el vendedor, recibe el capital y satisface la renta  (42) . Tal configuración del censo consignativo es vehementemente criticada por Sánchez Román, quien niega tajantemente que sea una compraventa, servidumbre o mutuo a interés garantido con hipoteca, y defiende que tales filiaciones son usadas por el ingenio de los autores para determinar la naturaleza jurídica del citado censo  (43) .

En el Derecho común la institución que nos ocupa también está fuertemente vinculada al censo consignativo. De hecho, la figura que suele considerarse entraña del contrato de renta vitalicia, el censo de por vida, se configura por las propias leyes recopiladas como análogo al consignativo  (44) . Al censo de por vida se le denomina «censo vitalicio»  (45) , «fundo vitalicio», «fundo muerto», «fundo perdido», e incluso se equipara al violario catalán  (46) . En realidad, tal y como ocurre con el violario en Cataluña, a pesar de que el censo vitalicio se vincula con frecuencia al censo consignativo, por las semejanzas que presentan en su constitución, no tiene verdadero carácter censual. Tal carácter sólo se aprecia cuando el pago de la pensión se garantiza por título de censo, con un gravamen impuesto sobre fincas, pues sólo en este caso la obligación adquiere carácter real  (47) .

Gómez de la Serna y Montalbán ponen en evidencia su carácter aleatorio al afirmar que el censo de por vida se asemeja más a un juego de azar que a cualquier otro contrato. Para los autores citados «es un juego de fortuna dependiente de la mayor o menor vida de aquellos en cuya cabeza se constituye», aunque puede venir acompañado de hipoteca sobre las fincas fructíferas del censuario o de otro  (48) .

La figura, al igual que en el resto de países de Europa y que en Valencia y Cataluña, tuvo una gran aceptación. Como en el resto de lugares vistos, el censo vitalicio consigue eludir la prohibición del interés del dinero vigente en España de la época, encubriendo, frecuentemente, contratos de préstamo con garantía real  (49) . También en el Derecho común se configura como un contrato de compraventa. De hecho algunas leyes de la Novísima Recopilación, suponiéndolo análogo al censo consignativo, le otorgan carácter de compraventa. En concreto, la Ley VI, título XV, libro X del citado cuerpo legal le otorga tal carácter, al hacer referencia al «dinero capital y suerte principal con que se hobiere de comprar y comprare el dicho censo de por vida»  (50) .

La citada ley, dictada en Madrid por Pragmática de Felipe II de 1583, establece una serie de límites al censo vitalicio. Por ejemplo, exige que el capital se entregue en dinero efectivo, prohibiendo que pueda darse «todo ni parte alguna de él en plata labrada, ni en oro labrado, ni en tapices, ni en otras alhajas ni joyas estimadas, sino que todo el dinero de la dicha suerte principal se haya de pagar y se pague y cuente al principio todo el dinero de contado, sin intervenir otra cosa que no sea dinero de contado, ni estimación alguna de ella; y que el escribano ante quien pasare el contrato, dé la fe de la numeración y paga de dicha suerte principal», sin que sea suficiente, como en el censo consignativo, la confesión de haber recibido el dinero  (51) . A pesar de la prohibición de entregar el capital en cosas que no sean dinero contante, algunos autores refieren que el uso introduce la admisión de fincas en sustitución de éste, hasta el punto de solicitarse la admisión de tal práctica como ley  (52) . No obstante, semejante práctica es contraria a la Novísima Recopilación, y no se confirma por la jurisprudencia  (53) . Por este motivo la sanción prevista en la ley para los supuestos de contravención es perfectamente aplicable: «y las ventas y contratos de los dichos censos que en otra manera y á menor precio se hicieren y otorgaren, sean en sí mismos y de ningun valor y efecto: y mandamos, que ningun Escribano destos nuestros reynos dé fe, ni haga escritura de los dichos contratos de censo, sino fuere en la manera suso dicha, so pena de cincuenta mil maravedís para nuestra Cámara y de privación de su oficio»  (54) .

Una disposición posterior en el tiempo parece admitir la constitución del censo vitalicio en valores que no sean dinero contado, al afirmar: «cuando fueren objeto del acto ó contrato un censo ó una pensión periódica perpetua, cuyo capital no conste; si no mediara tampoco precio se fijara el valor por el Notario, capitalizando los réditos a razón del tres por ciento anual, á menos que los interesados, de comun acuerdo, elijan otro tipo para hacer la capitalización»  (55) . No obstante, su carácter reglamentario y algún error que comete después, relativo al tipo de la pensión y a la cita de la ley recopilada, determinan que, en opinión de algunos autores, no pueda derogar la ley que se estudia  (56) .

La Ley VI, tít. XV, lib. X de la Nov. Recop. establece, además, el límite de una vida para la constitución de la pensión, al precio de siete mil maravedíes el millar: «Ordenamos y mandamos, que de aquí adelante no se puedan fundar ni otorgar censos de por vida por dos ni por tres ni por más vidas, sino que se puedan tomar y constituir por una sola vida, y no por dos ni por más vidas; y que el precio justo de la dicha vida se entienda ser y sea á siete mil maravedís el millar, y á este respecto, y no á menor precio»  (57) . Las dos prescripciones establecidas por la ley, y ahora examinadas, generan nuevas controversias.

En relación con la tasa de la pensión, fijada en siete mil maravedíes el millar por la ley vista, se suscitan numerosos problemas. La aparición de normas posteriores, reglamentarias  (58) , o no recogidas por la Novísima pero sí por la Nueva Recopilación  (59) , generan divergencias acerca de cuál sea la tasa aplicable a las pensiones en cada momento  (60) . La publicación de la Ley de 14 de marzo de 1856, que abole la tasa y declara válido todo interés si está consignado por escrito, consagra el principio de la mayor libertad de las estipulaciones y, de nuevo, plantea el problema de su aplicabilidad al censo de por vida.

Existen argumentaciones fundadas a favor y en contra de tal aplicación. Si por un lado no puede negarse la analogía de doctrina, que hace aplicable el criterio de libertad de las estipulaciones, propio de la ley de 1856, al censo vitalicio. Por otro, no debe olvidarse el carácter especial de la materia, que implica su necesaria regulación, en este punto, por las leyes especiales que de ella se han ocupado  (61) . En relación con este problema debe destacarse la opinión de algún sector doctrinal que, en atención al carácter aleatorio del contrato, plantea la posibilidad de permitir a los contratantes una regulación más moderada de la tasa. Este cálculo habrá de tener en cuenta las posibilidades de producción del capital empleado de otra manera y las tablas de probabilidades de la vida, en atención a la edad y robustez de la persona que determina la duración del contrato  (62) .

Respecto al número de vidas sobre las que puede constituirse la pensión, de nuevo existen controversias. A pesar de lo establecido en la Ley VI, tít. XV, lib. X de la Novísima Recopilación, que parece no dejar lugar a dudas, algunos civilistas mantienen, en virtud de la pragmática posterior dada por Felipe III en 1608  (63) , la posibilidad de establecerla por más de una vida  (64) . Sin embargo, esta última ley no se incluye en la Novísima Recopilación, clara muestra de la intención de hacer prevalecer el criterio contrario y mantener el límite de una vida en el censo vitalicio  (65) . De hecho, las leyes de la Nueva Recopilación tienen una eficacia subordinada y condicional a las de la Novísima Recopilación, cuando no son recogidas por ella. Además, se exige que no estén contradichas por leyes de la Novísima, requisito que, como se ha visto, no se cumple en el presente supuesto. Parece indudable, por tanto, que tras la promulgación de la Novísima Recopilación el censo vitalicio sólo puede constituirse por una vida, aunque por algún tiempo rigiese la permisión de más de una vida  (66) .

En opinión de Sánchez Román (67) , esta prohibición está exclusivamente referida a la constitución de rentas sobre dos o más vidas sucesivas, pero no a las constituidas sobre vidas simultáneas. Para el autor esta última opción no contraviene el espíritu de la ley, que pretende impedir la extensión de la incertidumbre del riesgo y mantener la certeza de que la contratación se realiza sobre personas vivas al tiempo de celebrarse el contrato. Si bien, afirma que cuando el censo de por vida se constituye sobre varias vidas simultáneas, el tiempo máximo de duración de la renta se limita a noventa y nueve años. Respecto a la vida en atención a la cual se constituye el contrato, puede tomarse en consideración, al igual que en nuestros días, la del propio pagador de la renta, la del rentista o la de un tercero, cualquiera de los tres supuestos es perfectamente válido.

La última limitación al censo de por vida viene dada por la Ley IV, tít. XV, lib. X de la Novísima Recopilación, que extiende a los censos de por vida lo regulado en la Ley III, tít. XV, lib. X, del mismo cuerpo legal  (68) . En virtud de la Ley III, tít. XV, lib. X de la Novísima Recopilación, el canon habrá de pagarse en dinero: «debiamos mandar y mandamos, que de aquí adelante no se puedan hacer los tales censos y tributos al quitar, para que se hayan de pagar en pan, vino y aceyte, ni en leña ni en carbón, ni en miel ni cera, xabon, lino, y gallinas y tocino, ni en otro género de cosas que no sean dineros».

A pesar de que nada dice la Novísima Recopilación al respecto, es opinión común, ya en la época, que el capital entregado no debe volver nunca a poder del censualista. La razón radica en que «la renta no significa el pago de los productos, sino que es el precio en virtud del cual se satisface la pensión, se hace dueño del capital recibido»  (69) . Se puede decir, por tanto, que el capital se extingue y sólo queda el derecho a los réditos  (70) , derecho que acaba con la muerte de la persona de cuya vida depende el contrato  (71) . En el supuesto de que el censo de por vida se establezca simultáneamente sobre la vida de varias personas, necesariamente existentes en el momento de constituirse el contrato, el contrato no se extingue sino por la muerte de la última de ellas. De donde se infiere que si los pagos se hacían anticipadamente debe devolverse la parte adelantada de los créditos no vencidos  (72) .

En relación con otras cuestiones, no recogidas por la regulación jurídica de la época, cabe destacar la preocupación por las legítimas de los herederos de quienes constituyen estos censos. En opinión de algunos autores, los censualistas con herederos forzosos no pueden imponer todos sus bienes a censo vitalicio sin su consentimiento, sino que deben limitarlos a aquellos de los que libremente pueden disponer por testamento  (73) .

Por último queda destacar la referencia realizada por Escriche a la creación en Madrid, en noviembre de 1769, de un Banco o establecimiento de vitalicios o fondo perdido. En el citado establecimiento, según el autor, se daba el rédito de 9 por 100 de los capitales que se entregaban y quedaban a favor del banco, por una sola vida  (74) .

1.3.  El contrato de renta vitalicia en el Código Civil. Sus precedentes legislativos y su evolución

Tras la promulgación del Código Civil la figura del censo vitalicio desaparece, puesto que aquél se pronuncia contra la temporalidad de los censos. En su lugar, los arts. 1802 y siguientes del citado cuerpo legal recogen y regulan el contrato de renta vitalicia, tal y como lo conocemos en la actualidad, pues desde su creación no ha sufrido modificación alguna.

La historia de la evolución del censo vitalicio hasta llegar al contrato que nos ocupa no es pacífica. Mientras algunos autores defienden que se trata de una auténtica sucesión de figuras, y que el antiguo censo vitalicio se transforma en el contrato de renta vitalicia actual  (75) , para otros el censo desaparece y el legislador se limita a introducir el actual contrato de renta vitalicia siguiendo estricta y, en algunos casos, literalmente, a su modelo francés. En este sentido se pronuncia Beltrán de Heredia, para quien la institución, tal y como se regula en el Código Civil, no conserva trazos de sus precedentes de carácter censal. En su opinión, la anterior regulación responde a principios y procedimientos destinados al cumplimiento de la función encomendada, que la ley destierra expresamente  (76) .

Esta última postura no ofrecería discusión si el carácter censal, efectivamente, fuese propio del censo vitalicio o del violario. Sin embargo, como se ha mencionado en reiteradas ocasiones, las obligaciones derivadas de tales contratos son personales, no reales.

Para introducir algo más de luz en la determinación de la verdadera evolución del contrato de renta vitalicia, desde nuestro antiguo Derecho a la actual tipificación del Código Civil, es necesario profundizar en el régimen jurídico que le otorgan el Código Civil francés y nuestro proyecto de Código de 1851.

El Code tipifica dos tipos de rentas vitalicias: una regulada en el capítulo dedicado al préstamo con interés, clara prueba del origen crediticio de la figura, y otra en sede de contratos aleatorios, consecuencia de su posterior evolución. Parece poder afirmarse, por tanto, que el Code no destierra las figuras crediticias similares al censal, violario, o censo vitalicio en Castilla, sino que las incluye dentro del capítulo III, titulado Du prêt à interêt. Confirma esta opinión Laurent, para quien es posible pactar un interés mediante un capital que el mutuante se obliga a no repetir, en cuyo caso el mutuo toma el nombre de costituzione de rendita (77) . Este tipo de renta podía estipularse con carácter perpetuo y esencialmente redimible, figura equivalente al censal catalán, o con carácter vitalicio, en cuyo caso equivalía al violario catalán o censo vitalicio castellano  (78) . La renta en este caso recibe la denominación de renta vitalicia, y el art. 1914 del Code remite su regulación al capítulo II del título dedicado a los contratos aleatorios.

El problema se plantea, en el Derecho francés, a la hora de determinar la naturaleza de este tipo de figuras. La exposición de motivos del Code establece: «todos los casos previstos por el art. 1968 no son sino un modo de venta, también cuando sea hecha a precio de dinero, porque el dinero es susceptible de ser locado y vendido como todas las otras cosas que están en comercio»  (79) . Sin embargo, no todos los autores aceptan esta postura. Así, Laurent la considera una teoría propia del derecho antiguo, pero no del Code (80) . En su opinión, aunque el contrato se configura como compraventa cuando se constituye a cambio de bienes muebles o inmuebles, no así cuando la contraprestación es una suma de dinero. En este último caso el contrato constituye un mutuo de carácter real y unilateral, aunque con diferencias respecto al verdadero mutuo  (81) .

La existencia de este «mutuo vitalicio» es, precisamente, lo que parece haber llevado a la doctrina y a la jurisprudencia francesas, casi hasta nuestros días, a distinguir dos modalidades de renta vitalicia: una de carácter real asimilada al préstamo, y otra de carácter consensual asimilada a la compraventa  (82) . Tal distinción es tomada por nuestro proyecto de Código Civil de 1851, que dentro del capítulo tercero, titulado «del simple préstamo» (arts. 1655 y 1656), recoge el contenido de los arts. 1909 a 1914 del Code (83) . Los arts. 1655 y 1656 del Proyecto intentan aunar la tradición jurídica española con la francesa, sin embargo, tal y como pone de manifiesto Badenas Carpio, el Proyecto no es respetuoso con la tradición jurídica española ni con la francesa  (84) .

El art. 1655 del proyecto de Código Civil establece la posibilidad de estipular el pago de un interés o rédito anual, en retribución de un capital no reclamable por quien lo entrega, recogiendo hasta aquí, prácticamente de manera textual, lo establecido por el art. 1909 del Code (85) . La segunda parte del artículo, por el contrario, ya no es consecuente con nuestra tradición jurídica ni con la francesa, pues establece la necesidad de asegurar las rentas con bienes inmuebles, remitiendo su regulación al título X, relativo a los censos  (86) .

La redacción del artículo es confusa. Parece intentar incorporar al Código Civil la figura del censal catalán, sin recordar que esta institución no tiene carácter real, sino meramente personal  (87) . El efecto real del censal es consecuencia de la hipoteca que suele acompañarle, ya que la obligación derivada del mismo, por sí sola, no tiene carácter censual. Por esto se considera que el proyecto no es consecuente con la tradición jurídica de la figura, porque remite al régimen jurídico de los censos cuando el censal no tiene tal carácter. Los redactores del proyecto, de nuevo, caen en el tradicional error de confundir este instituto con el censo consignativo, motivo por el cual remiten su regulación legal a la de este último  (88) .

El artículo siguiente, el art. 1656 del Proyecto, establece la posibilidad de limitar la relación a la vida de una persona: «tambiÉn puede estipularse el pago de un interés ó rédito anual durante la vida de una persona, á fondo perdido ó á condicion de que con su muerte adquiera libremente el deudor la propiedad del capital».

Este precepto parece recoger el censo vitalicio castellano regulado en la Novísima Recopilación, y no el violario, pues hace expreso hincapié en que el pago del rédito anual se establezca por una vida, límite que impone a esta figura la ley VI, tít. XV, lib. X de la Novísima Recopilación  (89) . Al igual que su precedente francés, los autores del Proyecto remiten la regulación del instituto al capítulo de la renta vitalicia, dado su carácter aleatorio, atribuyendo al préstamo con estas características también la denominación de renta vitalicia  (90) .

A pesar de que el Proyecto es uno de los hechos más influyentes en nuestra codificación, el Código Civil no recoge las figuras del censal, violario o censo vitalicio en ninguno de sus preceptos. La opción es indudablemente acertada, pues además de evitar las confusiones que el régimen jurídico del Code genera en la doctrina y la jurisprudencia francesas, su introducción en nuestros días no posee objeto alguno. Estas instituciones cumplieron una función fundamental en un determinado contexto histórico, en el que el interés del dinero estaba prohibido y la usura era un pecado, pero con el devenir de los tiempos, y con la aparición de nuevas figuras de crédito en un mercado de capitales muy diferente, ya no tienen sentido  (91) . De hecho, su utilización en el Derecho catalán, donde siguen vigentes, es escasa  (92) .

En este estado de cosas parece más correcta la opinión de Beltrán de Heredia, que propugna la desaparición del censo vitalicio y la posterior introducción de la renta vitalicia, tal y como la regula su precedente: el Código Civil francés. Sin embargo, no debe olvidarse que ambas figuras son diferentes fases de una misma evolución. Como ya se ha dicho, tanto el Código Civil francés como el Proyecto español recogen dos tipos de renta vitalicia: la regulada dentro del capítulo dedicado al préstamo, derivada del censo consignativo y con un marcado carácter crediticio, y la regulada en sede de contratos aleatorios, a la que la regulación del primer tipo se remite. La primera de ellas se corresponde con el censo vitalicio castellano, aunque el Proyecto le otorga un carácter censal que nunca tuvo. La segunda, por el contrario, no es más que su natural evolución cuando las necesidades cotidianas y el mercado de capitales cambian.

Se puede afirmar, por tanto, que ambos cuerpos legales recogen los dos estadios de la institución, en un intento por respetar la tradición jurídica sin olvidar las necesidades del momento. Así, la renta vitalicia contemplada en el capítulo del préstamo trata de recoger su configuración histórica, mientras la regulada en sede de contratos aleatorios se ocupa de la configuración propia que las nuevas necesidades le exigen.

El legislador del Código, sin embargo, decide prescindir de la primera, dado su carácter obsoleto y su falta de necesidad que ya se ponía de manifiesto en el momento de promulgar el Código, e introducir la aleatoria, que posee una finalidad distinta, previsora y asegurativa, pero no crediticia  (93) .

Es precisamente esta opción del legislador, el fundamento de quienes opinan que ambos contratos no son una sucesión de figuras. No obstante, las finalidades ahora buscadas por la renta vitalicia no implican el nacimiento de la figura de la nada. Parecen indicar, por el contrario, la superación de una etapa anterior y la utilización de la misma estructura jurídica, o una muy semejante, para satisfacer las nuevas necesidades de los individuos. En este sentido, la renta vitalicia actual constituye el último estadio de la evolución iniciada con la precaria y posteriormente continuada con los antecedentes más inmediatos de la renta vitalicia: el violario y el censo vitalicio.

La supresión del censo vitalicio por el legislador, y la superación de este último estadio de evolución hacia la renta vitalicia actual es lógica, además, por las controversias y errores que genera. A pesar de su denominación, censo, no posee ninguno de los caracteres típicos de este contrato. De hecho, como es evidente, carece de la necesaria perpetuidad impuesta por el Código, así como de los efectos reales propios de los censos. Por todo ello el Código Civil prescinde del censo vitalicio y toma del Derecho francés la figura en la que, una vez acabadas las prohibiciones canónicas del préstamo con interés, desemboca el actual contrato de renta vitalicia

La nueva configuración del antiguo censo vitalicio, si consideramos como tal el contrato de renta vitalicia, se ve plasmada evidentemente en su regulación. Así, el nuevo régimen jurídico de la renta vitalicia trata de solventar algunas de las controversias que generaba la tradicional regulación de la figura, como consecuencia de los nuevos fines buscados en sus últimos estadios de evolución.

Como se ha visto, el Derecho antiguo, concretamente la Ley VI, título XV, libro X de la Novísima Recopilación, sólo permitía la constitución de rentas vitalicias a través de la entrega de un capital en dinero. Sin embargo, el uso había admitido la entrega de fincas en sustitución de éste, hasta el punto de que algunos autores reclamaban su admisión legal. El Código, en su nueva regulación admite tal posibilidad, ampliando favorablemente la regulación de la Novísima Recopilación  (94) . De hecho, su art. 1802 establece la posibilidad de constituir una renta vitalicia con un capital cualquiera, sea éste dinero, bienes muebles o inmuebles.

Por otro lado, este mismo artículo resuelve las discusiones relativas al número de vidas sobre las que podía constituirse el contrato, pues acepta la posibilidad de configurar la duración de la renta atendiendo a la vida de una sola persona o de varias  (95) . Además, y conforme a la nueva tendencia hacia la libertad de contratación que se apuntaba ya en la época del censo vitalicio, se suprime la mención a un determinado tipo de interés para la pensión. Esta opción es indudablemente más acorde con el carácter aleatorio del contrato, que permite diferenciarlo de aquellos otros con finalidad exclusivamente crediticia. Junto a estas previsiones se establecen muchas otras, que se estudiarán detenidamente en el lugar apropiado.

2.  EL CONCEPTO DE CONTRATO DE RENTA VITALICIA

2.1.  Distinción entre contrato de renta vitalicia y obligación de renta vitalicia

Es fundamental, a la hora de ofrecer un concepto claro del contrato de renta vitalicia, diferenciar la obligación de renta vitalicia del contrato en sí, regulado en los arts. 1802 y siguientes del Código Civil. En numerosas ocasiones ambos conceptos se identifican, tomando la parte por el todo, porque la regulación de la renta vitalicia en nuestro Código Civil se realiza, prácticamente en exclusiva, atendiendo al contrato, sin tener en cuenta otras posibles fuentes de renta. Se genera, de este modo, un importante grado de confusión. La diferencia entre el contrato de renta vitalicia y la obligación de renta vitalicia ha sido puesta de manifiesto por numerosos autores españoles y extranjeros  (96) . Así, De Buen entiende que la renta vitalicia no es propiamente un contrato, aunque pueda ser constituida por él y haya, en este sentido, un contrato de renta vitalicia  (97) . Del Moral y Luna señala la posibilidad de encajar la renta vitalicia «en moldes jurídicos de muy diversos colores: las disposiciones unilaterales de voluntad, los vínculos contractuales onerosos o gratuitos, las estipulaciones a favor de tercero, las obligaciones que tienen su causa en el deber de alimentos, los contratos de seguro...»  (98) . En el mismo sentido, Molleda defiende que la obligación de renta vitalicia es una figura general y unitaria de obligación, independientemente del título por el que se constituya, sin perjuicio de que tal título pueda determinar diferentes peculiaridades, pero la esencia es siempre la misma  (99) .

Teniendo en cuenta la diferencia entre ambos conceptos, debe comenzarse por clarificar los caracteres de la obligación de renta vitalicia, sin ánimo de exhaustividad por no ser el momento apropiado, para posteriormente acercarnos a la concreta figura que nos ocupa. Enneccerus la define como una obligación, con sustantividad propia, de hacer a otro, por el tiempo de la vida de una persona, prestaciones determinadas y periódicas de dinero u otras cosas fungibles  (100) .

El objeto de la obligación, por tanto, ha de ser una prestación vitalicia. Esto no implica que necesariamente se prometa para el curso entero de la vida de una persona. Bastará con que se vincule a una vida, aunque esté limitada por la fijación de un máximo, un plazo u otras condiciones, siempre que tales limitaciones obedezcan aproximadamente a la duración de una vida  (101) . No obstante, este punto es discutido y se estudiará en su momento.

Para que estemos ante una renta vitalicia, además debemos estar ante prestaciones periódicas que se repiten en igual cantidad  (102) . Esto no significa que la renta no pueda someterse a cláusulas de estabilización, pero no serán rentas vitalicias aquellas en las que la cuantía se subordine a las concretas necesidades del titular, pues en este caso estaríamos hablando, más bien, de contratos de alimentos o de mantenimiento.

No parece que exista duda, tampoco, en que las prestaciones deben consistir en dinero o cosas fungibles, y no en servicios u obligaciones de hacer como las propias del contrato de alimentos  (103) .

Por último, debe destacarse como requisito indispensable que las prestaciones periódicas son debidas en virtud de un derecho a la renta sustantivo e independiente, no como simples prestaciones accesorias de una deuda de capital  (104) . Ello nos permite distinguir la obligación de renta de las obligaciones derivadas del préstamo con interés.

La obligación de renta vitalicia con las características vistas, como ya se ha dicho, puede derivar de distintas fuentes. Así, por ejemplo, de una disposición testamentaria, como un legado de renta vitalicia; de una resolución judicial, cuando se establece una indemnización en forma de renta vitalicia; o de la propia ley, como en el supuesto del usufructo viudal del art. 839 CC, el de la pensión compensatoria del art. 99 y el de las pensiones de derecho laboral cuando se fijan para supuestos de incapacidad. También puede derivar de la expresa voluntad de las partes, bien sea en un contrato de seguro o en la propia figura que nos ocupa: el contrato de renta vitalicia. En todos los supuestos existe una obligación de renta vitalicia, pero contrato de renta vitalicia sólo existe cuando nos encontramos ante la figura prevista en los arts. 1802 y siguientes del Código Civil.

El contrato aleatorio de renta vitalicia es un contrato rigurosamente delimitado, no se identifica con la obligación de renta vitalicia en general, sino con aquella que resulta de la transmisión de ciertos bienes con la imposición de tal obligación recíproca  (105) . No obstante, como se verá, no resulta descabellado pensar en la aplicación de las normas propias de este contrato a obligaciones de renta vitalicia nacidas de fuentes distintas a la regulada en los arts. 1802 y ss. CC  (106) . De hecho, el terreno de las pensiones privadas es uno de los que mayor desarrollo ha experimentado en los últimos años y, a excepción del supuesto del seguro, las normas reguladoras de las mismas se han detenido en aspectos ajenos a las relaciones pensionista-deudor de la pensión, con lo que es necesario reconstruir su régimen jurídico sobre la normativa propia del contrato de renta vitalicia  (107) . Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que cada una de estas fuentes de renta vitalicia imprime un determinado carácter y unas determinadas características a la obligación, que permiten diferenciar unas situaciones de otras. No obstante, entendemos que la normativa general del contrato de renta vitalicia es aplicable a otras obligaciones de renta vitalicia que no tengan una normativa específica, siempre y cuando se adecuen y completen con las concretas especialidades que su fuente generatriz imponga.

Que la normativa propia del contrato de renta vitalicia sea aplicable a otras figuras que den lugar a rentas vitalicias, no supone que no debamos diferenciar entre el contrato de renta vitalicia y tales instituciones. Es fundamental delimitar y definir el contrato, pues ni todas las normas aplicables al contrato de renta vitalicia son aplicables al resto de las figuras, ni otras muchas aplicables al resto de figuras son válidas para el contrato que nos ocupa. No hemos de olvidar que el resto de instituciones se rigen por las normas propias del contrato de renta vitalicia en aquello que no esté específicamente previsto, y siempre que sea compatible con la propia naturaleza de la figura.

A grandes rasgos, y sin perjuicio de una mayor profundización a posteriori, trataremos de fijar un concepto básico del contrato de renta vitalicia previsto en los arts. 1802 y ss. del Código Civil. Así, el contrato de renta vitalicia es aquel en el que una persona, mediante la enajenación de un capital en bienes muebles o inmuebles, se obliga a realizar una prestación periódica, limitada a la vida de una o varias personas, consistente en una cantidad de dinero o cosas fungibles  (108) . Tal concepto, con algunas matizaciones, es utilizado por la doctrina española, francesa, italiana, e incluso por la de algunos países latinoamericanos como Argentina, así como por nuestra Jurisprudencia  (109) .

2.2.  El concepto de contrato de renta vitalicia en el Derecho comparado

La figura del contrato de renta vitalicia se recoge en los distintos ordenamientos europeos y americanos de manera muy similar al nuestro.

El Código Civil francés y el italiano contienen definiciones del contrato oneroso de renta vitalicia prácticamente idénticas a la recogida por el art. 1802 del Código Civil español. El primero de ellos, en su art. 1968, contempla la posibilidad de constituirla con carácter oneroso, atribuyendo al acreedor de la renta el derecho a unas prestaciones periódicas como contraprestación a la entrega de una suma de dinero, una cosa mueble apreciable o un inmueble. Tan escueta definición es completada por el resto de los preceptos que la acompañan, los arts. 1969 a 1983  (110) .

El Código Civil de Napoleón considera que la renta vitalicia siempre tiene su origen en el contrato de renta vitalicia, al que enumera entre los aleatorios. La doctrina critica tal regulación, dado que la renta vitalicia no siempre nace de contrato. Los distintos autores afirman la posibilidad de constituirla también por testamento, a través de la Ley, o mediante una Sentencia, especialmente como mecanismo de reparación de daños a las personas  (111) . Por otra parte, la doctrina francesa critica la regulación de la renta del Code porque no siempre la consideran contrato aleatorio, ya que muchos autores niegan su carácter aleatorio cuando deriva de un contrato gratuito  (112) .

En el Derecho italiano la regulación del contrato de renta vitalicia se contiene en los arts. 1872 y siguientes del vigente Código Civil de 1942, que modifica la anterior regulación del Código de 1865. El Código derogado sólo regulaba el contrato de renta vitalicia, en los arts. 1797 y ss., siguiendo a su precedente francés. La doctrina italiana, al igual que la francesa, critica tal regulación, por no ser el contrato la única fuente generadora de rentas vitalicias en su ordenamiento jurídico, aunque reconocen que sí es la más importante  (113) .

El nuevo Código Civil de 1942, escuchando las voces imperantes, encuadra toda la regulación de la materia bajo el título «De la renta vitalicia». De hecho, el art. 1872 afirma que puede constituirse: a título oneroso, mediante la enajenación de un bien mueble o inmueble o con la cesión de un capital en dinero; o por donación o testamento, en cuyo caso son aplicables las normas propias de tales figuras. La doctrina, además, señala los distintos supuestos en los que puede constituirse ex lege. El concepto de contrato de renta vitalicia propuesto por el art. 1872 del Código Civil italiano es prácticamente idéntico al del art. 1968 del Code francés, salvo en lo referido al orden de sus palabras, y es válido para la práctica totalidad de los ordenamientos jurídicos de nuestra órbita jurídica.

En el Derecho portugués el Código Civil no recogía la renta vitalicia. En el mejor de los casos podía considerarse comprendida entre los contratos aleatorios, regulados en los arts. 1537 y ss., o como derecho real, dentro de la renta o censo consignativo temporal, en los arts. 1644 y posteriores del Código Civil  (114) . El Código vigente contempla la renta vitalicia como institución autónoma e independiente, en los arts. 1238 a 1244, siguiendo al texto francés. Los preceptos se limitan a regular la renta vitalicia constituida por contrato, lo que no impide su nacimiento por otras causas, como señala la doctrina  (115) .

El Código alemán, por el contrario, se ocupa de la obligación de renta vitalicia de manera genérica. El citado cuerpo legal recoge la obligación en los parágrafos 759 a 761, con las características vistas al hablar de la obligación de renta vitalicia  (116) . Sólo el parágrafo 761 se refiere al contrato en el que se promete una renta vitalicia, y lo hace para exigir la forma escrita, salvo que otra cosa se prescriba.

Por su parte, el Código Civil argentino regula el contrato pormenorizadamente en los arts. 2070 a 2088  (117) . Se ocupa de dar una definición el art. 2070, al establecer: «Habrá contrato oneroso de renta vitalicia, cuando alguien por una suma de dinero, o por una cosa apreciable en dinero, mueble o inmueble que otro le da, se obliga hacia una o muchas personas a pagarles una renta anual durante la vida de uno o muchos individuos, designados en el contrato». Este Código da al contrato carácter real, como la mayor parte de los Códigos latinos, y afirma que sólo puede constituirse con carácter oneroso. Si se concluye a título gratuito debe considerarse una auténtica donación a plazo, si se constituye inter vivos, y un legado a plazo si deriva de testamento, en cuyo caso se rige por las normas propias de estas figuras  (118) .

El nuevo Código Civil de Paraguay, que entró en vigor en enero de 1987, contempla el contrato de renta vitalicia en el art. 1431. El citado precepto configura el contrato como consensual, y permite su constitución a través de la entrega de bienes muebles o inmuebles, si bien, el objeto de la renta sólo puede ser dinero, pues en caso de constituirse en otra especie se pagará en su equivalente en dinero  (119) .

El Código Civil de Ecuador lo regula en sus arts. 2196 a 2210. En el art. 2196 se define el contrato: «Constitución de renta vitalicia es un contrato aleatorio en que una persona se obliga, a título oneroso, a pagar a otra una renta o pensión periódica, durante la vida de cualquiera de estas dos personas o de un tercero». Este cuerpo legal también le otorga carácter real, como se deriva del art. 2201, que establece: «El contrato de renta vitalicia deberá precisamente otorgarse por escritura pública, y no se perfeccionará sino por la entrega del precio»  (120) .

En Venezuela, el Código Civil regula la renta vitalicia en el capítulo primero del título XVI, en los arts. 1788 a 1794. Se ocupa de definirlo el art. 1788, que establece: «La renta vitalicia puede constituirse a título oneroso, mediante una cantidad de dinero u otra cosa mueble, o mediante un inmueble». Respecto a su constitución gratuita, el art. 1789 establece la posibilidad de constituirlo con tal carácter, pero imponiendo las formalidades establecidas por la Ley para tales casos  (121) .

Muchos otros Códigos de la órbita latinoamericana contemplan el contrato de renta vitalicia en términos similares a los europeos, aunque algunos otros, como el de Bolivia, no contienen precepto alguno que se ocupe de la materia  (122) .

Por último, a modo de curiosidad, cabe destacar que el Código Civil japonés también contempla este contrato, en sus arts. 689 a 694. Aunque en Japón el contrato es prácticamente inexistente, su regulación es muy similar a la de los países europeos, de hecho, entre las concordancias de sus preceptos se citan el Código Civil francés y el español. No obstante, el art. 691 permite la resolución del contrato cuando el deudor de la renta haga dejación de sus obligaciones. En estos casos el acreedor de la renta podrá reclamar el capital, y deberá devolver las pensiones, aunque puede detraer los intereses del capital  (123) .

3.  DELIMITACIÓN DE OTRAS FIGURAS ANÁLOGAS

La consabida asimilación histórica del contrato de renta vitalicia al censo, a la compraventa o al mutuo con interés, si el capital se entregaba en dinero, y su innegable similitud con algunas figuras típicas que contempla nuestro ordenamiento jurídico, generan una gran confusión sobre la verdadera naturaleza jurídica de este contrato. Ya se ha visto que la doctrina francesa concebía dos tipos de contrato de renta vitalicia, uno asimilado a la compraventa, si el capital se entregaba en bienes muebles o inmuebles, y otro al mutuo con interés, si el capital se entregaba en dinero. Por otra parte, el Proyecto de Código Civil de 1881, siguiendo a su precedente francés, contemplaba, también, dos tipos distintos de contrato de renta vitalicia, uno asimilado al préstamo con interés y otro regulado en sede de contratos aleatorios. Además, la gran variedad de formas que puede adoptar la pensión y los innumerables pactos que pueden acompañarla, dan lugar a numerosas hipótesis complejas, y en muchos casos atípicas, que deben deslindarse del verdadero y típico contrato de renta vitalicia regulado por los arts. 1802 y ss. CC. La delimitación del contrato de renta vitalicia es fundamental no sólo para determinar su régimen jurídico aplicable, sino para evitar su utilización con fines fraudulentos, pues no debe pasarse por alto que la figura es idónea, en muchas ocasiones, para realizar donaciones inoficiosas  (124)  o en fraude de acreedores.

3.1.  Distinción respecto del censo

La confusión entre el contrato de renta vitalicia y los censos deviene de la propia evolución histórica de la figura  (125) . El contrato de renta vitalicia constituido en dinero se considera, en sus orígenes, análogo al censo consignativo o a la denominada renta constituida, mientras que la renta vitalicia constituida a cambio de un bien inmueble se identifica con el censo reservativo.

Tal es el vínculo que une a ambas instituciones, que las figuras que se consideran el origen del contrato de renta vitalicia en nuestro Derecho son denominadas censos. Es el caso, y sólo en relación con los antecedentes más inmediatos, del censo vitalicio en el Derecho castellano, o del censal y el violario en Cataluña. Como ya se ha explicado, tales figuras carecían del carácter real propio de los censos, y algunas de ellas de su necesaria perpetuidad, motivo por el cual el censo vitalicio desaparece en el Código Civil. Sin embargo, incluso el propio Tribunal Supremo considera al censal una especie de censo consignativo con carácter real  (126) .

No obstante, como afirma la RDGRN de 21 de diciembre de 1943, la pretendida analogía del contrato aleatorio de renta vitalicia con estos censos es más aparente que real  (127) . Los censos producen acción real sobre la finca gravada, lo que permite el abandono del inmueble a favor del censualista cuando se falta al abono de las pensiones. El contrato de renta vitalicia, por el contrario, sólo genera el derecho a reclamar las pensiones atrasadas y vencidas, y el aseguramiento de las futuras  (128) . Por otra parte, la perpetuidad, capitalización y redimibilidad del censo imponen la necesidad de normas jurídicas totalmente alejadas a las propias de una renta aleatoria  (129) .

Las diferencias entre censo y contrato de renta vitalicia son, por tanto, evidentes. Así, y respecto del censo reservativo, aunque el propietario transmite el bien inmueble en dominio pleno a cambio de una pensión periódica de quien recibe el bien, existen claras divergencias. Estas divergencias también son predicables respecto del censo consignativo. En relación con este último, un sector doctrinal considera que las analogías son todavía menores, olvidando, sin duda, la finalidad crediticia que el contrato de renta vitalicia tuvo en sus orígenes  (130) . En la actualidad, una vez superada la necesidad de la «compra de rentas», las analogías del contrato de renta vitalicia con el censo consignativo son prácticamente nulas, dado su carácter personal. Scaevola radica la diferencia en que en el censo consignativo el dueño del predio lo grava con una pensión, pero no lo transmite en realidad  (131) . Sin embargo, la comparación debe hacerse con la renta constituida a cambio de un capital en dinero, donde no necesita intervenir predio alguno.

Así, puede afirmarse que la falta de identidad entre el contrato de renta vitalicia y los censos radica: en primer lugar, en que el censo sólo puede constituirse sobre bienes inmuebles, como expresamente indica el art. 1604 CC, mientras la renta vitalicia puede constituirse, también, a cambio de un bien mueble o de un capital, como deja señalado el art. 1802 CC (132) . En los censos, además, el censatario puede redimir el censo entregando el capital; el obligado al pago de la renta vitalicia, salvo pacto en contrario, no puede redimirla  (133) . En otro orden de cosas, la pensión censal se determina de manera conmutativa, atendiendo al valor de la finca enajenada, sin que existan elementos aleatorios  (134) . La renta vitalicia, por el contrario, se determina con la importante influencia de un elemento aleatorio esencial para el contrato, la duración de la vida módulo de la relación  (135) . Muy relacionada con esta característica está la siguiente diferencia entre ambas figuras: el censo es siempre perpetuo, pero el contrato de renta vitalicia se limita a la vida de una o varias personas, aspecto en el que radica su carácter aleatorio y que caracteriza el contrato  (136) .

Por otra parte, como ya se ha visto, el censo produce acción real para el pago de las pensiones  (137) . El contrato de renta vitalicia, sin embargo, da lugar a una mera acción personal para reclamar las pensiones vencidas y no pagadas, sin perjuicio de que éstas puedan estar garantizadas por hipoteca. En el contrato de renta vitalicia, como se verá, la entrega de los bienes o del capital es causa de la existencia de la renta, pero no garantía de su pago efectivo; en el censo la finca queda gravada con la carga de la pensión, que se convierte en la garantía misma de los sucesivos pagos  (138) . De la eficacia real del censo deriva, además, su extinción por la desaparición de la finca censuada, siempre que ésta desaparezca o quede inutilizada por caso fortuito o fuerza mayor  (139) . En el caso del contrato de renta vitalicia la pensión sólo cesa por la muerte de la persona sobre cuya vida se constituyó la relación.

En este mismo sentido, la STS de 29 de mayo de 1957 declara la inexistencia de censo reservativo en un supuesto en el que un padre transmite a su hija una finca, a cambio de una renta vitalicia, con independencia de la suerte que corra la citada finca. El Tribunal Supremo entiende que no existe censo reservativo, porque la transmisión de la finca se realiza sin vincularla al pago de la renta. Quienes quedaban verdaderamente vinculados, de manera personal, eran la hija y, subsidiariamente, su marido, pero su obligación es independiente de la suerte de la finca transmitida  (140) .

Parece claro que la naturaleza personal de la renta vitalicia derivada del contrato, su carácter vitalicio y su esencial aleatoriedad impiden identificar dos figuras que presentaron muchas analogías cuando la renta vitalicia comienza a formarse, pero que divergen claramente en la actualidad. Cuando la renta vitalicia deja de satisfacer las necesidades crediticias de un momento histórico en el que la usura es un pecado, y las razones de la tierra dejan de ser las fundamentales, se evoluciona hacia un mercado de capitales muy diferente al existente y el contrato que nos ocupa evoluciona. El contrato de renta vitalicia trata de satisfacer nuevas finalidades más acordes con las necesidades actuales. Así, su original finalidad crediticia se desarrolla hacia fines preventivos y aseguradores, consiguiendo mantenerse en la práctica, mientras el contrato de censo nace ya muerto en nuestro Código Civil.

3.2.  Distinción respecto del contrato de compraventa

De nuevo en este supuesto, la confusión que a menudo ha existido entre el contrato de compraventa y el de renta vitalicia no es más que una consecuencia de su natural evolución histórica. Si bien, pese al indudable origen histórico que la asimilación de ambos contratos posee, no cabe duda de que son muchas las afinidades entre ellos.

Es cierto, y así se ha dejado señalado, que la equiparación entre el contrato de renta vitalicia y el de compraventa deviene de la denominada «compra de rentas», que pretendía esconder el mutuo con interés cuando tal contrato estaba prohibido por las leyes canónicas. Tal equiparación se mantiene en el Derecho francés durante mucho tiempo. De hecho la propia exposición de motivos del Code, como en su momento se vio, mantiene que todas las vías de constitución de renta previstas por el art. 1968 (mediante una suma de dinero, una cosa mueble o una cosa inmueble) son modalidades de compraventa. De manera específica, refiriéndose a las constituidas por una cantidad de dinero, la exposición de motivos justifica su carácter de compraventa en que el dinero es susceptible de ser locado y vendido como todas las otras cosas que están en comercio  (141) . Esta teoría es discutida por algunos autores, franceses sobre todo, que la consideran propia del Derecho antiguo. Para este importante sector doctrinal, la identidad del contrato de renta vitalicia con la compraventa sólo puede defenderse cuando el capital consiste en bienes muebles o inmuebles, porque si está compuesto por dinero el contrato constituye un mutuo con interés  (142) .

En la identificación tradicional del contrato de compraventa y el de renta vitalicia juega un papel fundamental el objeto del capital entregado, pues si era dinero, el objeto de la compra se identifica con la propia renta vitalicia  (143) . Sin embargo, cuando el capital entregado estaba formado por bienes muebles o inmuebles éstos eran el objeto de la compra, y la renta su precio, configurándose la relación como una compraventa a fondo perdido que conserva prácticamente todos los caracteres normales de la venta  (144) .

De la distinción del objeto entregado como capital, y de la negación del carácter de compraventa cuando éste es dinero, deriva la posterior consideración del contrato de renta vitalicia como un mutuo, que, como se ha visto, señala Laurent (145) . En este sentido son clarificadoras las opiniones de Pothier y Troplong, pues el primero con anterioridad al propio Laurent y el segundo posteriormente, otorgan a la renta vitalicia constituida por un capital en dinero los caracteres de realidad y unilateralidad, al igual que a la renta perpetua y al préstamo  (146) .

Dejando para un momento posterior la delimitación del contrato de renta vitalicia y el de préstamo, se tratará ahora de diferenciar el contrato de renta vitalicia del de compraventa. En primer lugar, conviene aclarar que esta identificación parece ya superada en nuestros días, pues, aunque existen ciertas similitudes entre el contrato de renta vitalicia y la compraventa, también son muchas las diferencias. En la actualidad puede predicarse, sin lugar a dudas, la plena sustantividad de la institución que nos ocupa. De hecho aparece tipificada de manera autónoma por nuestro Código Civil, con contornos más o menos netos y precisos, en los arts. 1802 y siguientes del citado cuerpo legal.

El contrato de renta vitalicia, aun compartiendo estructura y carácter sinalagmático con la compraventa, es un contrato autónomo y perfectamente identificable, por lo que no pueden asimilarse. Cierto es, sin embargo, que determinadas normas jurídicas propias de la compraventa pueden aplicarse al contrato de renta vitalicia, como el saneamiento por vicios ocultos o por evicción cuando el capital entregado consiste en bienes muebles o inmuebles, pero esto no las convierte en figuras idénticas  (147) . La posibilidad de aplicar a un negocio jurídico las normas propias de otro puede conllevar analogía, pero no identidad entre ambas figuras  (148) . De hecho, a pesar de que existen similitudes entre ambas instituciones, éstas no eliminan las diferencias que conducen a la autonomía del contrato de renta vitalicia. Tal y como mantiene Butera, sostener que la renta vitalicia es una compraventa sólo porque ambas son contratos sinalagmáticos y conllevan transmisión de la propiedad, es como afirmar que el círculo es un triángulo porque ambos están comprendidos en la categoría más general de las figuras geométricas  (149) .

La primera nota diferenciadora de ambas figuras es, sin duda, la aleatoriedad propia del contrato que nos ocupa y de la que carece, con carácter general, el contrato de compraventa  (150) . Tal diferencia ya es puesta de manifiesto por Pont. El autor asimila ambos contratos cuando la renta se constituye mediante la entrega de bienes muebles o inmuebles, y considera aplicable la normativa propia del contrato de compraventa a la renta vitalicia, pero excepciona su aplicación cuando aquellas normas son contrarias a la naturaleza aleatoria de la renta vitalicia  (151) .

En este sentido, es evidente que la propia conmutatividad de la compraventa exige la determinación del precio, bien por las partes, por un tercero o por referencia a una cosa cierta. En el contrato aleatorio de renta vitalicia la esencial aleatoriedad del término final del contrato, que se ignora cuándo se producirá, provoca la indeterminación del número final de pensiones a pagar y, por tanto, el desconocimiento de la cuantía total de las prestaciones, lo que impide su consideración como precio  (152) .

Pero incluso si lográramos salvar el inconveniente del precio cierto, el alea del contrato de renta vitalicia impide la asimilación de ambos contratos. Así, Del Moral y Luna entiende que la certeza de la contraprestación no se verifica de presente, pero que su matemática exactitud devendrá por el simple transcurso del tiempo, sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes  (153) . En su opinión esto es fundamental, porque la exigencia de precio cierto del artículo 1445 CC pretende que éste sea seguro y fijo, de la misma manera que pretende que sea segura y fija la cosa objeto del contrato cuando exige que sea determinada. Si comúnmente se admite que basta con que el objeto sea determinable, también bastará que el precio sea especificable en un futuro, siempre que el procedimiento de determinación no exija nuevo convenio entre las partes contratantes. Con estos argumentos salva el autor la exigencia de precio cierto en la compraventa, para asimilar este contrato al de renta vitalicia, entendiendo que se engendra una compraventa conmutativa con un ingrediente aleatorio cuyos efectos inciden sobre el precio de la misma. Tras estas argumentaciones Del Moral y Luna termina afirmando que: «el legislador, impresionado por esta sintomática interferencia del alea, dejó que esta específica modalidad del contrato de compraventa se manifestara y confundiera en el polifacético contrato de renta vitalicia».

Tal configuración resulta inadmisible, el contrato de renta vitalicia no puede reducirse a un contrato de compraventa con una sintomática interferencia del alea en el precio. El alea en el contrato de renta vitalicia afecta a la totalidad del contrato, es su esencia, su elemento caracterizador y estructurador, hasta el punto de que sin ella el contrato es nulo. Por otra parte, la asimilación del contrato de renta vitalicia a la compraventa que pretende el citado autor sólo podría ser viable en aquellos casos en los que el precio sea fijado en dinero y el capital consista en determinados bienes muebles o inmuebles  (154) . Sin embargo, el contrato de renta vitalicia puede constituirse con un capital en dinero, y las prestaciones en que consiste la renta pueden pactarse en otras cosas fungibles distintas al dinero.

¿Qué hacemos con el contrato de renta vitalicia en el que el capital consiste en una cantidad de dinero? ¿Y con aquel en el que la renta se paga en determinadas cosas fungibles? Existen dos posibles soluciones: mantener el contrato de renta vitalicia para los supuestos en los que el capital consiste en una cantidad de dinero o la renta se paga en cosas fungibles, o asimilarlos al mutuo y a la permuta respectivamente. Respecto a la primera, poco sentido tiene asimilar el contrato de renta vitalicia constituido a cambio de un bien mueble o inmueble, y cuya renta sea en dinero, al contrato de compraventa, para mantener la figura en el resto de los supuestos  (155) . En relación con la segunda solución, como posteriormente se verá, el contrato de renta vitalicia y el mutuo nada tienen que ver. Por otra parte, al igual que ocurre con la compraventa, la renta vitalicia y la permuta, aunque presentan semejanzas, son contratos diferentes. De hecho el contrato de renta vitalicia y el de permuta, así como el de compraventa, se diferencian en las condiciones, efectos y fines perseguidos  (156) . Todos estos aspectos, en el contrato de renta vitalicia, están fuertemente imbuidos por el alea esencial que afecta a la totalidad de la relación, por lo que le resultan inaplicables multitud de normas típicas de la compraventa.

Por otra parte, en nuestro ordenamiento jurídico positivo existe una diferencia fundamental entre ambos contratos, pues el art. 1805 CC impide la resolución del contrato de renta vitalicia por falta de pago de las pensiones  (157) . Resulta indudable la aplicabilidad al contrato de compraventa de la denominada condición resolutoria tácita, prevista en el art. 1124 CC para los contratos con obligaciones recíprocas, cuando una de las partes no cumple con su obligación. Sin embargo, el contrato de renta vitalicia no puede resolverse por falta de pago de las pensiones, pues el art. 1805 CC lo prohíbe de manera expresa. El citado precepto establece que la falta de pago de las pensiones vencidas no autoriza al perceptor de la renta vitalicia a exigir el reembolso del capital, ni a volver a entrar en la posesión de la cosa transmitida, como se verá.

Las diferencias entre el contrato de renta vitalicia y el de compraventa pueden mantenerse, incluso cuando hacemos referencia a la versión aleatoria de este último contrato. En la compraventa de esperanza, refiriéndonos a la emptio spei y no a la emptio rei sperate, indudablemente existe un elemento aleatorio. Sin embargo, éste es bien distinto al propio del contrato de renta vitalicia. Si en el primero la incertidumbre afecta al objeto del contrato, que no se sabe si llegará a existir, en el contrato de renta vitalicia el alea radica en la incierta duración de la vida contemplada, que a su vez determina la prestación de una de las partes  (158) .

Cierto es, sin embargo, que en multitud de ocasiones los contratos de compraventa, o los de renta vitalicia, no aparecen con carácter puro, sino mezclando sus elementos, lo que provoca la incertidumbre sobre cuál es el contrato realmente celebrado. No obstante, éste no es motivo para asimilarlos, sino más bien, como sostiene Guilarte Zapatero, para justificar su aproximación  (159) . La asimilación de ambos contratos, como se ha visto, no es más que una consecuencia de su evolución histórica y de su semejanza estructural.

3.3.  Distinción respecto del mutuo con interés

La asimilación del contrato de renta vitalicia al mutuo con interés también es una consecuencia de su evolución histórica. Como ya se dijo, en un momento determinado de su evolución la renta vitalicia es utilizada como mecanismo para obtener crédito y eludir las estrictas normas canónicas que prohibían el mutuo con interés. Esta obtención de crédito, a través de la renta vitalicia, se conseguía otorgándole la estructura, y el propio nombre, de una compraventa en la que el objeto comprado era la renta vitalicia. Cuando tales prohibiciones desaparecen se observa que la constitución de renta vitalicia a través de un capital no es una verdadera compraventa, sino más bien un mutuo, pues su finalidad era la obtención de crédito.

Tal fue la utilización de esta institución como instrumento de crédito, que el Código Civil de Napoleón, y nuestro Proyecto de Código Civil de 1851, regularon entre los preceptos dedicados al préstamo con interés la renta vitalicia constituida a cambio de un capital en dinero. Sin embargo, una vez permitido el mutuo simple y el mutuo con interés ésta figura deja de tener sentido, y de ser utilizada, pues responden mucho mejor a tales necesidades de crédito los nuevos institutos que aparecen con la codificación.

En la actualidad la autonomía de ambas figuras es indudable, de hecho son muy importantes las diferencias entre las mismas. Dejando al margen el carácter personal del contrato de renta vitalicia, que precisamente por su devenir histórico ha sido puesto en duda en múltiples ocasiones, y su propia finalidad, que en la actualidad nada tiene que ver con la consecución de crédito, son múltiples las diferencias entre ambos contratos.

Así, en el mutuo se entrega una cantidad de dinero con la obligación, para quien la recibe, de devolverla. En el contrato de renta vitalicia, por el contrario, el capital entregado se pierde para siempre, nunca es devuelto al acreedor de la renta y no puede considerársele acreedor del mismo  (160) . No existe, por tanto, obligación de devolver el capital recibido, el pago de las pensiones representa la contraprestación del capital y no el abono de sus productos e intereses  (161) . Las rentas del contrato de renta vitalicia no son más que el crédito de los beneficios que deben producirse durante el tiempo que dure la relación  (162) . La obligación de renta no se corresponde con los frutos de un capital, es una prestación en sí misma, autónoma e independiente  (163) . Por ello, cuando el contrato de renta vitalicia se extingue ningún derecho le queda al acreedor, pues su capital queda absorbido por las rentas que se le van entregando  (164) .

En el contrato de renta vitalicia se entrega el capital sin obligación de devolverlo, mientras que en el préstamo se entrega con la obligación de devolver en el plazo convenido una suma igual a la cantidad entregada  (165) . De esta manera puede afirmarse que el mutuante es acreedor de un capital mientras el rentista, en la renta vitalicia, lo es de rentas  (166) . Estas rentas nada tienen que ver con los intereses de un préstamo, pues en lugar de ser el precio del uso del capital son el equivalente del capital enajenado para siempre, que nunca volverá al patrimonio de su antiguo propietario  (167) . De hecho, salvo pacto en contrario, el acreedor de la renta vitalicia no puede reclamar la devolución del capital entregado, ni el deudor de la renta liberarse de la obligación de pago devolviéndolo  (168) .

Por otra parte, el derecho a las rentas desaparece con la muerte de la persona sobre cuya vida se estipuló, aspecto en el que reside su aleatoriedad y la indeterminación de su resultado. El quantum de la prestación del deudor, en el contrato de renta vitalicia, es incierto, pues depende de la duración de la vida contemplada. El contrato de préstamo, por el contrario, es un contrato meramente conmutativo, cuyo resultado es conocido por las partes de antemano, tanto con relación al capital como con relación a los intereses  (169) . Además, mientras en el préstamo el interés debe guardar cierta proporcionalidad con el capital recibido, en la renta vitalicia la tasa de interés se estipula atendiendo a un cálculo de probabilidades completamente distinto  (170) .

Es evidente, por tanto, que ninguna analogía, no ya identidad, existe entre ambas instituciones. Se trata de figuras estructural y funcionalmente diversas sin que sea posible, a diferencia de lo que veíamos con la compraventa, extender la normativa propia del mutuo al contrato de renta vitalicia. La controversia existente en la materia, sobre todo en el Derecho francés, sólo se explica considerando que los intérpretes franceses estaban vinculados por el art. 1909 del Code que, influenciado por el Derecho histórico, introduce una ilógica equiparación entre dos institutos tan diferentes como el mutuo y el contrato de renta vitalicia  (171) . Afortunadamente, y a pesar de que tal previsión también fue contemplada por el Proyecto de Código Civil de 1881, nuestro legislador no introduce tal equiparación en el vigente Código Civil, por lo que esta discusión resulta estéril en nuestro Derecho, salvo para entender numerosas confusiones a las que tal equiparación ha llevado, también, a nuestra doctrina.

3.4.  Distinción respecto del contrato de seguro sobre la vida

3.4.1.  Introducción

Al margen de las confusiones que el devenir histórico de la renta vitalicia genera, ésta presenta verdaderas afinidades con otras instituciones de nueva creación. Tal es el caso del seguro sobre la vida, definido como aquel en el que el capital o la renta que el asegurador se obliga a pagar y el premio que recibe del tomador son calculados sobre la duración de la vida humana  (172) . En este tipo de seguros, al igual que en el contrato de renta vitalicia, el riesgo asumido por el asegurador radica, precisamente, en la incierta duración de la vida humana, bien sea por la supervivencia o por la muerte del asegurado  (173) . Los seguros sobre la vida se califican como seguros de personas, en tanto constituyen seguros de sumas no sometidos al principio indemnizatorio propio de los seguros de daños, en los que el asegurador debe pagar la suma pactada en la póliza sin que ésta tenga que venir referida a daño alguno, característica que de nuevo lo acerca a la figura que nos ocupa  (174) .

Dentro de los seguros sobre la vida pueden distinguirse, a grandes rasgos, tres modalidades distintas: los seguros para el caso de muerte, en los que el asegurador se obliga a pagar el capital o la renta una vez se produce la muerte del asegurado; los seguros de supervivencia, en los que el asegurador paga el capital o la renta cuando el asegurado cumple una determinada edad, o si vive en una determinada fecha  (175) ; y los seguros mixtos, que como su propio nombre indica son una combinación de ambos, asegurándose el riesgo de muerte hasta llegar a una determinada edad y el de sobrevivencia a partir de esa misma edad  (176) .

Las similitudes del contrato de renta vitalicia con el de seguro no se presentan en todas y cada una de sus modalidades. El seguro con el que mayor identidad guarda el contrato de renta vitalicia es el seguro de supervivencia, sobre todo en aquellas ocasiones en las que la contraprestación del asegurador consiste en una renta, que dadas las estipulaciones del contrato es también vitalicia. Sin embargo, es indudable que en el resto de contratos de seguro en los que se genera una obligación de renta vitalicia se crea una combinación de elementos propios del seguro de vida y del contrato de renta vitalicia, que dará lugar a un contrato de seguro al que, sin duda, le serán aplicables muchas de las normas contenidas en los arts. 1802 y ss. CC  (177) .

En tales supuestos el contrato de seguro no es más que una de las fuentes generadoras de rentas vitalicias existentes en nuestro ordenamiento jurídico, rentas vitalicias a las que se aplicarán las normas propias del contrato de renta vitalicia en todo aquello que no esté específicamente regulado y no le sea incompatible. No obstante, el objeto principal de este epígrafe será deslindar el contrato de renta vitalicia de aquellos contratos de seguro de supervivencia a prima única que dan lugar a una obligación de renta vitalicia inmediata por parte del asegurador, dada la práctica identidad de esta figura con el contrato de renta vitalicia  (178) .

3.4.2.  Las diferencias tradicionalmente señaladas por la doctrina

Las diferencias que tradicionalmente se han señalado entre ambos contratos resultan de comparar el contrato de renta vitalicia con una modalidad de seguro sobre la vida, en la que el asegurador se obliga a pagar al asegurado una renta vitalicia si alcanza una determinada edad, y mientras viva, a cambio de que éste pague toda una serie de primas periódicas o una prima única.

En relación con tal tipo contractual es moderadamente sencillo señalar ciertas diferencias, aunque sólo sean estructurales. En este sentido, y a pesar de que indudablemente ambos contratos presentan la esencial nota de la aleatoriedad y del resultado incierto para ambas partes contratantes, se resalta que en el contrato de seguro la entrega de capital no suele realizarse de una vez al comienzo de la relación, sino a través de distintas primas  (179) . La réplica a esta diferencia, al menos en nuestros días, es sencilla: nada impide a las partes pactar que el pago de la prima se realice de una sola vez al comienzo de la relación, pues no sólo ningún precepto de la Ley de contrato de seguro lo impide, sino que expresamente prevé tal posibilidad su art. 14  (180) . De hecho, lo cierto es que cada vez son más los contratos de seguro celebrados a prima única.

La segunda de las diferencias que más se alega cuando se trata de deslindar dos figuras tan imbricadas como las que nos ocupan, es la facultad de rescate que con carácter general, para todos los seguros de vida, prevé la Ley de contrato de seguro en su art. 96  (181) . Ciertamente, la facultad de rescate resulta completamente desconocida en el contrato de renta vitalicia, sin embargo, el art. 98 de la LCS excepciona la posibilidad de rescate cuando el seguro de vida lo es de supervivencia, eso sí, salvo que las partes pacten lo contrario.

También se han señalado diferencias en relación con el elemento aleatorio que concurre en el contrato de seguro sobre la vida. Así, en el concreto tipo contractual que nos sirve de muestra: el contrato de seguro de supervivencia con pago aplazado en el que la renta vitalicia sólo comienza a pagarse cuando el asegurado cumple un determinado número de años o llega una fecha fijada en el contrato, el alea funciona de manera diferente. En el contrato de renta vitalicia el alea sólo afecta al término final, al número de cuotas que recibirá el rentista y al momento en el que finaliza la relación. En esta concreta forma de seguro de supervivencia, por el contrario, el alea afecta también al término inicial, pues el asegurado tiene que alcanzar una determinada edad, o vivir en una determinada fecha, para que pueda comenzar a cobrar la renta vitalicia. Por ello no puede negarse que en este concreto tipo de seguro la aleatoriedad afecta tanto al término inicial como al final  (182) .

Estas diferencias estructurales han sido calificadas de esenciales por muchos autores que han tratado de deslindarlos  (183) . Sin embargo, como se ha señalado, muchas de ellas sólo pueden predicarse de un concreto tipo de contrato de seguro de supervivencia, y desaparecen cuando nos planteamos la posibilidad de contratar un seguro de vida a prima única a cambio de una renta vitalicia de pago inmediato.

3.4.3.  Las innegables analogías entre ambos contratos en la actualidad

En los últimos años se ha producido una grandísima diversificación del mercado del seguro, ofreciéndose contratos de seguro cuya estructura es igual a la del contrato de renta vitalicia. Tal es el caso de una póliza de seguros de reciente creación en la que el asegurado, que suele ser de edad avanzada, entrega un inmueble de su propiedad a cambio de una renta vitalicia inmediata  (184) . En este tipo de supuestos, en los que la prima es única y se pacta que el comienzo del pago de las rentas sea inmediato, en realidad nos encontramos con un contrato estructuralmente idéntico al contemplado en los arts. 1802 y ss. del Código Civil.

Aunque en principio pudiera parecer que las diferencias entre ambos contratos se encuentran en su distinta función social, lo cierto es que en la actualidad, cuando la finalidad crediticia de la renta vitalicia ya no tiene sentido, ni siquiera puede hablarse de una verdadera divergencia de función social entre ambas figuras  (185) . El contrato de seguro de supervivencia y el de renta vitalicia cubren las necesidades existentes en un momento de la vida en el que los ingresos son menores mientras no siempre lo son los gastos, pues la enfermedad y el deterioro del cuerpo humano pueden requerir una asistencia específica por la que casi siempre hay que pagar.

Para Torrente la distinta normativa de ambas figuras no puede adscribirse a un orden racional o interno, sino a causas extrínsecas, a su evolución histórica  (186) . Así, en su opinión, debe tenerse en cuenta que el contrato de renta vitalicia tiene un largo desarrollo histórico, y que cuando abandona la finalidad crediticia por la previsora o asegurativa existía una concepción del riesgo y de la previsión hoy superada. El contrato de seguro, sin embargo, se introduce en la economía moderna y busca a los pequeños ahorradores  (187) .

Tal es la similitud entre ambas instituciones, cuando el contrato generador de una renta vitalicia es un seguro de supervivencia formalizado por una compañía de seguros que se obliga a pagar una prestación periódica en vez de un capital, que algún autor ha llegado a identificarlos  (188) . En este sentido, son esclarecedoras las opiniones de Vivante, para quien «el contrato de seguro sobre la vida en el que la compañía de seguros se obliga a pagar una renta vitalicia no deja de ser un contrato de seguro, por su naturaleza técnica y jurídica, puesto que en este contrato existen especulaciones sobre la vida, las prestaciones también son calculadas mediante una tabla de mortalidad y una medida de los intereses y el dinero entregado pasa a formar parte de un fondo del cual se sacan las sumas debidas al beneficiario del contrato»  (189) . La identidad es tal, destaca el autor, que las compañías utilizan las mismas pólizas para el contrato de renta vitalicia que para el seguro sobre la vida. Por ello, en su opinión, una coordinación más racional de los códigos debería llevar a que el contrato de renta vitalicia figurase entre las distintas especies de seguro  (190) . Otros autores, por el contrario, afirman que en estos supuestos no puede hablarse de contrato de seguro, sino de un auténtico contrato de renta vitalicia que debe someterse a sus propias normas, con independencia de la denominación que le hayan dado las partes  (191) . ¿Son realmente diferentes estos contratos? Y si no lo son, ¿constituyen auténtico contrato de seguro o de renta vitalicia?

3.4.4.  El carácter industrializado del riesgo en el contrato de seguro y su influencia en el alea contractual

En un intento por diferenciar ambos contratos se señala el carácter industrializado del riesgo propio del contrato de seguro, que permite a las compañías aseguradoras lucrarse a través de la realización de grandes masas de contratos  (192) . Esta industrialización, a diferencia de lo que en ocasiones se ha mantenido, no elimina el alea del contrato de seguro y no puede servirnos para diferenciarlos, pues la incerteza del resultado económico debe considerarse en referencia a cada singular contrato y no a la totalidad de todos los realizados. El lucro cierto de las aseguradoras viene determinado por un elemento extrínseco a la relación jurídica: el número de riesgos asumidos y su propia valoración matemática. La pluralidad de riesgos adoptados por las Compañías de seguros se presta, a través de las leyes de los grandes números, a un cálculo matemático. Sin embargo, el riesgo individual sólo puede ser objeto de una valoración subjetiva, y se mantiene inmutable  (193) . Por este motivo puede afirmarse la subsistencia del alea en el contrato de renta vitalicia y en el de seguro.

En relación con el alea, no con su existencia sino con su valoración, se ha señalado otra posible diferencia entre el contrato de seguro y el de renta vitalicia. Torrente indica que en el contrato de renta vitalicia no existe el deber de declarar todas las circunstancias que influyan en la valoración del riesgo de acuerdo con un cuestionario elaborado por el otro contratante  (194) . Tal deber existe en el contrato de seguro, y asume una importancia fundamental en la eficacia del contrato  (195) .

Ciertamente no es habitual que en el contrato de renta vitalicia el deudor de la renta someta a la «vida contemplada» a un examen médico o a un cuestionario de riesgos, aunque nada impide que las partes así lo pacten. Sin embargo, las compañías de seguro tampoco someten al asegurado a estos cuestionarios cuando el contrato que formalizan es el de seguro de supervivencia. Tal exigencia, a pesar de que la Ley de contrato de seguro la establece en el Título I, correspondiente a las «Disposiciones Generales», no es exigible en los seguros pagaderos en caso de vida. En los seguros de supervivencia, al tratarse de un seguro para el caso de vida, la salud del asegurado es en principio indiferente para el asegurador, pues los propios asegurados realizan espontáneamente su propia autoselección y solamente escogen esta combinación quienes esperan vivir un largo tiempo. Por ello no suele sometérseles a reconocimiento médico, porque si su estado de salud no es el óptimo no se producirá una agravación del riesgo para la aseguradora, sino todo lo contrario, una atenuación del riesgo que de buen grado aceptará  (196) .

La diferencia entre ambas figuras no radica en la inexistencia de alea, en su diferente valoración o en la distinta función social, sino en una diferente naturaleza y normativa derivada del carácter industrializado de la actividad aseguradora, perfectamente adaptada a la sociedad moderna en la que nace y que implica el carácter siempre oneroso del contrato de seguro  (197) .

3.4.5.  El carácter mercantil del contrato de seguro y su configuración como contrato de adhesión

El elemento más importante del seguro, la verdadera entraña de sus garantías y fuerza, radica en el cumplimiento de las leyes de proporciones de mortalidad. Como esta ley sólo se da en las grandes masas sólo podremos confiar en la solvencia del asegurador cuando éste no sea un simple particular, sino una aseguradora con la entidad necesaria para realizar una cantidad suficiente de contratos  (198) . La necesidad de disponer de importantes recursos, y fundamentalmente la necesidad de una organización de los numerosos factores del seguro: actuariales, técnicos, jurídicos, médicos... exclusivamente puede satisfacerse mediante la empresa, por lo que el contrato de seguro es un contrato de empresa, que es precisamente lo que le atribuye mercantilidad  (199) .

Ésta sí es una diferencia fundamental entre ambos tipos contractuales  (200) . La actividad aseguradora está reservada por la ley a ciertas entidades dedicadas profesionalmente a ella  (201) . Además, el seguro siempre tiene carácter oneroso, en virtud de la definición dada por el art. 1 de la Ley de contrato de seguro  (202) . No ocurre lo mismo con el contrato de renta vitalicia, pues puede realizarse por personas jurídicas y meros particulares con carácter oneroso o gratuito, dado que nada establece el Código Civil sobre quienes pueden realizarlo y expresamente prevé la posibilidad de concluirlo con carácter gratuito.

Por otra parte, el contrato de seguro es un contrato de adhesión  (203) . En él la libertad contractual y la igualdad jurídica quiebran, pues las pólizas obedecen a determinados modelos que prácticamente no pueden modificarse por el tomador, que se encuentra en una posición mucho más débil que la compañía aseguradora. El seguro es, por tanto, un acto en masa realizado por profesionales, mientras el contrato de renta vitalicia regulado en los arts. 1802 y ss. CC no suele tener estas características  (204) . Precisamente por este carácter del contrato de seguro la Ley de contrato de seguro tiene como idea directriz la protección del asegurado, que es la parte más débil del contrato  (205) .

Son precisamente estas dos características: que el contrato de seguro tenga que ser formalizado por una aseguradora y que sea un contrato de adhesión, al margen de la distinta normativa que los regula, lo que nos permite diferenciar el contrato de seguro de supervivencia y el de renta vitalicia.

A)  Las diferencias normativas de ambos contratos

A diferencia de lo que en principio pueda parecer, las diferencias normativas entre los seguros de supervivencia y el contrato de renta vitalicia no son tan acusadas. De hecho, como se vio, el derecho de rescate y reducción de la póliza, así como la posibilidad de solicitar anticipos, están excluidos en los seguros de sobrevivencia, salvo que expresamente se pacte lo contrario  (206) . La razón es evidente, la posible antiselección del seguro por parte del asegurado, que podría reclamar el rescate cuando por cualquier circunstancia presumiese que va a fallecer. Esta diferencia, quizá la más importante entre ambas figuras y la que tradicionalmente se ha señalado como diferenciadora de las mismas, en la actualidad queda reducida al pacto entre las partes.

Respecto a otras diferencias normativas importantes, debemos señalar la prerrogativa que el art. 87 de la Ley de contrato de seguro concede al tomador del seguro. Este precepto permite al tomador revocar a la persona señalada como beneficiario, salvo que se haya pactado lo contrario. Los arts. 1802 y ss. del Código Civil nada dicen al respecto, y si bien es cierto que tradicionalmente se aplica la normativa establecida en el art. 1257 del Código Civil para los contratos con estipulaciones a favor de tercero, con lo que la designación del tercero no podrá ser revocada una vez aceptada, no existe motivo alguno para que las partes puedan pactar lo contrario. Incluso podría defenderse la posibilidad de aplicar analógicamente el art. 87 de la Ley de contrato de seguro si se considera más adecuada a la naturaleza del negocio  (207) . Tal aplicación analógica no sólo no es descabellada, sino que puede resultar conveniente si tenemos en cuenta que el art. 1257 CC exclusivamente regula los contratos con estipulaciones a favor de tercero y de manera muy escueta  (208) .

También cabe señalar que las compañías aseguradoras suelen pagar las rentas en plazos vencidos, subordinando el pago a la condición de que el asegurado viva a su vencimiento. El art. 1806 CC establece que la renta se pagará en proporción a los días vividos por la «vida contemplada», salvo que se hubiese pactado el pago por plazos anticipados, en cuyo caso se pagará la totalidad de la renta  (209) . Vivante considera el pacto propio del seguro conforme a los intereses del asegurado y de la aseguradora, pues sólo tiene en cuenta aquellos supuestos en los que el asegurado es el beneficiario del seguro y su intención es beneficiarse a sí mismo, no a sus herederos  (210) . Obviamente es beneficioso para la compañía de seguros, puesto que sus gastos son menores y podrá ofrecer rentas mayores pagando las mismas primas, ahorrándose examinar los derechos de los herederos. Sin embargo, el autor olvida la posibilidad de que el beneficiario de la renta no sea el asegurado, sino un tercero, en cuyo caso el asegurado habría querido beneficiarle por todos los días que él haya vivido. No obstante, y puesto que la Ley de contrato de seguro no establece nada al respecto, no cabe duda de que también podría considerarse aplicable, en el improbable supuesto de que la póliza no estableciese nada al respecto, el art. 1806 CC, por vía de analogía.

Por último, conviene señalar otra diferencia normativa entre ambos contratos: la posibilidad de resolver el contrato unilateralmente, que el art. 83 de la Ley de contrato de seguro concede al tomador. Esta facultad resolutoria se concede sin necesidad de indicar motivos ni tener penalización alguna, cuando se realice dentro de los treinta días siguientes a la entrega de la póliza o documento de cobertura provisional. Parece evidente que este precepto es una manifestación de la protección que el legislador da a la parte más débil del contrato de seguro. Puesto que el tomador no puede discutir libremente las condiciones del contrato, ya que es la parte más débil y es necesario protegerlo frente a los abusos que puede sufrir por parte de la aseguradora, a su vez redactora de la póliza, le concede un plazo de reflexión de 30 días para decidir si efectivamente ese es el contrato que quiere celebrar. Evidentemente tal previsión no es de recibo en el contrato de renta vitalicia celebrado entre particulares, ya que no estamos ante contratación en masa y en principio no existe un contratante débil y otro más fuerte, sino una igualdad de condiciones en las que se han podido discutir todas y cada una de las cláusulas del contrato.

Una vez delimitada la verdadera diferencia entre ambos contratos, centrada en el carácter mercantil y de contrato de adhesión que posee el seguro, veamos si deben considerarse contratos de renta vitalicia algunas de las pólizas de seguro de supervivencia celebradas por las aseguradoras.

3.4.6.  Conclusiones

La cualidad de entidad aseguradora de una de las partes nunca ha sido un obstáculo para considerar el contrato de renta vitalicia como uno de los previstos por los arts. 1802 y ss. del Código Civil, pues la Ley no distingue, y donde ella no distingue no se debe distinguir. Este contrato, desde antiguo, ha venido celebrándose por compañías aseguradoras y entidades bancarias sin que esto le haya privado de su verdadero carácter y denominación  (211) . El hecho de que en el contrato de renta vitalicia celebrado por aseguradoras existan especulaciones sobre la vida no le aparta del contrato de renta vitalicia, pues en él también existen. Tampoco implica identificarlo con el contrato de seguro que las prestaciones sean calculadas mediante una tabla de mortalidad y una medida de los intereses, ni que el dinero entregado pase a formar parte de un fondo del cual se sacan las sumas debidas al beneficiario del contrato, como acertadamente señala Vivante (212) . El autor afirma que tales especialidades son consecuencia de que el contrato sea celebrado por una aseguradora, y de que la Ley le exija tal manera de actuar. Evidentemente, cuando en el contrato de renta vitalicia una de las partes es una aseguradora ésta actúa conforme a los medios y mecanismos que la Ley le exige, pero esto no convierte al contrato de renta vitalicia en un seguro, pues el contrato de seguro siempre tiene que ser formalizado por una aseguradora, mientras en el contrato de renta vitalicia el carácter de aseguradora de una de las partes es accidental, no esencial.

Por otra parte, el hecho de que los contratantes hayan dado a la relación la denominación de contrato de seguro, o cualquier otra, no impide que efectivamente sea otro el tipo contractual verdaderamente formalizado, pues como de manera reiterada manifiesta nuestro Tribunal Supremo, «la naturaleza de los contratos y su calificación no depende de la que las partes -ni los terceros-, le atribuyan y se consigne en el documento, sino de la que intrínsecamente le corresponda a tenor del nexo obligacional constituido en el negocio jurídico...»  (213) .

Parece, por tanto, que cuando una compañía aseguradora realiza un contrato que reúne las características típicas del contemplado en los arts. 1802 y ss. CC, formaliza un auténtico contrato de renta vitalicia, y a su normativa propia habrá de someterse. No obstante, no debe perderse de vista que el hecho de contratar con una compañía aseguradora, aunque no modifique el carácter del contrato, sí que convierte al otro contratante en la parte débil de la relación, y como tal debe ser protegido. Por eso resulta razonable que, a pesar de que la normativa aplicable sea la de los arts. 1802 y ss. del Código Civil, sean aplicables todas aquellas normas de la Ley de contrato de seguro que tiendan a proteger al asegurado. Así, por ejemplo, el art. 83 de la Ley de contrato de seguro, que concede la facultad de resolución unilateral del contrato al tomador, pues tal norma obedece a la protección de la parte más débil y no a la naturaleza del contrato, y el art. 3 de la Ley de contrato de seguro respecto de las cláusulas limitativas de los derechos de los asegurados, que deben ser específicamente aceptadas por escrito.

También parece perfectamente aplicable al contrato de renta vitalicia formalizado por una aseguradora la posibilidad de rescate y reducción, de acuerdo con los términos establecidos en la póliza, que el art. 98 de la Ley de contrato de seguro permite si las partes lo pactan expresamente. Ello no debe sorprender, pues tal posibilidad se identifica con el pacto de redención que los contratantes pueden insertar en el contrato de renta vitalicia formalizado entre particulares, perfectamente admisible cuando tal es su voluntad. En cualquier caso, cuando uno de los contratantes es una aseguradora, las especiales características que otorga al contrato de renta vitalicia tal cualidad hacen perfectamente admisible una cláusula que beneficia a la parte más débil. Debe tenerse en cuenta que las leyes de los grandes números permiten a este especial contratante asumir mayores riesgos que al individual, y eso no puede pasar desapercibido a la hora de conceder beneficios a la parte más débil del contrato  (214) .

En realidad, las diferencias normativas entre los seguros de supervivencia y el contrato de renta vitalicia no son tan importantes, y la mayor parte de las mismas derivan de su carácter de contrato de adhesión o dependen de la voluntad de los contratantes. Precisamente por este motivo, incluso aunque no se comparta la opinión mantenida y se consideren tales relaciones como auténticos contratos de seguro, por la condición de aseguradora de una de las partes, la evidente analogía entre ambos contratos permite la aplicación de determinadas normas del contrato de renta vitalicia al seguro. De hecho, la analogía citada permite mantener la aplicabilidad de ciertas normas del contrato de seguro a la renta vitalicia.

Si tenemos en cuenta que el escaso régimen jurídico de la renta vitalicia no se modifica desde la promulgación del Código Civil, y que muchos de sus aspectos son confusos y controvertidos, la posibilidad de aplicar algunas de las normas del seguro, exhaustivamente regulado, sólo puede beneficiar al contrato que nos ocupa. En este sentido, puesto que la Ley de contrato de seguro contiene una regulación detallada del tercero beneficiario, regulación que no contempla el Código Civil en sede de contrato de renta vitalicia, ¿no podría propugnarse que tal vacío legal quede rellenado por la Ley de contrato de seguro y no por el régimen general de los contratos a favor de tercero? Y al revés, puesto que la Ley de contrato de Seguro nada prevé respecto a si las rentas deben pagarse anticipadamente o a cómo debe pagarse la cuota correspondiente al momento en el que muere quien la disfruta, ¿no debería ser aplicable al art. 1806 en aquellos raros supuestos en los que la póliza no establezca nada al respecto? Desde nuestro punto de vista así debe ser, pues si las normas del contrato de compraventa son aplicables al de renta vitalicia en materias no específicamente reguladas por los arts. 1802 y ss. del Código Civil -por ejemplo las relativas a saneamiento y evicción-, por qué no defender lo mismo con relación al contrato de seguro.

A pesar de que es escasísima la jurisprudencia relativa a la diferenciación entre el contrato de seguro y el de renta vitalicia, sí encontramos una Sentencia del Tribunal Supremo que, de acuerdo con la opinión defendida, considera contrato de renta vitalicia una relación formalizada por una aseguradora con idénticas características a la regulada por los arts. 1802 y ss. del Código Civil. La STS de 5 de junio de 1991 se refiere a un contrato formalizado entre la entidad aseguradora Compañía Internacional de Seguros y un particular, en la que se considera probada la transmisión de un capital en bienes inmuebles «en garantía y compensación» del pago de una pensión vitalicia  (215) . La Sentencia confirma las apreciaciones del Juzgado de primera instancia, que califica la relación jurídica litigiosa de contrato de renta vitalicia, y las de la sala de la Audiencia, que ratifica las apreciaciones del Juzgado denominándola «contrato de seguro de renta vitalicia», pero declarando la aplicación a la misma de los arts. 1802 y ss. del Código Civil. En virtud de tal calificación la Sentencia considera inaplicable una Resolución de la Dirección General de Seguros, que acordaba el vencimiento anticipado de las pólizas de seguro vigentes en la entidad recurrente por encontrarse en liquidación. Las razones esgrimidas radican en que la figura enjuiciada no es un contrato de seguro mercantil, figura a la que se refiere la resolución administrativa, sino un auténtico contrato de renta vitalicia. Por ello, en lugar del vencimiento de la póliza la Sentencia acuerda el pago de las pensiones vencidas y el aseguramiento de las futuras mediante hipoteca, tal y como establece el art. 1805 CC.

En el mismo sentido, la STSJ de Madrid de 7 de junio del 2000, Sala de lo Contencioso-Administrativo, considera como auténtico contrato de renta vitalicia el celebrado entre dos particulares y la Compañía Aurora Polar de Seguros y Reaseguros. En el citado contrato se transmitía a la aseguradora un inmueble propiedad de los demandantes, reservándose éstos el derecho de uso y habitación durante la vida de ambos y del sobreviviente, a cambio de una renta vitalicia. La renta vitalicia durante los 5 primeros años debía pagarse íntegra, aunque falleciese cualquiera de los dos particulares, y posteriormente sólo la parte correspondiente al que sobreviviese, que se cifraba en una cantidad algo inferior a la mitad de la cantidad total. La Sentencia centra el punto principal de la controversia en determinar si existe una operación sujeta a Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales o si se trata de una modalidad de seguro sujeta a IVA, aunque exenta de dicho impuesto, como pretende la demandante. El Tribunal entiende que no nos encontramos ante una modalidad de seguro. Para llegar a tal conclusión argumenta que «... por más que en la demanda se pretenda realzar la prestación aseguradora que el contrato comporta y se afirme que se trata de una modalidad de contrato de seguro, es indudable que el contrato de renta vitalicia comporta la transmisión onerosa de un bien inmueble (cfr. art. 1802 del Código Civil y estipulación primera de la propia escritura), y en tanto que realizada por personas que no están sujetas al IVA es claro que dicha transmisión queda sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales de conformidad con lo previsto en el art. 7.1.a) del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 3050/1980, de 30 de diciembre».

Por tanto, es cierto que muchos contratos de seguro de supervivencia se asemejan mucho al contrato de renta vitalicia, o dan lugar a obligaciones de renta vitalicia, por lo que es posible aplicar las normas propias del contrato que nos ocupa por analogía  (216) . Sin embargo, en otros supuestos no es que existan dos contratos prácticamente idénticos, sino que las compañías de seguros formalizan auténticos contratos de renta vitalicia. Precisamente por ser verdaderos contratos de renta vitalicia, expresamente tipificados en nuestro Código Civil, habrán de regirse por su propia normativa, sin perjuicio de que les puedan ser aplicables determinadas normas de la Ley de contrato de seguro que no sean incompatibles con su propia naturaleza, cuando las especiales características de una de las partes contratantes así lo aconsejen o cuando nos encontremos ante supuestos no regulados por los arts. 1802 y ss. CC pero expresamente previstos en la Ley de contrato de seguro.

En el resto de supuestos en los que no puede hablarse de auténticos contratos de renta vitalicia, sino de seguros sobre la vida análogos o de contratos que dan lugar a rentas vitalicias, no cabe duda de que la normativa aplicable será la de la Ley de contrato de seguro, o la específica que lo regule, sin perjuicio de que, dada la analogía existente, pueda completarse su régimen jurídico con las normas propias del contrato de renta vitalicia.

3.5.  Distinción respecto del contrato de alimentos

3.5.1.  Introducción

Otro de los contratos con los que frecuentemente se confunde el contrato de renta vitalicia es el conocido como vitalicio o contrato de vitalicio, que tras su tipificación por la Ley 41/2003 de 18 de noviembre, «de protección patrimonial de las personas con discapacidad y de modificación del Código Civil, de la Ley de enjuiciamiento civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad», cambia de denominación y pasa a llamarse contrato de alimentos. Esta figura, atípica hasta la promulgación de la ley salvo en determinados derechos forales, se regula en los nuevos arts. 1791 a 1797 CC, dejados sin contenido por la Ley 50/1980 de Contrato de Seguro. El art. 12 de Ley 41/2003 crea un nuevo capítulo II, dentro del título dedicado a los contratos aleatorios, y regula el contrato de alimentos donde, hasta la promulgación de la Ley 50/1980, se regulaba el contrato de seguro.

Hasta su tipificación legal el contrato recibe múltiples denominaciones: la más habitual era contrato vitalicio  (217) , otros lo denominan pensión alimenticia o utilizan ambas denominaciones indistintamente  (218) . También se le llama contrato de alimentos  (219) , alimentos vitalicios  (220) , cesión de bienes a cambio de alimentos  (221) ... Con la tipificación del contrato acaba esta disparidad de calificaciones y pasa a llamarse «contrato de alimentos», dadas las múltiples críticas que la terminología «vitalicio» había recibido. Las críticas al término vitalicio derivaban de la posibilidad de pactar el contrato por un tiempo inferior a la vida de una persona, y del hecho de no hacer referencia a lo que es su fin principal, la prestación de alimentos en un sentido amplio (vivienda, manutención y asistencia de todo tipo al acreedor)  (222) .

No obstante, la regulación que el legislador da al contrato hace surgir, de nuevo, las dudas sobre su denominación y su extensión temporal, pues el art. 1791 CC parece exigir que los alimentos sean vitalicios. No cabe duda de que tal previsión admite pacto en contrario, en virtud del principio de autonomía de la voluntad previsto en el art. 1255 CC. Sin embargo, no se entiende por qué el legislador no amplía la denominación del contrato a «contrato de alimentos vitalicio», si su intención fue tipificar este contrato como tal, como vitalicio. La crítica toma todavía más cuerpo cuando se repara en que el término «vitalicio» era tradicionalmente utilizado por doctrina y jurisprudencia para designar al contrato, a pesar de que se admitía su formalización temporal, y precisamente ahora que se tipifica como vitalicio desaparece una denominación que, sin duda, junto a la terminología contrato de alimentos nos da una idea muy clara de su contenido  (223) .

Dejando al margen el problema de su denominación, la cuestión central a los efectos de este trabajo es dilucidar el motivo de la confusión entre el actual contrato de alimentos y el de renta vitalicia. Realmente ambos contratos presentan importantes semejanzas en cuanto a su constitución, pues en ellos existe una prestación vitalicia que nace de la entrega de un capital en bienes muebles o inmuebles (art. 1802 CC), o en cualquier clase de bienes y derechos (art. 1791 CC)  (224) . Por otra parte, ambos contratos tienen carácter aleatorio, precisamente por estar limitada una de las prestaciones a la vida de una persona; y los dos poseen una finalidad en cierta manera análoga, pues pretenden proporcionar medios de subsistencia al perceptor  (225) . Si bien, como se verá, en estas analogías ya empiezan a surgir las divergencias.

El carácter conflictivo de la delimitación de ambos contratos ha sido constante, hasta su tipificación, en nuestra doctrina y Jurisprudencia. De hecho el Tribunal Supremo se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre el tema, casi siempre diferenciándolos  (226) . Nuestra doctrina también se ha ocupado de distinguir el contrato de renta vitalicia y el de alimentos. Así, este último se consideraba un contrato independiente y atípico (en aquel momento), cuya regulación dependía, fundamentalmente, de las estipulaciones de las partes contratantes. No han faltado, sin embargo, quienes lo han considerado una modalidad del contrato de renta vitalicia contenido en los arts. 1802 y ss. CC  (227) . En este sentido algún autor español ha afirmado, incluso, que las únicas razones para distinguirlos eran de oportunidad jurídica, para evitar la aplicación del art. 1805 CC al contrato de alimentos  (228) .

3.5.2.  La situación en el Derecho comparado

La discusión sobre la identidad o la autonomía del contrato de alimentos y la renta vitalicia no se limita a la doctrina y jurisprudencia españolas, sino que es propia de todos los países de nuestro entorno con figuras análogas. Nuestro actual contrato de alimentos guarda una íntima relación, en muchos casos hasta identidad, con el bail à nourriture o contrato de mantenimiento francés, con la figura del alentail o parte de viejo alemán, con el vitalizio alimentare italiano o con el contrat d´entretien viager del Código suizo de las obligaciones.

La mayor parte de la doctrina y de la jurisprudencia de los países de nuestro entorno jurídico optan por diferenciar ambas figuras, tal y como ocurre en España. Sin embargo, no faltan supuestos en los que se mantiene su identidad, considerándose que las diferencias entre uno y otro contrato no son suficientes para calificarlo de contrato autónomo. La doctrina alemana y francesa, a falta de disposiciones concretas en sus respectivos códigos, se inclinan por considerarlo un contrato autónomo y no una simple modalidad de la renta vitalicia.

En Francia nuestro contrato de alimentos se corresponde con el bail à nourriture (arrendamiento de manutención), que consiste en la alienación de un fundo o de un capital a cambio de mantener al alienante, y de asistirle tanto en la salud como en la enfermedad  (229) . La doctrina francesa diferencia ambos contratos, porque en el contrato de renta vitalicia la obligación es de dar y el bail a nourriture supone una obligación de hacer  (230) . También se señala el carácter intuitu personae de este último contrato, que impide la cesión de los derechos del arrendador mientras el acreedor de la renta, en principio, puede transmitir a un tercero la pensión vitalicia  (231) . La jurisprudencia francesa, además, entiende que esta relación jurídica no regulada por el Código Civil francés está sujeta al Derecho común. Sin embargo se ha considerado aplicable el art. 1975 Code, propio de la renta vitalicia, que hace caducar el contrato en caso de fallecimiento de la vida contemplada dentro de los 20 días siguientes a su formalización. La razón radica en que, a pesar de ser un contrato distinto del de renta vitalicia, en la mayor parte de los supuestos conserva su carácter aleatorio, lo que justifica la aplicación del citado precepto  (232) .

La doctrina italiana se encuentra más dividida. Así, en relación con el contrato de vitalizio alimentare o contrato de mantenimiento, una parte lo considera un contrato innominado regido por los principios generales de la contratación, dado el carácter de «prestación de hacer» que le es propia  (233) . Otro sector doctrinal y jurisprudencial, por el contrario, afirma que es un simple pacto o modalidad especial del contrato oneroso de renta vitalicia, pues sólo lo consideran verdadero pacto de alimentos cuando la duración del mismo es determinada  (234) .

3.5.3.  Las concretas diferencias en el momento actual

A)  El carácter asistencial de la prestación alimenticia, su configuración como obligación mixta de dar y hacer

Hoy en día en nuestro país, tras la tipificación del contrato, no cabe duda de que el contrato de alimentos es una figura típica y claramente diferenciada del contrato de renta vitalicia. En este sentido, y aunque ambos pueden tener la finalidad común de proporcionar al acreedor medios de subsistencia, lo hacen de manera distinta  (235) . Así, mientras el contrato de renta vitalicia proporciona una renta al beneficiario con la que podrá hacer lo que desee, pues el destino de las cantidades entregadas queda fuera del esquema contractual, el contrato de alimentos siempre cumple una función alimenticia y asistencial  (236) . En el contrato de alimentos típico el alimentista no recibe una renta, sino alimentos in natura que sólo podrán satisfacer sus necesidades alimenticias y asistenciales  (237) . En contra de tal distinción podría argumentarse que en el contrato de alimentos puede pactarse la transmisión de una renta en dinero, y ciertamente es así, pero tal pacto suele ser un plus de la prestación asistencial. En cualquier caso, incluso aunque podamos considerar contrato de alimentos aquel en el que exclusivamente existe una obligación de dar determinadas cantidades de dinero o bienes fungibles, estas cantidades deben ser variables en atención a las necesidades del beneficiario, manteniendo, en cierta forma, el carácter asistencial típico del contrato de alimentos.

El carácter asistencial del contrato de alimentos, y las características que implica, es el que nos lleva a la segunda diferencia existente entre ambos contratos. Así, mientras en el contrato de renta vitalicia la contraprestación del deudor de la renta se concreta en una mera obligación de dar, de entregar al acreedor esa renta consistente en dinero o cosas fungibles, la obligación a cargo del deudor de la prestación alimenticia es mucho más complicada, e implica no sólo una obligación de dar sino también de hacer  (238) . La prestación típica del contrato de alimentos, dado su carácter asistencial, es una prestación mixta de dar y hacer, no consiste (al menos no exclusivamente, pues nada impide que pueda pactarse) en la mera entrega de una determinada suma de dinero, sino que va mucho más allá  (239) . Así, el art. 1971 del Código Civil, y antes la doctrina y la jurisprudencia que daba forma al contrato, establece que el alimentante se obliga a proporcionar vivienda, manutención y asistencia de todo tipo a una persona durante su vida, dejando claro que la prestación de este contrato no se identifica con la prestación de dar típica del contrato de renta vitalicia. De hecho la prestación típica del contrato de alimentos excede a la mera prestación material, incluyendo un cierto contenido afectivo  (240) .

B)  El carácter variable de la prestación alimenticia

La siguiente diferencia entre ambos contratos también se deriva de la anterior. Si la prestación del deudor del contrato de alimentos es una prestación asistencial, que tiende a satisfacer las necesidades del acreedor alimentista en cada momento, lógicamente es una prestación variable y, como menciona algún autor, de resultado  (241) . Por el contrario, la prestación típica del contrato de renta vitalicia es fija y determinada, sin perjuicio de que pueda someterse a cláusulas de estabilización para asegurar el poder adquisitivo del acreedor  (242) . La clave de esta diferencia se centra en que en el contrato que nos ocupa la cuantía de la renta se fija atendiendo a criterios objetivos, como el valor de los bienes cedidos y la edad del beneficiario, sin atender a sus concretas necesidades  (243) . En el contrato de alimentos, por el contrario, el dato esencial para fijar la cuantía de las prestaciones del acreedor son sus necesidades, la posible entidad de la prestación alimenticia. Este dato ha sido una de las características esenciales del contrato de alimentos a lo largo de su existencia, por eso llama la atención que el legislador no lo haya establecido de manera explícita en la regulación que le otorga.

El art. 1793 del Código Civil establece que la extensión y calidad de los alimentos serán las que resulten del contrato, lo cual parece un acierto, pues las necesidades del alimentista pueden ser tan diversas que resultaría imposible tipificarlas todas. En este sentido parece lógico, como con agudeza señala LlamasPombo (244) , que en la obligación legal de alimentos sea la ley la que señale su entidad, pero que en la obligación contractual sean las partes contratantes las que fijen su extensión y calidad.

Sin embargo, el problema se presenta cuando éstas no prevén la extensión de los alimentos, pues el precepto no hace referencia a que se deba atender a las necesidades del alimentista. Lo único que nos dice es que no dependen del caudal y necesidades del obligado, lógicamente, pues estamos ante un contrato oneroso en el que se entrega una cantidad de bienes o derechos a cambio de alimentos, y no se puede dejar el cumplimiento del contrato en manos del alimentante  (245) . El art. 1793 CC señala que tampoco dependerán del caudal del alimentista, lo que también es lógico, por ser un contrato oneroso en el que la prestación se recibe por haber realizado una contraprestación, independientemente de que el alimentista sea rico.

La única referencia a las necesidades del alimentista es, precisamente, la falta de mención del legislador a estas necesidades cuando enumera los elementos de los que no dependen la cantidad y calidad de los alimentos si nada se pacta. Tal falta de mención parece suficiente, dados los antecedentes del contrato, para entender que a falta de pacto en contrario la cuantía de los alimentos atenderá a las necesidades del acreedor, necesidades que, como se ha dicho, son independientes de su caudal económico. El alimentista puede ser rico, pero si realiza el contrato sus necesidades habrán de cubrirse por el alimentante, pues el contrato de alimentos no se funda en una necesidad económica o de alimentos del cedente de los bienes, sino que su causa radica en la cesión de los bienes a cambio de tales alimentos  (246) . La pensión alimenticia dependerá de lo específicamente previsto en el contrato, y a falta de pacto de la situación personal y familiar en la que el alimentista se encuentre, atendiendo siempre a las circunstancias en las que se celebró el contrato. En este sentido la mención realizada por el legislador en el art. 1791, «... una de las partes se obliga a proporcionar vivienda, manutención y asistencia de todo tipo...», debe entenderse realizada en términos meramente enunciativos, dirigida a cualificar el contenido de la prestación alimenticia, pero nunca a cuantificarla, porque tal cuantificación dependerá de las circunstancias personales y familiares del acreedor  (247) .

C)  La doble aleatoriedad del contrato de alimentos y el carácter continuo de la prestación alimenticia

Las dos últimas diferencias que pueden predicarse entre ambos contratos derivan, de nuevo, del carácter asistencial y variable de la prestación alimenticia propia del contrato de alimentos: su doble aleatoriedad y el carácter continuo de la prestación.

El hecho de que la prestación del deudor del contrato de alimentos sea variable, en atención a las necesidades del acreedor, implica que el contrato de alimentos sea doblemente aleatorio. Esta aleatoriedad reside, en primer lugar, en el carácter incierto de la duración de la vida del alimentista, tal y como ocurre en el contrato de renta vitalicia, pero en el contrato de alimentos existe otro elemento aleatorio: la variabilidad de la prestación  (248) . Como nunca pueden saberse con exactitud cuáles van a ser las distintas necesidades del alimentista, o si éste va a estar sano o enfermo, tampoco puede determinarse de antemano la entidad de las distintas prestaciones del deudor. Por ello puede mantenerse que en el contrato de renta vitalicia el carácter aleatorio reside en la incierta duración del contrato, mientras en el contrato de alimentos radica en la incierta duración del contrato y en la incerteza de la entidad de las prestaciones del deudor. En este contrato, por tanto, todavía resulta más complicado prever cuál va a ser el resultado final, quién va a ganar o a perder. Así, aunque el alimentista sea muy anciano y tengamos la certeza de que su final está próximo, existen grandes posibilidades de que caiga enfermo y requiera de una asistencia mucho mayor que la de cualquier persona sana, incrementándose de manera importante la prestación del deudor.

Además, si la prestación alimenticia depende, con carácter general, de las necesidades del alimentista, la prestación será continua. En la renta vitalicia la prestación del deudor es de tracto sucesivo, la prestación se entrega de forma intermitente en lapsos regulares establecidos libremente por las partes. No puede ocurrir así en el contrato de alimentos, porque las necesidades del alimentista se presentan minuto a minuto  (249) . En el contrato de alimentos las prestaciones son continuas y no pueden preestablecerse de manera fija e inamovible, porque además son aleatorias.

Por otra parte, y a pesar de que es perfectamente posible pactar que el contrato de alimentos sea un contrato temporal, el legislador lo configura como un contrato vitalicio. Este carácter vitalicio, que en principio lo acerca al contrato de renta vitalicia, nos va a permitir diferenciarlo de este último. El carácter vitalicio del contrato de alimentos está exclusivamente circunscrito a la vida del acreedor de los alimentos. Como consecuencia de su carácter asistencial, la vida contemplada sólo puede ser la del alimentista  (250) . Así parece deducirse del art. 1791 CC, que establece: «Por el contrato de alimentos una de las partes se obliga a proporcionar vivienda... a una persona durante su vida...»  (251) . En términos mucho más tajantes se pronuncia la Ley 2/2006 de Derecho civil de Galicia, en su art. 149, que circunscribe la duración de la obligación de alimentos a la vida del alimentista o alimentistas en exclusiva, y prohíbe la constitución del vitalicio contemplando la vida de terceras personas distintas a la del alimentista o alimentistas.

Por el contrario el art. 1803 CC, al regular la persona del rentista en el contrato de renta vitalicia, establece que la renta vitalicia puede constituirse «... a favor de aquella u aquellas personas sobre cuya vida se otorga, o a favor de otra u otras personas distintas», dejando abierta la posibilidad de que el beneficiario sea un tercero ajeno por completo a la relación.

Nada impide que el contrato de alimentos se constituya sobre la vida de varias personas, a pesar de que tal previsión no aparezca de manera expresa en su nueva regulación. Así venía ocurriendo antes de la tipificación del contrato en supuestos de matrimonios o de hermanos  (252) , y así lo prevé expresamente la Ley de Derecho Civil de Galicia en su art. 147  (253) . En este supuesto será la vida del último alimentista fallecido la que suponga la extinción del contrato, salvo que las partes pacten lo contrario  (254) .

D)  El carácter personalísimo del contrato

De nuevo el carácter asistencial del contrato, y el hecho de que suela pactarse la convivencia de acreedor y deudor, convierten el contrato de alimentos en personalísimo o intuitu personae. Tal carácter, desde luego, no concurre en la renta vitalicia, pues al deudor le resultará completamente indiferente quién sea el acreedor, ya que su única obligación es entregarle una determinada cantidad de dinero, o bienes fungibles, con independencia de sus necesidades o de su situación personal.

A pesar de que no existe unanimidad por parte de la doctrina a la hora de determinar tal carácter, y de que la jurisprudencia prácticamente no lo menciona, desde nuestro punto de vista es otra característica de la relación, más o menos acusada según cuáles sean los términos del contrato. El carácter intuitu personae le viene dado por la especialísima naturaleza de la prestación del deudor, aunque afecta tanto a la persona del deudor como a la del acreedor  (255) . Evidentemente, para el deudor de la prestación alimenticia la causa fundamental que le decide a celebrar el contrato es la transmisión de determinados bienes o derechos, pero esto en absoluto quiere decir que le sea indiferente quién sea el acreedor.

No es lo mismo, para el deudor, comprometerse a dar todo tipo de asistencia, e incluso convivir, con una persona que con otra. Es evidente que, dadas las especiales prestaciones del alimentante, resulta fundamental quién sea el acreedor, pues la onerosidad de la prestación será mucho menor cuando se obligue a prestar todo tipo de asistencia a una persona que conoce, que sabe que no es conflictiva, que es limpia, que no está enferma... que cuando tal obligación se contraiga con una persona que no reúna todas esas características. Incluso con mayor motivo, al alimentista tampoco le dará igual quién sea la persona que va a hacerse cargo de todas sus necesidades, y con la que puede llegar a convivir  (256) . No le será indiferente, sin duda, que el alimentante sea compasivo, cariñoso, o un familiar, a que sea otra persona cualquiera. Dadas las especiales características de la obligación, que depende de las necesidades del acreedor y que de alguna manera incluye prestaciones afectivas o emocionales, consideramos que el contrato es personalísimo desde ambos puntos de vista, el del deudor y el del acreedor.

Este carácter personalísimo del contrato de alimentos es el que nos lleva a mantener el carácter intransmisible, al menos inter vivos, del crédito del acreedor  (257) . A diferencia de lo que ocurre en la renta vitalicia, la identidad del acreedor en el contrato de alimentos determina de manera fundamental las prestaciones del deudor, pudiendo hacerlas más gravosas desde el punto de vista personal y económico. En el contrato de renta vitalicia la edad y la salud del acreedor, junto con los bienes y derechos transmitidos, determinan la entidad de la renta, pero esta renta permanece inmutable aunque la situación personal del deudor varíe. En el contrato de alimentos la prestación del deudor varía según se modifican las necesidades del acreedor, motivo por el cual no le es indiferente el cambio en la persona del acreedor  (258) . Además, debe tenerse en cuenta que las prestaciones del deudor implican una relación personal con el acreedor incluso aunque no se pacte la convivencia, lo que conlleva la importancia de la identidad del alimentista. En el contrato de alimentos se pacta el mantenimiento de una persona concreta, por lo que la posición del acreedor es intransmisible  (259) .

Tampoco el alimentante podrá, inter vivos, ser sustituido unilateralmente por otro en su obligación, puesto que, como ya se ha dicho, las características personales del alimentante son determinantes para el alimentista a la hora de realizar el contrato. No obstante, cuando el contrato no contiene prestaciones asistenciales de hacer y éstas consisten exclusivamente en un dar, aunque sea en atención a las concretas necesidades del alimentista, el carácter personalísimo se difumina y, mediando acuerdo entre las partes, podrá mantenerse la posibilidad de cambio en la persona del deudor  (260) .

Mayores problemas plantea mantener la intransmisibilidad mortis causa de la posición jurídica del deudor. Respecto del acreedor parece clara la intransmisibilidad de su derecho mortis causa, sobre todo cuando el contrato sea vitalicio, pues la muerte del acreedor es la causa por excelencia de extinción del contrato. Si bien, cuando el contrato se haya pactado por tiempo determinado el fallecimiento anticipado del acreedor tampoco dará lugar a la transmisión del derecho a sus herederos, pues es de esencia al contrato el estar fundado en la satisfacción de las necesidades del alimentista, que obviamente terminan con su muerte  (261) . Sólo en el específico supuesto de que las partes prevean, mediante pacto, la continuación de la prestación a favor de alguno de los herederos ésta tendrá lugar. Debe precisarse que tal eventualidad no implica la transmisión mortis causa del derecho, pues los herederos no recibirán la prestación en su calidad de herederos del contratante, sino como propios contratantes o, en su caso, como beneficiarios de una estipulación a favor de tercero contenida en el contrato  (262) .

Como se indicaba, la situación no es tan sencilla desde el punto de vista del deudor. A pesar de que al acreedor no le es indiferente quién sea el deudor y, por tanto, quién se haga cargo de sus cuidados, el art. 1792 CC parece prever la transmisibilidad mortis causa de la posición deudora. En un primer momento esta opción resulta llamativa, dado el carácter personalísimo del contrato y la obligación de hacer que, al menos en parte, conlleva la prestación del alimentante  (263) . No obstante, la opción es, desde nuestro punto de vista, indudablemente correcta. Aunque la situación ideal es que la identidad del acreedor y del deudor permanezcan inmutables, no cabe duda de que cuando el deudor desaparece las opciones son dos: dejar al alimentista desamparado, sin atenciones ni mantenimiento, a pesar del carácter claramente asistencial del contrato, o considerar transmisible mortis causa la posición deudora. Cualquiera de las dos opciones es gravosa para el acreedor, pero indudablemente mucho más gravosa será aquella que le prive de cualquier tipo de asistencia, frustrando el fin del contrato. Por ello, atendiendo a la finalidad del contrato, a los intereses del alimentista y a la propia equidad contractual, pues no debe olvidarse que la contraprestación del acreedor se entrega a cambio de cuidados vitalicios, la transmisibilidad mortis causa de la posición deudora es la más adecuada.

Para justificar tal opción parece posible acudir al carácter vitalicio del contrato  (264) , a la frustración del fin contractual  (265)  y, por supuesto, al hecho de que el legislador expresamente prevea la posibilidad de mutar la prestación del deudor en una prestación de dar, en una renta vitalicia, en aquellos supuestos en los que, por producirse la muerte del obligado o por cualquier otra causa, resulte imposible la pacífica convivencia de las partes  (266) . Esta previsión de la ley no es más que la plasmación legal de una cláusula que venía incluyéndose en el contrato vitalicio, cuando era atípico, y que permite solucionar la frustración del fin contractual cuando, en contra de todo pronóstico, es el deudor el que muere antes que el acreedor  (267) . Entendemos que es perfectamente posible excluir el contenido del art. 1792 CC a través de una determinada cláusula contractual, pues no cabe duda que su sentido y finalidad es proteger al alimentista y que su razón de ser radica, precisamente, en el carácter personalísimo del contrato. Por ello, si voluntariamente las partes deciden excluir la transmisibilidad mortis causa de la obligación alimenticia, no parece que exista motivo alguno para impedírselo  (268) .

3.5.4.  Las relaciones jurídicas que implican prestaciones alimenticias no asistenciales

Para terminar conviene detenerse en dos cuestiones que plantean problemas en la delimitación de este contrato y el de renta vitalicia. En primer lugar, determinar la categoría contractual a la que deben adscribirse las relaciones contractuales en las que se pacta una prestación alimenticia que no da lugar a asistencia de todo tipo, sino a una obligación variable de dar in natura o en dinero. Por otra parte, determinar la naturaleza de la pensión actualizable que prevé el art. 1792 CC para el caso de muerte del obligado o incompatibilidad entre las partes.

A)  Naturaleza jurídica de las relaciones contractuales que implican prestaciones de dar variables a cargo del deudor

Respecto a la primera cuestión, consideramos que ambos tipos contractuales admiten la posibilidad de que la obligación del deudor se concrete en meras prestaciones de dar dinero o bienes fungibles. En el de alimentos porque, como se vio, el contenido contractual es libremente dispuesto por las partes, ya que el art. 1791 CC tiene carácter meramente ejemplificativo, no imperativo. Cierto es, sin embargo, que la prestación se aparta del carácter asistencial más típico del contrato, ya no consiste en una prestación mixta de dar y hacer, como en los supuestos habituales, sino en una de dar. No obstante, si las cantidades pactadas en el contrato tienen la finalidad de atender a las necesidades del alimentista, y tienen carácter variable, entendemos que nada impide pactar el pago de los alimentos en cantidades de dinero o bienes fungibles, pues lo que caracteriza a la deuda alimenticia, para que pueda ser calificada como tal, es el fin que se pretende, no el carácter alimenticio de los medios que se destinan a conseguir tal finalidad  (269) .

Por otra parte, y aunque han existido debates doctrinales al respecto, nos parece perfectamente posible, como en su momento se verá, pactar la renta vitalicia de los arts. 1802 y ss. del Código Civil en cualquier otra cosa fungible distinta del dinero  (270) .

Para algún autor tampoco parece existir obstáculo en que la obligación del deudor en el contrato de alimentos se divida en entregas sucesivas de cuantía predeterminada  (271) . Sin embargo, la cuantía de las distintas prestaciones no puede establecerse de manera fija e inamovible porque, en tal caso, ¿cuál es la diferencia con el contrato de renta vitalicia? No hemos de olvidar que aunque el contrato de renta vitalicia puede responder a distintos fines, nada impide que se pacte con fines alimenticios. En este caso la prestación del contrato de alimentos sería, al igual que en el contrato de renta vitalicia, periódica de dar, y tampoco podríamos considerar como elemento diferenciador la variabilidad si las prestaciones son constantes e inamovibles.

Desde nuestro punto de vista, el quid de la cuestión se encuentra precisamente aquí, en el carácter variable de la prestación. En el contrato de alimentos la obligación del alimentante es una deuda de valor, variable y determinable en el momento de su cumplimiento, que puede ser revisable cuando resulte insuficiente para satisfacer las necesidades del alimentista. Así, el acreedor de los alimentos puede reclamar el exacto cumplimiento de las atenciones debidas o exigir el aumento de la cuantía dineraria en que se concretó la pensión  (272) . Aunque la prestación no consista más que en dar determinadas cantidades de dinero o bienes fungibles, y no en contenidos más personales, no deja de dirigirse a satisfacer las necesidades del alimentista, necesidades que por definición son variables, lo que da tal carácter a la prestación  (273) . No ocurre así en el contrato de renta vitalicia, como se verá, en el que las rentas consisten en cantidades fijas y determinadas, sin perjuicio de que puedan pactarse cláusulas de estabilización  (274) . Tales cláusulas mantienen el poder adquisitivo del rentista, y ciertamente varían la cuantía de la renta, pero no con la finalidad de adaptarse a las necesidades del acreedor. En el contrato de renta vitalicia el alea sólo afecta a la duración del contrato, no a la cuantía de las prestaciones, como sin embargo ocurre en el contrato de alimentos.

Por tanto, parece indudable que cuando las partes establezcan una pretendida prestación alimenticia, consistente en pagos periódicos de cantidades de dinero o bienes fungibles determinadas, la verdadera naturaleza de la obligación es un contrato de renta vitalicia, que debe regirse por los arts. 1802 y ss. CC. En este sentido entendemos, con Beltrán de Heredia, que la esencia de los alimentos, sean convencionales o legales, es atender a las necesidades del alimentista, que no son, ni pueden ser, constantes e inalteradas  (275) . Así, cuando se pacte una pensión fija y determinada, sea en dinero o en especie, el contrato es de renta vitalicia. Y ello con independencia del destino que se dé a tales rentas, pues, como se dijo en su momento, tal destino pertenece a los motivos internos subjetivos del contrato, que no son elevados por las partes a condición determinante del mismo. Además, nada impide que las rentas del contrato de renta vitalicia puedan cumplir un fin alimenticio, aunque tal carácter no sea esencial al contrato de renta vitalicia.

B)  Naturaleza jurídica de la pensión prevista en el art. 1792 CC

Muy relacionada con la anterior cuestión se encuentra la segunda: ¿cuál es la naturaleza jurídica de la pensión establecida en el art. 1792 CC para aquellas situaciones en las que existe incompatibilidad entre las partes del contrato de alimentos o muerte del deudor de los mismos? ¿Es esta pensión variable?

El art. 1792 CC establece la posibilidad de que cualquiera de las partes, cuando se produce la muerte del deudor alimentante o concurre cualquier circunstancia grave que impida su pacífica convivencia, pida que la prestación de alimentos se pague mediante pensión actualizable prevista en el contrato o fijada judicialmente. Este precepto intenta solventar la difícil situación que se presenta a menudo, cuando las relaciones entre las partes del contrato resultan complicadas o imposibles. El artículo habla de convivencia, aunque del contrato de alimentos no tiene que derivarse, necesariamente, esta convivencia. Como ya vimos, el contenido de la prestación alimenticia puede ser decidido libremente por los contratantes, sin que necesariamente tenga que concurrir la convivencia entre alimentista y alimentante. En este sentido, cuando el legislador hace referencia a cualquier circunstancia grave que impida la pacífica convivencia entre las partes, parece referirse a cualquier circunstancia que impida el normal desarrollo de la prestación alimenticia: que la relación de las partes empeore, que el alimentante no pueda seguir realizando la prestación por enfermedad grave o incapacidad, que el alimentista se desplace a otro lugar impidiendo el normal cumplimiento...  (276) .

La solución resulta adecuada, si realmente la pensión que sustituye a la originaria prestación de alimentos se adapta a las necesidades del alimentista. Sin embargo, no parece que sea esta la conclusión que deba deducirse de un análisis detenido del art. 1792 CC. El artículo citado prevé la posibilidad de que «... la prestación de alimentos convenida se pague mediante pensión actualizable...». Parece fundamental la falta de mención al carácter alimenticio de la pensión actualizable, de donde podría haberse deducido su variabilidad, de acuerdo con las argumentaciones antes expuestas. El art. 1792 CC sólo prevé el pago mediante pensión actualizable fijada en el contrato o judicialmente, previsión que parece indicar, salvo pacto en contrario o resolución judicial en contra, que la pensión tendrá una cantidad fija y determinada  (277) . El hecho de que el legislador establezca el carácter de actualizable de la pensión también nos lleva a la citada conclusión, pues si la pensión se determinase conforme a las necesidades del alimentista no sería necesaria la actualización  (278) .

La solución prevista por el legislador parece de todo punto injusta y criticable, pues tras la ardua tarea diferenciadora de ambos contratos, que finalmente culmina con la tipificación del contrato de alimentos, el legislador termina por establecer, a falta de acuerdo entre las partes, que los alimentos se satisfarán a través de una verdadera renta vitalicia.

Como se vio, la fundamental diferencia entre una y otra obligación, cuando la prestación del deudor no es mixta de dar y hacer, es el carácter variable de la pensión de alimentos  (279) . Por tanto, si el legislador prevé la sustitución de la pensión de alimentos por una pensión de cuantía fija y determinada debe concluirse, con Llamas Pombo, que se produce una auténtica novación del contrato, pues donde existía prestación de alimentos ahora hay renta vitalicia  (280) . La solución no parece justa, pues, como a lo largo de los anteriores epígrafes se mantiene, uno y otro contrato son completamente diferentes, no satisfacen las mismas necesidades y su régimen jurídico es bien distinto, entre otras cosas porque el contrato de renta vitalicia no puede resolverse y el de alimentos sí, tal y como prevé el art. 1795 CC.

El legislador quiso evitar los problemas derivados de la esencial variabilidad de la prestación alimenticia sustituyéndola por una renta vitalicia, obviando que tal solución resulta claramente injusta para el alimentista. Y lo es porque el capital entregado como contraprestación en el contrato de alimentos suele ser superior al que se entrega a cambio de una renta vitalicia, ya que las obligaciones del alimentante son muy superiores. En el contrato de alimentos el acreedor de los alimentos suele desprenderse de prácticamente todo su capital, en la confianza de que sus necesidades van a estar cubiertas el resto de su vida. Sin embargo, cuando se dé cualquiera de las circunstancias previstas por el art. 1792 CC y la prestación alimenticia se sustituya por una renta vitalicia esa seguridad desaparecerá, ya que su prestación inicial será sustituida por una cantidad de dinero fija y determinada. Esa renta vitalicia quizás sea suficiente para satisfacer sus necesidades en el momento de la novación, pero en absoluto le asegura la satisfacción de las futuras si por cualquier circunstancia, como una grave enfermedad degenerativa o la mera vejez, le hace necesitar atenciones continuas o grandes desembolsos económicos.

El contrato de alimentos es doblemente aleatorio, es esencial al mismo la variabilidad de la prestación alimenticia, y casi siempre se opta por celebrar un contrato de estas características, y no el de los arts. 1802 y ss. del Código Civil, en atención a este dato. Si el alimentista hubiese querido celebrar un contrato de renta vitalicia así lo habría hecho, y si no lo hizo fue porque quería tener cubiertas todas sus necesidades hasta su muerte. Por tanto, la solución del art. 1792 CC en absoluto va a resultar satisfactoria para el acreedor del contrato de alimentos.

En este sentido, resulta más justa para el alimentista la solución dada por el legislador en los supuestos de incumplimiento de la obligación por parte del alimentante. Este precepto permite al alimentista resolver el contrato con la previsión del art. 1796 CC, es decir, teniendo en cuenta que de la resolución del mismo resulte un superávit suficiente para que pueda constituir una pensión análoga por el tiempo que le quede de vida. Aparte de los numerosos problemas que plantea este precepto, como los derivados de la valoración de las prestaciones del alimentista y del cálculo del capital necesario para constituir una pensión análoga, surge la duda de si la pensión debe ser análoga a la de alimentos que venía disfrutando o a la renta vitalicia prevista en el 1792 CC  (281) . Desde nuestro punto de vista, el art. 1796 CC pretende que el superávit resultante de la resolución sea equivalente al capital necesario para constituir una pensión análoga a la de alimentos, no una renta vitalicia. De hecho, si no fuere así debe interpretarse en este sentido, pues es la única solución satisfactoria para el alimentista, que celebró un contrato de alimentos y no de renta vitalicia.

La delimitación detallada y detenida, en el clausulado contractual, de las consecuencias derivadas del incumplimiento o de las alteraciones de las circunstancias en las que se realiza la prestación alimenticia es indispensable, pues de lo contrario se corre el riesgo de ver convertido el contrato de alimentos en una renta vitalicia, que como ya se ha visto poco tiene que ver con el contrato de alimentos. Resulta curioso que tras toda la labor doctrinal y jurisprudencial realizada para delimitar ambos contratos, cuando finalmente el legislador se decide a poner término a los conflictos para tipificarlo como contrato autónomo, tienda de nuevo a unificarlos estableciendo una novación del contrato en una auténtica renta vitalicia.

3.6.  Distinción entre el contrato de renta vitalicia y la hipoteca inversa

3.6.1.  Introducción y antecedentes de la figura

Procede ahora distinguir el contrato que nos ocupa de una nueva figura disciplinada ex novo por la Disposición adicional 1.ª de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de regulación del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulación de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada normativa tributaria. Sin detenernos a comentar el larguísimo título de la ley y la amalgama de contenidos de sus preceptos, nos fijaremos en un curioso producto que regula por primera vez el ordenamiento jurídico español: la hipoteca inversa.

En realidad, la hipoteca inversa ya era ofrecida por distintas entidades financieras de nuestro país, aunque carecía de un régimen jurídico específico  (282) . Parece que el origen de esta especial figura hipotecaria está en el Reino Unido, donde comenzó a comercializarse en 1965. Con posterioridad tuvo lugar su entrada en el mercado de Estados Unidos, a lo largo del año 1989, donde se formalizaron unas 40.000 hipotecas inversas durante el año 2005  (283) .

El nombre de la institución, «hipoteca inversa», procede de la denominación americana de esta clase de hipotecas  (284) . Tal y como pone de manifiesto Muro Villalón, esta denominación emana del derecho anglosajón, pues deriva de traducir el término reverse mortgage como contrapuesto al de forward mortgage, que hace referencia a las hipotecas de amortización  (285) .

Esta hipoteca presenta tres tipos de riesgos para las entidades de crédito: la longevidad del prestatario, el tipo de interés y el riesgo asociado al valor de la propiedad una vez amortizado el préstamo. Como contraposición al libre mercado del Reino Unido, en Estados unidos se ha implantado un seguro de garantía adicional frente a este último tipo de riesgo, a través de la Federal Housing Administration  (286) . En este sentido, se afirma que el lanzamiento de préstamos federales permite la solución de dos problemas importantes en estas hipotecas: su mala reputación y su elevado coste  (287) . En España, Anguita Ríos afirma, en relación con el riesgo que constituye la longevidad del prestatario, que puede minimizarse mediante la contratación de un seguro que atienda a los intereses que genera la deuda, cuyo pago no será exigible hasta que se produzca el fallecimiento  (288) .

Los créditos o préstamos garantizados con hipoteca inversa tienen un tipo de interés más elevado que los convencionales, porque su riesgo también es superior. Aunque el riesgo de impago es muy reducido, debe tenerse en cuenta que la deuda va creciendo con el transcurso del tiempo, que el plazo de duración es incierto, y que la limitación de la deuda al valor de la propiedad resulta muy costosa si no se conocen perfectamente los riesgos  (289) . Ello implica que el coste de las hipotecas inversas también sea más elevado que el de las hipotecas ordinarias, no sólo porque los tipos de interés son más elevados sino porque las comisiones también son superiores, como consecuencia del elevado riesgo que implica la duración indeterminada del préstamo. Esta duración indeterminada previsiblemente implicará la asociación de la hipoteca a determinados productos de seguro, que encarecerán el coste para el prestatario y minorarán el riesgo del prestamista  (290) . Junto al elevado coste de la hipoteca inversa se ha señalado, como inconveniente de la misma, que puede dar lugar a un endeudamiento «irreflexivo e innecesario», como consecuencia de que la obligación de pago del préstamo garantizado con la hipoteca se transmite a los herederos, por lo que no se valoran los costes ni se tienen en cuenta otras alternativas  (291) .

3.6.2.  Concepto de hipoteca inversa. Diferencias con la renta vitalicia

El apartado octavo de la exposición de motivos de la Ley 41/2007 contiene la definición de la hipoteca inversa. Allí se afirma:

«La hipoteca inversa regulada en esta Ley se define como un préstamo o crédito hipotecario del que el propietario de la vivienda realiza disposiciones, normalmente periódicas, aunque la disposición pueda ser de una sola vez, hasta un importe máximo determinado por un porcentaje del valor de tasación en el momento de la constitución. Cuando se alcanza dicho porcentaje, el mayor o dependiente deja de disponer de la renta y la deuda sigue generando intereses. La recuperación por parte de la entidad del crédito dispuesto más los intereses se produce normalmente de una vez cuando fallece el propietario, mediante la cancelación de la deuda por los herederos o la ejecución de la garantía hipotecaria por parte de la entidad de crédito».


La terminología legal no es la más adecuada, pues, entre otros muchos defectos, parece confundir el contrato de préstamo con el derecho real de hipoteca. Si bien, otorguémosle el mérito de describir de manera medianamente clara el mecanismo de funcionamiento de la figura  (292) .

La hipoteca inversa permite que el constituyente reciba un préstamo, del que es garantía su propia vivienda, sin tener que renunciar a su uso o titularidad. De esta manera se consigue que las personas que cumplen los requisitos establecidos en la ley puedan recibir una renta que les ayude a hacer frente a sus propias necesidades, sin suponer una carga para sus hijos o familiares.

Mantiene la doctrina que la filosofía del producto es asistencial, no especulativa, por lo que cuenta con el beneplácito de los poderes públicos  (293) . Desde nuestro punto de vista, y sin dudar que la finalidad del legislador haya sido establecer y favorecer un producto marcadamente asistencial, el hecho de que sea ofertado por entidades de crédito y aseguradoras, sin duda implicará que la finalidad asistencial pase a un segundo plano. Frente a quienes alegan que las mayores reticencias pueden venir de la mano de los bancos, cajas de ahorros o entidades aseguradoras, por el importante riesgo que implica para la entidad prestamista, nosotros consideramos que el mayor riesgo puede derivar de los abusos y desconfianzas que tales entidades generan  (294) . De hecho, las entidades financieras recomiendan la contratación de un seguro, que habrá de ser abonado por el constituyente, cuya finalidad es cubrir alguno de los riesgos que para la entidad se generan. En este sentido es fundamental no perder de vista que la hipoteca inversa, tal y como está planteada, es un auténtico negocio que en ningún caso se realiza de manera desinteresada o sin la intención de obtener un lucro  (295) .

Por ello llama poderosamente la atención que el legislador haya decidido fomentar y apoyar un producto con clara finalidad asistencial a través de entidades financieras y aseguradoras, cuando tal finalidad podría ser satisfactoriamente cubierta mediante el contrato de renta vitalicia. Simplemente dejando clara la legitimidad del contrato cuando sólo se transmite la nuda propiedad de un inmueble como capital, y permitiendo el disfrute del usufructo de la vivienda por parte del rentista, se habría conseguido la finalidad de que éste gozase de liquidez sin perder el uso y disfrute de la vivienda mientras viva.

A través del fomento de la fiscalidad del producto, y subvencionando los gastos de constitución, se tendría un producto muy similar con muchas más ventajas. En primer lugar porque la propiedad de la vivienda, si tal fuese el capital, en la mayor parte de los casos se mantiene en manos de familiares, amigos o personas cercanas al pensionista, lo que indudablemente le generará mayor satisfacción. Ello sin perjuicio de que el contrato pueda celebrarse con una persona jurídica de cualquier tipo, si así lo desea el constituyente, o de que el bien entregado para asegurar su mantenimiento sea otro distinto.

Además el contrato de renta vitalicia elude problemas fundamentales que plantea la hipoteca inversa. Así, tal y como pone de manifiesto Miquel Silvestre, esta garantía asegura una obligación que deja abierto el importe final de los intereses moratorios adeudados. Asimismo, la Ley 41/2007 asume la posibilidad de que la vivienda hipotecada no sea suficiente para cubrir la deuda, pues permite que el acreedor hipotecario se dirija contra el resto de los bienes hereditarios. Tal hipótesis está en clara contraposición con la legislación hipotecaria clásica, pues no permite que se deje indeterminada la responsabilidad que grave la finca como máximo respecto de terceros  (296) . En el contrato de renta vitalicia la aleatoriedad no plantea estos problemas, pues ambas partes asumen el alea derivada del contrato sin que ésta afecte a terceros. Por otra parte, lo máximo que puede ocurrir es que los herederos se queden sin el capital entregado para la constitución de la renta, suponiendo que alguno de ellos no sea el otro contratante, sin que en ningún caso puedan verse afectados los bienes hereditarios. Ello sin necesidad de afrontar costosos intereses, sino un alea equilibrada que otorga tantas posibilidades de salir beneficiado como perjudicado del contrato.

3.6.3.  Regulación legal de la hipoteca inversa

Como ya se ha dicho, la regulación dada a la hipoteca inversa se recoge en la DA I de la Ley 41/2007. Sin embargo, la citada regulación no es exclusiva, porque la propia disposición establece que el régimen jurídico que instaura sólo rige para el supuesto de que la hipoteca se constituya sobre la vivienda habitual del deudor hipotecario, y cuando se cumplan determinados requisitos. Ello no excluye que la hipoteca inversa pueda constituirse sobre otros bienes, en cuyo caso el régimen jurídico será el que resulte aplicable, es decir, fundamentalmente: la Ley Hipotecaria y su Reglamento, legislación notarial y fiscal, la normativa general sobre publicidad, la general sobre protección de consumidores y usuarios, y la sectorial de carácter financiero  (297) .

Respecto de los requisitos que establece la DA I de la Ley 41/2007 (298) :


	
1. El prestatario y constituyente de la hipoteca debe tener 65 años o más, o estar afectado de dependencia severa o gran dependencia. Los mismos requisitos son exigibles, además, a los beneficiarios designados por éste. Cuando sean varios los solicitantes o beneficiarios del préstamo todos ellos deben tener la edad mínima requerida, de manera que el menor de los solicitantes debe tener al menos 65 años, salvo que esté afectado de dependencia severa o gran dependencia  (299) . Respecto a la dependencia severa o gran dependencia necesaria para poder acceder a una hipoteca inversa, es evidente que no se refiere a la incapacitación judicial, sino a aquella dependencia a la que hace referencia el Libro Blanco del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales  (300) . Por último, concretar que para ser legalmente reconocido como una persona en situación de dependencia es necesario seguir el proceso fijado en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la autonomía personal y atención a las personas en situación de dependencia, y ser declarado dependiente por el órgano evaluador de la Comunidad Autónoma correspondiente en alguno de sus grados (moderada, severa o gran dependencia). La dependencia moderada queda excluida, por lo que los dependientes moderados sólo podrán contratar este tipo de hipoteca inversa a partir de los 65 años  (301) . 



	
2. El beneficiario del capital podrá disponer del crédito mediante disposiciones periódicas o de una sola vez, hasta llegar a un porcentaje que suele venir determinado por el valor del inmueble, tasado en el momento de la constitución  (302) . Existieron numerosas discusiones, durante la tramitación de la Ley en el Congreso, sobre si la denominación del beneficiario del crédito hipotecario debía ser la de deudor o acreedor, como se le llamaba en el proyecto. La denominación se deja en deudor, ya que es éste quien dispone del crédito hipotecario  (303) . No obstante, no cabe duda de que también es acreedor de las distintas disposiciones económicas que constituyen el crédito hipotecario. 

Respecto a la forma de disponer del crédito, dada la exigua regulación de la Ley, parece evidente que puede producirse mediante entregas vitalicias o temporales. En este último caso las entregas se realizan durante un tiempo previamente determinado en el contrato, que suele calcularse por las expectativas de vida del solicitante en los criterios actuariales  (304) . 



	
3. La deuda sólo será exigible, y la garantía ejecutable, cuando el solicitante del crédito haya fallecido, o cuando fallezca el último de los beneficiarios designados por él si así se estableciese en el contrato  (305) . De esta manera es posible evitar los problemas y preocupaciones que la ejecución de la garantía podría conllevar para el solicitante y sus beneficiarios  (306) . La entidad del capital a prestar varía mucho según el valor de la vivienda hipotecada, la edad del prestatario, los tipos de interés y las previsiones sobre el crecimiento del precio de la vivienda  (307) . De manera muy similar a como ocurre en el contrato de renta vitalicia, las disposiciones del capital dependerán del valor del inmueble (determinado mediante su tasación inicial), de la edad de quien suscribe la hipoteca (así como de su esperanza de vida), y de si los pagos se establecen durante un determinado período de tiempo o hasta el fallecimiento de quien los recibe  (308) . Si bien, en el supuesto de la hipoteca inversa es fundamental, también, la revalorización de la que pueda beneficiarse el inmueble. 

Desde nuestro punto de vista, la hipoteca inversa comparte una característica fundamental con el contrato de renta vitalicia: su aleatoriedad. La aleatoriedad de la hipoteca inversa también radica en su carácter vitalicio. Éste puede venir determinado, como se ha visto, porque el crédito se pague mediante disposiciones de capital periódicas y vitalicias, cuya entidad dependerá de la vida del solicitante o de los beneficiarios. Pero es perfectamente posible que el beneficiario reciba la cuantía del préstamo de una sola vez o mediante disposiciones temporales  (309) . En estos casos el alea radica en el hecho de que el transcurso del plazo sin que se produzca el fallecimiento genera el vencimiento del crédito, pero no su exigibilidad. Ello implica que la deuda sólo sea exigible, y la garantía ejecutable, cuando fallece el solicitante o el último de los beneficiarios del capital, pues es en ese momento cuando la entidad crediticia puede recuperar el crédito con sus intereses. El vencimiento del crédito no impide que éste siga generando intereses, pues los produce hasta el mismo momento del fallecimiento del último de los beneficiarios, por lo que las entidades que ofertan estos productos aconsejen el establecimiento de un seguro que se haga cargo de las rentas o intereses que excedan la cobertura de la garantía inmobiliaria  (310) . Precisamente esta es otra de las ventajas que presenta el contrato de renta vitalicia sobre la hipoteca inversa, que no necesita de ningún seguro de cobertura de pago de la renta, puesto que lo más habitual es que su duración coincida con la vida del beneficiario  (311) . 

Muro Villalón afirma que el modelo de renta temporal es el que ofrecen mayoritariamente las entidades de crédito en España, puesto que el riesgo es menor  (312) . De nuevo, esta es otra desventaja de la opción del legislador por la hipoteca inversa, pues es evidente que para el solicitante es preferible la obtención de una renta vitalicia que complemente sus ingresos hasta su fallecimiento. El problema radica en que las entidades crediticias son mucho más reacias que los particulares a la formalización de este tipo de contratos, por los riesgos que generan. Los contratos de renta vitalicia, sin embargo, suelen realizarse entre particulares, incluso entre familiares o amigos, por lo que la asunción de un riesgo mayor se compensa con el hecho de asegurar un mayor bienestar en un buen número de supuestos. Es decir, aunque es posible que un particular, por amistad, cariño u otras causas esté dispuesto a perder algo de dinero, tal posibilidad no se dará en el caso de una entidad de crédito o aseguradora, que hará lo que sea necesario para no perder absolutamente nada. 

También debe tenerse en cuenta que, en virtud de lo establecido en el núm. 6 de la DA I de la Ley, no es de aplicación lo establecido en el párrafo 2.º del art. 114 de la Ley Hipotecaria, en relación con los intereses devengados durante la vigencia de la hipoteca inversa. Por ello la restitución del crédito a la entidad comprende la totalidad de las deudas vencidas con todos los intereses que se generen hasta la muerte del último de los beneficiarios, sin que sea de aplicación el límite de cinco años establecido en el art. 114 de la Ley hipotecaria (313) . 

El hecho de que los intereses sigan devengándose hasta el fallecimiento del solicitante puede plantear problemas si el prestatario desaparece, pues no queda claro que ocurrirá con los intereses devengados durante el tiempo que debe transcurrir hasta que se obtenga la declaración de fallecimiento. Es evidente que los herederos no querrán asumirlos, pero parece claro que la entidad tampoco aceptará quedar privada del capital durante ese tiempo si no recibe a cambio ninguna remuneración  (314) . 

Por otra parte, y para evitar los abusos de las entidades de crédito, compartimos aquella opinión que defiende la conveniencia de fijar un plazo legal mínimo para que los herederos puedan decidir como afrontar la deuda. Así se evita que el acreedor hipotecario pueda fijar plazos excesivamente breves, que no permitan a los herederos vender la casa, solicitar una nueva hipoteca o buscar soluciones adecuadas para hacer frente a la obligación  (315) . 



	
4. La vivienda hipotecada estará tasada y asegurada contra daños conforme establecen los arts. 7 y 8 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulación del Mercado Hipotecario. La tasación de la vivienda es elemento central de la hipoteca inversa, pues es un factor esencial a la hora de determinar la entidad del préstamo. El valor del inmueble que se toma en consideración es el que tiene en el momento de constituirse la hipoteca, porque las revalorizaciones servirán para atender los aumentos en la deuda hipotecaria derivados de la aleatoriedad del contrato  (316) . Junto a los requisitos anteriores debe mencionarse, que la concesión de estas hipotecas está limitada a las entidades de crédito y entidades aseguradoras autorizadas para operar en España, pues así lo establece el núm. 2 de la DA I de la Ley 41/2007 (317) . La finalidad de tal exigencia, sin duda, radica en reducir al mínimo el peligro de insolvencias, fraudes, intrusismos...  (318) . No obstante, optando por la seguridad se obvia que tales entidades buscan su exclusivo beneficio, y que son siempre la parte más fuerte de la relación, con lo que la finalidad asistencial queda muy limitada. 

Por otra parte se prevé que la transmisión voluntaria del bien hipotecado antes del fallecimiento del deudor hipotecario, si no se constituye garantía suficiente, pueda conllevar el vencimiento anticipado del préstamo  (319) . El párrafo segundo del núm. 5 de la Ley 41/2007 permite al acreedor hipotecario exigir el vencimiento anticipado del préstamo o crédito, cuando el bien hipotecado se transmita voluntariamente por el deudor y no se constituya garantía suficiente. Se limita la facultad de disposición del deudor hipotecario, salvo que se preste garantía suficiente, aunque parece perfectamente posible que las partes deroguen esta prescripción sin que ello conlleve la pérdida de los privilegios que la Ley establece  (320) . 

Para algunos autores este precepto contiene, «bajo el disfraz de una causa de vencimiento anticipado», una prohibición de disponer. En este sentido se ha afirmado que la regla, excepcional y anómala, tiene su razón de ser en que los acreedores temen que la vivienda hipotecada no sea suficiente para cubrir la deuda, por lo que sería necesario acudir al resto del patrimonio hereditario  (321) . 

El cumplimiento de todos los requisitos vistos se ve recompensado con determinados beneficios que tratan de reducir el impacto tributario y los aranceles notariales y registrales, teniendo en cuenta lo elevados que resultan los costes de constitución de la hipoteca inversa  (322) . Con ello se pretende evitar que los elevados costes del producto impidan la consecución de la finalidad supuestamente perseguida: la asistencial  (323) . 

Como ya se adelantó, tales beneficios no son aplicables cuando la hipoteca inversa se constituye sobre bienes inmuebles distintos a la vivienda habitual del solicitante, pues el núm. 10 de la Disposición Adicional Primera establece que a estas hipotecas inversas no les serán de aplicación los apartados anteriores de la disposición, entre los que se encuentran los números 7 a 9 que los conceden  (324) . 

Se convierte en requisito esencial de este concreto tipo de hipoteca inversa, por tanto, el hecho de que se constituya sobre la vivienda habitual del solicitante. Es imprescindible, además, que la vivienda sea propiedad de quien la solicita, por la propia finalidad y filosofía de la garantía, descartándose en esta clase de hipotecas la figura del hipotecante no deudor  (325) . 

La Ley también establece que el Ministerio de Economía y Hacienda debe desarrollar un régimen de transparencia y comercialización de la hipoteca inversa. Esto permitirá que los solicitantes de la hipoteca puedan recibir asesoramiento independiente, atendiendo a su situación financiera y a los riesgos económicos que para ellos pueda tener la contratación del producto  (326) . 

Esta preocupación por el solicitante de la hipoteca inversa se manifiesta en los números 3 y 4 de la DA I de la Ley: núm. 3. «El régimen de transparencia y comercialización de la hipoteca inversa será el establecido por el Ministro de Economía y Hacienda», y núm. 4. «En el marco del régimen de transparencia y protección de la clientela, las entidades establecidas en el apartado 2 que concedan hipotecas inversas deberán suministrar servicios de asesoramiento independiente a los solicitantes de este producto, teniendo en cuenta la situación financiera del solicitante y los riesgos económicos derivados de la suscripción de este producto. Dicho asesoramiento independiente deberá llevarse a cabo a través de los mecanismos que determine el Ministro de Economía y Hacienda. El Ministro de Economía y Hacienda establecerá las condiciones». 

El texto inicial establecía que el asesoramiento podía llevarse a cabo a través de los mecanismos que determinase el Ministro de Economía y Hacienda, o bien, a través del defensor del cliente. La alusión al defensor del cliente generó una importante polémica, porque su independencia es muy cuestionable al estar nombrado y pagado por la propia entidad. Por otra parte, su función no es la de asesoramiento, sino la de resolver reclamaciones de los clientes frente a determinadas entidades, por lo que tal mención desapareció en la versión definitiva  (327) . Habrá que esperar, por tanto, al desarrollo de la concreta regulación por parte del Ministro de economía y hacienda para poder conocer y juzgar los mecanismos que se establezcan. 

Con el asesoramiento independiente se pretende que el sector al que se dirige el producto, un tanto desvalido, pueda evaluar de manera objetiva la adecuación del mismo a sus propias necesidades. No debe olvidarse que la hipoteca inversa se dirige a personas mayores o dependientes, y que el producto es absolutamente novedoso y ajeno a nuestra mentalidad jurídica  (328) . Por este motivo la transparencia de las entidades que lo ofertan, y el asesoramiento, se vuelven fundamentales para que pueda cumplir la finalidad asistencial que pretende garantizar. 





Una vez que el deudor hipotecario fallece los herederos tienen dos opciones  (329) :


	
1. Cancelar el préstamo, abonando principal e intereses  (330) . 

	
2. No reembolsar los débitos vencidos, en cuyo caso la entidad sólo puede obtener el recobro ejecutando la garantía: el inmueble hipotecado y los bienes de la herencia. 



En el primer supuesto se plantea el problema de que el plazo que establezca la entidad para cancelar el préstamo sea demasiado breve, impidiendo a los herederos buscar una solución para hacer frente al pago de la deuda. Por eso algunas enmiendas al Proyecto de Ley propusieron el establecimiento de un plazo de dos años, lo que no prosperó. Como ya se ha dicho consideramos negativo que no se estableciese un plazo suficiente, pues las entidades aseguradoras y de crédito son las partes más fuertes de la relación, por lo que son adecuadas todas aquellas medidas que pretendan evitar abusos por su parte. Un ejemplo claro de este tipo de medidas es establecer un período de tiempo suficiente para que los herederos, recién fallecido el finado, tomen una decisión  (331) .

Respecto a la segunda posibilidad, el proyecto de la Ley 41/2007 mantenía que la deuda sólo podía satisfacerse mediante el inmueble hipotecado. Sin embargo, la versión definitiva establece que también podrá hacerse efectiva sobre el resto de los bienes de la herencia (núm. 6 de la DA I de la Ley 41/2007). De esta manera, responderán de la deuda todos los bienes de la herencia, pero no los propios de los herederos, exactamente igual que si se aceptase la herencia a beneficio de inventario  (332) .

3.6.4.  Conclusiones

El auge de la hipoteca inversa radica en varias circunstancias que caracterizan nuestra sociedad en la actualidad. En primer lugar el envejecimiento de la población, con los costes que ello implica. Por otra parte, el afán por tener una vivienda en propiedad hace que un importante porcentaje de individuos sea dueño del inmueble en el que reside cuando llega a la jubilación. A estas circunstancias debe añadirse el alto valor de la vivienda y la importantísima revalorización que la misma ha sufrido durante los últimos años  (333) . Estos datos deben ponerse en relación con la elevada edad del sujeto que contrata la hipoteca inversa.

Junto al hecho de que la mayor parte de las personas mayores de nuestra sociedad posee una vivienda en propiedad a los 65 años de edad, debe tenerse en cuenta la reducción de ingresos que supone la llegada a la jubilación, y que en estas edades los gastos derivados de farmacia y asistencia se incrementan. La posibilidad de hacer líquido el valor de la vivienda contribuye a paliar el problema derivado de la escasez de dinero líquido para satisfacer las necesidades diarias  (334) . Por otra parte, es esencial un dato que se deja constatado en la exposición de motivos de la Ley 41/2007, que la vivienda «representa alrededor de dos tercios del valor de la riqueza total de los hogares españoles»  (335) .

En principio, la finalidad de esta nueva figura es permitir que los propietarios de inmuebles de edad avanzada y liquidez reducida puedan acceder a créditos sobre sus propias viviendas, que les permitan afrontar los elevados gastos surgidos en las últimas etapas de la vida como consecuencia de las enfermedades y la merma en la salud. Esta finalidad recuerda mucho a la finalidad asistencial que, según se ha mantenido, puede cumplir el contrato de renta vitalicia. De hecho, algún autor radica el origen de la hipoteca inversa en el censo vitalicio, tal y como hemos afirmado que ocurre con el contrato de renta vitalicia  (336) .

No obstante, puede llegar a ocurrir que a medio o largo plazo el producto sea inoperativo, dado que la edad de acceso a las viviendas es cada vez superior y los plazos de amortización de los préstamos hipotecarios cada vez más largos, para así reducir el importe de la cuota  (337) . Desde otro punto de vista, el contexto de desaceleración del sector inmobiliario y la bajada de los precios de los inmuebles no parece que vayan a beneficiar en nada a la figura que nos ocupa. Aunque parece un poco exagerado afirmar que la crisis inmobiliaria vaya a acabar con la hipoteca inversa, no parece descabellado defender que sí puede conllevar la suspensión temporal de la figura, que vio la luz en una situación muy diferente a la actual  (338) . Este es otro de los motivos que nos lleva a criticar la opción del legislador español por este producto, en lugar de actualizar e impulsar el contrato de renta vitalicia, muy gravado fiscalmente y de regulación un tanto obsoleta, como se verá. El contrato de renta vitalicia sí beneficia a quienes realmente están necesitados, a quienes requieren de una auténtica renta vitalicia, sin necesidad de que en la otra parte se encuentre una entidad financiera con los cálculos perfectamente fijados. La renta vitalicia permite que el deudor de la renta sea un particular, en muchos casos con una fuerte vinculación al rentista, que también se verá beneficiado con el contrato.

Tampoco ha reparado el legislador en que para las distintas entidades puede suponer un problema que un cierto número de inmuebles pasen a ser de su propiedad, pues implican toda una serie de gastos adicionales para ella  (339) . Por ello reiteramos las ventajas de privilegiar el contrato de renta vitalicia frente a la hipoteca inversa, dado que el inmueble nunca será una carga para un particular.

Lo cierto es que la Ley 41/2007 impulsa la hipoteca inversa. De hecho, compartimos con Anguita Ríos la opinión de que «... la reducción de costes es uno de los principales factores que abanderan esta novedad hipotecaria: los beneficios fiscales justificados por la función social que cumple la hipoteca inversa. En contrapartida se ha relajado la exquisitez doctrinal en la formulación teórica del producto, estableciéndose una regulación incompleta y adoleciendo de toda precisión conceptual»  (340) . Precisamente por este motivo reiteramos la idea central de todo este epígrafe relativo a la hipoteca inversa: que habría sido mucho más adecuado impulsar y beneficiar el contrato de renta vitalicia, pues posee una regulación algo más definida y permite satisfacer infinitamente mejor las finalidades asistenciales que tratan de alcanzarse con esta nueva figura.

Por último queremos destacar las palabras de Muro Villalón, quien afirma que debe tratar de conseguirse que «la persona no deje de percibir la prestación mientras viva, siendo deseable que esta prestación vitalicia no tenga otro tipo de costes que los derivados de la constitución de hipoteca inversa, evitando la constitución de seguros de sobrevivencia que encarecen notablemente este instrumento financiero»  (341) . De hecho, para muchos autores el principal inconveniente de la hipoteca inversa es, precisamente, que normalmente no tiene carácter vitalicio, teniendo que contratarse un seguro adicional si se desea obtener tal carácter, lo que implica rentas más bajas y gastos mayores  (342) .

Resulta triste que en lugar de tratar de solventar los problemas de nuestras figuras tradicionales, para adaptarlos a las nuevas necesidades sociales a través de la evolución lógica que deberían sufrir, se importen por las propias entidades financieras nuevos tipos de negocio, totalmente ajenos a nuestra tradición jurídica e inspirados en modelos anglosajones  (343) .

Es necesario tener en cuenta, además, que a diferencia del contrato de renta vitalicia la hipoteca inversa tiene una serie de restricciones. Se ha puesto de manifiesto que las entidades no celebran hipotecas inversas con cualquier tipo de inmuebles, pues el valor de la vivienda debe ser suficiente para que les resulte rentable el negocio. Por otra parte, se señala que algunas entidades no celebran este tipo de hipotecas si la vivienda no se encuentra en capitales de provincia o en grandes ciudades, bien por motivos organizativos o de negocio, puesto que resulta mucho más sencillo venderla en tales ciudades  (344) . De nuevo, esto nos lleva a considerar mucho más adecuado el contrato de renta vitalicia si la finalidad buscada es, verdaderamente, la asistencial. La razón es sencilla: no parece que los propietarios de las viviendas que interesan a las entidades financieras o aseguradoras sean quienes posean las rentas más bajas y, por tanto, los más necesitados de complementarlas  (345) .

4.  FUENTES NO CONTRACTUALES DE LA RENTA VITALICIA

Al margen de las figuras vistas, existen otras fuentes generadoras de rentas vitalicias que no son verdaderos contratos de renta vitalicia. Tal y como se anunciaba al estudiar el concepto de contrato de renta vitalicia, a pesar de que el art. 1802 CC parece considerar el contrato de renta vitalicia como el único mecanismo capaz de dar lugar a rentas vitalicias, existen otras vías para crearlas, que a pesar de presentar grandes analogías con el contrato en estudio no son verdaderos contratos de renta vitalicia.

Dentro de estas otras fuentes de rentas vitalicias se distinguirán cuatro clases: las rentas vitalicias que nacen de la ley o de una resolución judicial, las que tienen su origen en una disposición mortis causa, y aquellas que nacen de otras fuentes contractuales distintas del contrato regulado en los arts. 1802 y ss. CC.

De las otras fuentes contractuales de renta vitalicia ya se ha hablado, aunque sin ánimo de exhaustividad  (346) . Los ejemplos más claros son el contrato de alimentos y el seguro, que ya han sido objeto de estudio y delimitación en epígrafes anteriores. La mayor parte de los autores introducen el contrato gratuito de renta vitalicia entre estas otras fuentes contractuales de renta vitalicia, considerándolo una auténtica donación en la que el alea ya no es elemento esencial. Sin embargo, desde nuestro punto de vista no es éste el lugar apropiado para estudiar el contrato gratuito de renta vitalicia, porque es un auténtico contrato de renta vitalicia, eso sí, con las especiales características que la gratuidad atribuye a todo contrato. Como en su momento se verá, tales características en absoluto afectan al alea hasta el punto de extinguirla y convertir el contrato en una donación más. El contrato gratuito de renta vitalicia es un contrato aleatorio de renta vitalicia específicamente regulado en el capítulo dedicado a la renta vitalicia, y como contrato de renta vitalicia se estudiará.

Por estos motivos el presente epígrafe se titula «otras fuentes no contractuales de renta vitalicia», porque las fuentes contractuales de renta vitalicia más importantes se han estudiado ya o se estudiarán en la sede apropiada. En este momento se aludirá, brevemente por salirse del objeto principal del trabajo, a las fuentes no contractuales de renta vitalicia: las generadas por disposiciones mortis causa, por la Ley o por Sentencia judicial  (347) .

4.1.  La renta vitalicia nacida de una disposición mortis causa

Las rentas vitalicias nacidas de una disposición mortis causa son rentas vitalicias otorgadas a título gratuito, aunque no por un acto inter vivos sino a través de una disposición testamentaria. La renta vitalicia puede establecerse a través de una institución de heredero o legatario de carácter modal, en virtud del art. 788 CC, aunque la modalidad más habitual es el legado de renta vitalicia, que parece preverse en el art. 880 CC (348) .

Tal y como se dijo en su momento, el legado de renta vitalicia es una institución hereditaria que da lugar a una obligación de renta vitalicia, sin que tal relación pueda identificarse con el contrato que nos ocupa. No obstante, el régimen jurídico del contrato de renta vitalicia servirá para completar la regulación del legado de renta vitalicia en todo aquello que no esté específicamente previsto por el legislador, siempre que no sea incompatible con el régimen jurídico de los legados en general y del legado de renta vitalicia en particular  (349) .

El principal problema de esta figura, desde sus orígenes, es conceptuarlo o no como una relación jurídica unitaria. En el Derecho Romano, para evitar la prohibición de los legados ad diem, el legado de renta vitalicia se configuraba como un legado puro y simple el primer año y sometido a condición en los siguientes. De esta manera se conseguía evitar la prohibición de los legados temporales y configurar la relación como vitalicia, de acuerdo con la propia voluntad del testador. En la actualidad tal construcción carece de sentido y supondría complicar la relación jurídica sin justificación alguna. Tal y como mantiene Beltrán de Heredia, en la actualidad la construcción unitaria se explica fácilmente con la institución de las obligaciones duraderas de ejecución periódica y está perfectamente amparada por el art. 357 CC, que atribuye a las pensiones de este género el carácter de frutos civiles  (350) . Por tal motivo, aunque la dicción del art. 880 CC parece recordarnos aquella construcción, se puede mantener que el precepto no se refiere a un legado diferente y autónomo en cada vencimiento, sino a la pensión que como parte de un legado único y procedente de una única estipulación corresponde satisfacer en los distintos períodos  (351) .

Por lo demás, pocas especialidades presenta el legado de renta respecto del resto de obligaciones de renta vitalicia, salvo, claro está, aquellas que le imprimen su condición de disposición mortis causa. Así, evidentemente, el legado de renta vitalicia está sujeto a reducción si la disposición testamentaria vulnera las legítimas de los herederos forzosos. Además, el testador, que es quien constituye la relación, está sometido a las reglas de capacidad para testar que contienen los arts. 662 y 663 CC. Por su parte el legatario de renta vitalicia, a su vez acreedor o beneficiario de la misma, también está sometido a las reglas generales sobre capacidad e indignidad para suceder establecidas en los arts. 745, 746 y 756 CC, así como a las prohibiciones de los arts. 752, 753 y 754 CC.

Los deudores de la renta vitalicia serán los herederos, en la misma proporción en la que sean herederos, si el testador no gravó a ninguno de ellos en particular con el legado. Si gravó específicamente a uno de los herederos, o a varios de ellos, sólo éstos estarán obligados, tal y como establece el art. 859 CC. Puede ocurrir que el testador grave a un legatario con un legado de renta; en este caso deberá tenerse en cuenta el límite previsto en el art. 858 CC, pues sólo responderá del legado de renta hasta el límite de su propio legado.

El legado de renta vitalicia, al igual que el propio contrato, puede estar sometido a condición, término y modo. En este caso se somete a las reglas específicas previstas para las disposiciones mortis causa, y en lo no específicamente previsto por ellas a las reglas generales de los contratos. A diferencia de lo que ocurre en el contrato de renta vitalicia, el art. 880 CC prevé el pago anticipado de la pensión. Por ello, el legatario puede exigir el primer pago desde el momento en el que se produce el fallecimiento del testador, y retener lo cobrado al principio del plazo aunque la vida contemplada desaparezca antes del vencimiento del mismo, de manera análoga a lo previsto en el art. 1806 CC. Este es el motivo de la confusa dicción del art. 880 CC, la intención de establecer el pago anticipado de las distintas rentas desde el primer día, que parece inducirnos a pensar en un legado diferente y autónomo.

4.2.  La renta vitalicia nacida de una disposición legal

A diferencia de las fuentes de renta vitalicia estudiadas hasta el momento, todas ellas convencionales, esta obligación de renta vitalicia tiene su origen en la ley, es una obligación de renta ex lege.

En nuestro ordenamiento jurídico hay multitud de obligaciones legales de renta vitalicia: las que derivan del Derecho sucesorio, las que proceden del Derecho del trabajo, las resultantes del Derecho de la circulación (aplicable también a las indemnizaciones consecuencia de lesiones no derivadas del tráfico), y la renta vitalicia en que se transforma la obligación contractual de alimentos cuando deviene imposible o de difícil satisfacción.

El carácter legal de la obligación de renta vitalicia no se pierde cuando se establece como una alternativa para los interesados, ni siquiera aunque sean éstos quienes fijen su cuantía y condiciones, siempre y cuando la necesidad de acudir a la decisión judicial se limite a aquellos supuestos de falta de acuerdo  (352) .

En el Derecho sucesorio, el art. 839 CC permite a los herederos satisfacer la parte de usufructo correspondiente al cónyuge viudo asignándole una renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un capital en efectivo. Tal posibilidad puede hacerse efectiva mediante acuerdo de las partes o, a falta del mismo, a través de mandato judicial. En aquellos supuestos en los que se opte por la satisfacción de la cuota usufructuaria en forma de renta vitalicia existirá un supuesto de renta vitalicia ex lege, al que le serán aplicables las normas de los arts. 1802 y ss. CC mientras no resulten incompatibles con su propia naturaleza  (353) .

El art. 839 CC, por tanto, concede a los herederos la facultad de transformar el derecho real de usufructo en un derecho meramente personal, como lo es el de renta vitalicia. No obstante, la merma de garantías que tal transformación supone se ve compensada con la seguridad de tener unos ingresos fijos y determinados, y no variables en función de la productividad de los bienes afectos al usufructo, durante el tiempo que dure la vida del supérstite  (354) . Tal seguridad viene reforzada por la STS de 23 de noviembre de 1962, que permite modificar la pensión, en atención a la cláusula rebus sic stantibus, cuando se produzca un cambio significativo de las circunstancias que dieron lugar al convenio, y por la posibilidad de asegurar la renta mediante hipoteca o cualquier otro tipo de garantía.

Dado el carácter personal de la renta vitalicia, el cónyuge viudo tiene dos opciones para asegurar su derecho  (355) : esperar a que se produzca el incumplimiento de la obligación de pago, en cuyo caso, y en virtud del art. 1805 CC, podrá reclamar el pago de las pensiones vencidas y el aseguramiento de las futuras. O bien, si no desea arriesgarse a que tal incumplimiento se produzca, podrá convenir con los herederos la constitución de una garantía real, cual es la hipoteca de rentas contemplada en el art. 157 de la Ley hipotecaria. Con la constitución de la hipoteca de rentas se eliminan las desventajas derivadas del carácter personal del derecho y se consiguen todas las ventajas derivadas del carácter fijo y constante de la renta vitalicia, sin olvidar que los herederos podrán disfrutar de los bienes de la herencia libres de cualquier tipo de carga.

El Derecho laboral es, posiblemente, el campo donde mayores y más importantes muestras de rentas vitalicias ex lege se pueden encontrar. El ámbito principal de tales rentas vitalicias radica en los ramos de accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, invalidez y jubilación  (356) . Simplemente, a modo de ejemplo, citaremos la previsión contenida en el art. 139 de la Ley general de la Seguridad Social. El párrafo segundo del citado precepto establece que la prestación correspondiente a la incapacidad permanente total consistirá en una pensión vitalicia que sólo excepcionalmente, cuando el beneficiario sea menor de sesenta años, podrá sustituirse por una indemnización a tanto alzado  (357) . En idéntico sentido los párrafos tercero y cuarto del citado artículo fijan, como prestación económica para los supuestos de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez, una pensión vitalicia. La extensión y variedad de tales rentas no puede ser objeto de estudio en el presente trabajo, centrado en el contrato de renta vitalicia, sin embargo no puede dejarse de señalar la idoneidad de la renta vitalicia para satisfacer las pretensiones de este ámbito del derecho, que pretende cubrir las necesidades económicas del beneficiario de la renta cuando ocurre cualquiera de las contingencias previstas en la Ley. Esta pretensión, sin duda, se asegura con los ingresos fijos y constantes que proporciona una renta vitalicia.

En el mismo sentido, y ya dentro del derecho de la circulación, el art. 18 del anexo del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a motor, establece que «En cualquier momento podrá convenirse o acordarse judicialmente la sustitución total o parcial de la indemnización fijada por la constitución de una renta vitalicia en favor del perjudicado».

La mayor parte de la doctrina entiende que la sustitución del tanto alzado en que consiste la indemnización por una renta vitalicia procede en aquellos supuestos en los que las lesiones sean graves y los daños elevados  (358) . Así, por ejemplo, cuando la persona resulta afectada por lesiones permanentes que le impidan desarrollar las actividades esenciales de la vida por sí sola  (359) . Tales indemnizaciones en forma de renta carecen de regulación expresa, por lo que parece oportuno mantener la posibilidad de aplicar la normativa de los arts. 1802 y ss. del Código Civil, teniendo siempre en cuenta la distinta naturaleza de estas rentas vitalicias ex lege (360) .

La diferente naturaleza de la renta vitalicia prevista en este texto legislativo permite que sea actualizable por alteraciones sustanciales en las circunstancias que determinaron su fijación, o por la aparición de daños sobrevenidos, tal y como establece el art. 19 del anexo del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre. Esta previsión no sólo hace referencia a las alteraciones monetarias, en aquellos casos en los que no se haya pactado cláusula de estabilización, sino también a todas aquellas circunstancias que influyan en el estado del paciente, como el transcurso del tiempo, resultados de los tratamientos...  (361) . La razón de ser de la diferencia radica en la diferente naturaleza y finalidad de las rentas, pues el carácter reparador e indemnizador de esta renta ex lege impone la adecuación a las concretas circunstancias del paciente para poder cumplir su finalidad.

Respecto a las garantías de pago de la pensión, indudablemente estas rentas presentan menos problemas que las rentas vitalicias ordinarias, dadas las garantías de solvencia exigidas a las compañías aseguradoras. Sin embargo, la Sentencia judicial podrá exigir la que considere oportuna, pues es evidente que incluso con las cautelas adoptadas por la Ley al respecto han desaparecido y siguen desapareciendo compañías aseguradoras. De hecho, la propia ley prevé una regulación para los supuestos de disolución, liquidación y procedimientos concursales de las mismas  (362) .

Por último, no debe olvidarse la posibilidad, mencionada al hablar del contrato de alimentos, de que la pensión alimenticia sea sustituida por una auténtica renta vitalicia cuando concurran circunstancias que alteren la pacífica convivencia de las partes. En aquel momento hablábamos de que el Código Civil, concretamente el art. 1792 CC, concede a los contratantes la facultad de sustituir la obligación de alimentos por una renta vitalicia cuando se den las circunstancias previstas en el precepto. El origen de esta renta vitalicia radica en la ley, pues los contratantes pactaron una pensión de alimentos que se transformará en renta vitalicia por virtud de lo establecido en el art. 1792 CC.

4.3.  La renta vitalicia nacida de una resolución judicial

La Sentencia judicial también puede ser causa de una obligación de renta vitalicia. Sin embargo, no deben confundirse los supuestos en los que la Sentencia judicial es verdadera causa de una renta vitalicia, con aquellos otros en los que la resolución judicial soluciona la falta de acuerdo entre las partes en la constitución o ejecución de una renta vitalicia, cuyo origen está en un contrato o en una disposición legal  (363) .

Sí tendrá auténtico carácter judicial aquella renta vitalicia que nazca de una Sentencia judicial dictada con el propósito de crearla, cuando tal creación no venga establecida en la Ley.

En algunos sistemas legislativos se concede al juez la facultad de fijar las indemnizaciones correspondientes a lesionados en rentas vitalicias  (364) . En tales supuestos las rentas no pueden considerarse judiciales, sino legales, puesto que su creación viene amparada por la Ley, tal y como ocurre en el Derecho laboral. En nuestro ordenamiento jurídico, hasta la reforma producida en la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a motor por la disposición adicional 8.ª de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenación y supervisión de los seguros privados, que introduce un baremo vinculante para la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación, no se preveía tal posibilidad. Sin embargo, jueces y Tribunales ya venían estableciendo indemnizaciones en forma de renta vitalicia que constituían verdaderas rentas judiciales.

Con la reforma de 1995 se introduce por primera vez la vía de las indemnizaciones en forma de renta en nuestro país, en el art. 18 del anexo introducido por la Disposición adicional octava de Ley 30/1995 de Ordenación de los Seguros Privados en la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a motor  (365) . Desde este momento las rentas vitalicias establecidas por jueces y Tribunales en el ámbito del Derecho de la circulación dejan de ser rentas judiciales para convertirse en verdaderas rentas legales, como ya se ha visto. Sin embargo, el «Sistema para la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación» contenido en el citado anexo, y por tanto el art. 18 que prevé la indemnización en forma de renta, sólo es aplicable a los daños y perjuicios producidos a personas en accidentes de circulación. No obstante, es bien sabido que el denominado «baremo» suele aplicarse analógicamente y de manera orientativa para la valoración de daños y perjuicios no derivados de accidentes de circulación, por lo que queda plantearse si tal práctica es correcta y si en los supuestos no específicamente amparados por la ley las indemnizaciones en forma de renta pueden considerarse auténticas rentas vitalicias de creación judicial.

Como en su momento mantenía De Ángel Yágüez (366) , la obligación de reparar el daño causado que establece el art. 1902 CC otorga a jueces y Tribunales una amplia discrecionalidad a la hora de fijar la forma del resarcimiento, dada la amplitud del término «reparar». Parece indudable, por tanto, la posibilidad de decretar una indemnización en forma de renta en ámbitos distintos al propio del derecho de la circulación. En cualquier tipo ilícito, sea este civil o penal, cabe la reparación del daño causado a través de una renta vitalicia, si bien, los supuestos idóneos para la utilización de este mecanismo indemnizatorio parecen ser, tal y como se indicaba en el ámbito de la circulación de vehículos a motor, aquellos en los que las lesiones dejen secuelas graves, generalmente invalidantes, que supongan la pérdida de la capacidad adquisitiva de la víctima o le impidan desarrollar las actividades más esenciales de la vida de manera independiente  (367) . También resultan adecuadas cuando la expectativa de vida sea reducida o particularmente incierta a causa de la lesión, pues se evita que sean los herederos de la víctima los que se beneficien de la indemnización o que ésta sea insuficiente cuando su vida se prolongue más de lo esperado  (368) .

La legislación y la doctrina italiana exigen que las lesiones tengan carácter permanente para que la indemnización en forma de renta sea viable, porque sólo un daño de tal naturaleza dura toda la vida y, por tanto, es susceptible de ser correctamente indemnizado con una renta vitalicia  (369) . Aunque tal exigencia no aparece en el art. 18 del «Sistema para la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación», parece bastante coherente defender que la renta vitalicia es el mecanismo idóneo de indemnización en los supuestos de lesiones permanentes, que dejarán secuelas de por vida, o en aquellos en los que la expectativa de vida sea reducida o particularmente incierta a causa de la lesión.

Una vez justificada la posibilidad de fijar una indemnización en forma de renta vitalicia en ámbitos distintos al de la circulación de vehículos a motor, y los supuestos en los que tal indemnización resulta más adecuada, sólo queda plantearse si tal renta vitalicia posee el carácter de renta vitalicia judicial que ahora nos ocupa.

El problema, a la hora de determinar si tales indemnizaciones pueden incluirse dentro de las rentas vitalicias judiciales, es que Jueces y Tribunales aplican analógicamente el denominado baremo para resarcir todo tipo de daños corporales, sean estos derivados, o no, de un accidente de circulación. Dada la aplicación analógica del baremo legal podría considerarse que estas rentas vitalicias son legales. Sin embargo, puesto que la citada norma deja claro en su propio título que el ámbito de aplicación son los daños y perjuicios causados en los accidentes de circulación, parece más correcto afirmar que todo el resto de rentas vitalicias indemnizatorias no expresamente contempladas en la ley son auténticas rentas vitalicias judiciales.

En los supuestos de rentas vitalicias judiciales es la Sentencia judicial, en su condición de título constitutivo de la relación, la que determina la estructura, extensión, cuantía y períodos de pago de la pensión  (370) . Sin embargo, ello no impide que le sean aplicables las reglas de los arts. 1802 y ss. del Código Civil en todo aquello no previsto por la Sentencia, siempre que no vaya en contra de su propia naturaleza.

Por último, sólo mencionar que las rentas vitalicias judiciales, como ya se dijo con ocasión de aquellas propias del Derecho de la circulación, pueden ser aseguradas para que no resulten ilusorias. Los mecanismos de garantía son los mismos que para cualquier otra renta vitalicia, que más adelante se estudian  (371) .
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	También en el Derecho valenciano y en el aragonés. Tomamos como referencia la regulación dada por el Derecho catalán por ser muy semejante a la de los otros, y por el hecho de que el Derecho foral valenciano toma algunos preceptos de la regulación catalana. En este mismo sentido se pronuncia García i Sanz, Arcadi, Instituciones de Dret Civil Valencià, 2.ª ed., Colecció Autonomia y Dret, biblioteca de la Universitat Jaume I, Castellón de la Plana, 1996, pág. 113.
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	RocaTrías, Encarna, Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, t. XXX, Revista de Derecho Privado, Edersa, Madrid, 1987, págs. 711 y 712, considera que la duración ilimitada del censal, frente a la vitalicia del violario, así como el hecho de que en esta última figura no tengan que devolverse los capitales recibidos en el momento de la extinción, son las dos principales diferencias de ambas figuras.
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	Respecto de los autores que defienden tal afirmación cabe destacar a Corbella, Arturo, Historia jurídica de las diferentes especies de censos (Memoria premiada con accésit por la Real Academia de Ciencias Morales y Políticas), Imprenta y Litografía de los Huérfanos, Madrid, 1892, pág. 315. El autor es una clara muestra de aquella postura al escribir, textualmente: «Cataluña fue uno de los primeros países en que se practicó la especie de censo que en Castilla se llamaba censo consignativo, y allí recibió el nombre de censal». En el mismo sentido se pronuncia FernándezElías, Clemente, Novísimo tratado histórico filosófico de Derecho civil español, t. II, 2.ª ed. aumentada, Leocadio López, Madrid, 1880, pág. 365, donde opina «Creen algunos que este contrato real y efectivament e lo es de compraventa de un derecho; á nosostros nos parece que no puede ser considerado así, y que más puntos de contacto tiene que con la compraventa con el censo consignativo». En relación con la Jurisprudencia, destacan las SSTS 19 de octubre de 1908 y 6 de febrero de 1915. En la primera de ellas se considera que el censal es un tipo de censo consignativo, puesto que reviste todas las características y condiciones del mismo. La STS 6 de febrero de 1915 vuelve a insistir en que el censal catalán es un auténtico censo consignativo.
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	En este sentido se pronuncia la RDGRN 30 de abril de 1907, pues aunque los considera cargas reales niega que a una carga real se la pueda considerar censo.
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	García, Francisco, Tratado utilísimo y muy general de todos los contratos (transcripción de la edición del año 1583), Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 2003, pág. 373, ya en el año 1583 defiende el carácter personal de este tipo de censos, denominados por algunos vitalicios, pero comúnmente llamados en Valencia violarios. Comparten la opinión, Durán y Bas, Manuel, Memoria acerca de las instituciones del Derecho foral de Cataluña, Imprenta de la casa de la caridad, Barcelona, 1883, pág. 156, SánchezRomán, Felipe, Estudios de Derecho Civil, t. IV (Derecho de obligaciones, Derecho de la contratación), 2.ª ed. corregida y aumentada, Establecimiento Tipográfico Sucesores de Rivadeneyra, Madrid, 1899, pág. 1115, RocaSastre, Ramón M.ª, Derecho hipotecario, t. IV, vol. 2, 6.ª ed. Bosch, Barcelona, 1968, pág. 665, y RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., pág. 711. García i Sanz, Arcadi, Instituciones..., cit., pág. 113, al estudiar el censal diferencia claramente la existencia de un derecho obligacional a percibir las rentas y un derecho real: la hipoteca accesoria que lo acompaña. En el mismo sentido se pronuncia en, «El violari», Homenatge al Doctor Sebastià García Martínez, vol. I, Conselleria de cultura, educació y ciencia de la Generalitat Valenciana, Universitat de Valencia, Valencia, 1988, pág. 180. Puig i Ferriol, LLuis, y RocaTrías, Encarna, Institucions del Dret Civil de Catalunya, Bosch, Barcelona, 1984 (cuyo contenido es idéntico a la 5.ª ed., Tirant lo blanch, Valencia, 1998, en lo relativo al capítulo IX, que se ocupa de los censales y violarios), págs. 134 y 140, también afirman que el censal es una obligación personal que no afecta directamente a los inmuebles, con independencia de las garantías reales pactadas para asegurar su cumplimiento.
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	García i Sanz, Arcadi, Instituciones..., cit., pág. 113, en el Derecho foral valenciano incluye la hipoteca en la definición del censal: «El censal és un dret de percebre una pensió dinerària anual, adquirit per compra a carta de gràcia i garantit amb hipoteca». La exigencia no es aplicable al violario, dado que en el Derecho catalán y en el valenciano el régimen jurídico de ambas instituciones es prácticamente idéntico, dejando a salvo las diferencias que se derivan de su distinta duración.
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	Como lo afirma Durán y Bas, Manuel, Memoria..., cit., pág. 156.
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	RocaSastre, Ramón M.ª, Derecho hipotecario..., cit., pág. 666, considera que una vez constituida la hipoteca en garantía de un censal el débito personal de la pensión queda tan íntimamente unido con el gravamen de la hipoteca, o con el dominio de la finca hipotecada, que en las sucesivas enejenaciones dicho débito personal pasa a cargo del nuevo dueño. Si bien precisa que este criterio es favorecido por una razón de orden institucional de la hipoteca de rentas, y por el propio carácter perpetuo del censal.
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	Opinión que comparte Durán y Bas, Manuel, Memoria..., cit., págs. 156 y 157.
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	En este sentido Navarro Fernández, José Antonio, Jurisprudencia civil comentada. Código Civil, t. II (Arts. 1088 a 1976), dirigidos por Pascuau Liaño, Miguel, Comares, Granada, 2000, pág. 2.876, afirma que cuando se asimila el censo consignativo a la hipoteca se olvida que aquél nació en una economía no monetaria, y que se «moldea» bajo estructuras en las que el capital aún no ejerce su hegemonía.
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	Como también afirma RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., págs. 690 y 691.
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	La Costumbre 8.ª de Cataluña está en el tít. 30, lib. 4, v. 1, Const. y la pragmática dada por Pedro III en 1355 en la Ley 11, tít. 15, lib. 4, v. 2, Const. Broca i de Montagut, Guillem M.ª de, Historia del Derecho de Cataluña, especialmente del civil y exposición de las instituciones del Derecho civil del mismo territorio en relación con el Código Civil de España y la Jurisprudencia, Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya, 1985 (facsímil, Herederos de Juan Gili, Barcelona, 1918), considera que la existencia del censal a mediados del siglo XIII se revela por tres declaraciones de Jaime I, del año 1264, contenidas en el archivo de la Corona de Aragón, registro XIII, fols. 165, 166 y 168.
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	Ley 2, tít. 31, lib. 4, v. 1, Const. Considera Corbella, Arturo, Historia jurídica..., cit., 315 y 317, que con estas denominaciones se hace referencia, respectivamente, al censo consignativo, perpetuo o irredimible por parte del comprador o censualista, y al censo vitalicio o de por vida. Y que censales y violarios se corresponden, a su vez, con las rentas constituidas (constituées), a perpetuidad y vitalicias, del Derecho francés.
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	Según afirma RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., págs. 679 y 680.
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	Furs de Valencia I-III-50. De hecho, la SAP de Tarragona (sección 1.ª), de 30 de noviembre de 1999, en relación al violario considera que «... en sus orígenes podemos citar entre otras cuestiones, que se observa en dos escrituras de compraventa sucesiva en 1248 del Castillo de Gurb, la segunda de ellas por el rey Jaume I)». En este sentido también se pronuncia García i Sanz, Arcadi, «El violari», Homenatge al Doctor Sebastià García Martínez, vol. I, Conselleria de cultura, educació y ciencia de la Generalitat valenciana, Universitat de Valencia, Valencia, 1988, pág. 182.
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	García i Sanz, Arcadi, «El violari...», cit., pág. 182.
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	García i Sanz, Arcadi, «El violari...», cit., pág. 180.
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	En este sentido, García i Sanz, Arcadi, «El violari...», cit., págs. 181 y 182.
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	De nuevo, según, García i Sanz, Arcadi, «El violari...», cit., págs. 181 y 182.
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	Tal y como afirma RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., págs. 681 y ss.
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	También en el Derecho valenciano la constitución de censales y violarios se hacía a través de contratos de compraventa. Como señala García i Sanz, Arcadi, Instituciones..., cit., pág. 113, de esta manera la constitución del censal o violario tiene una causa jurídica, y se logra que el titular del derecho o comprador, en el censal, no tenga la facultad de exigir la devolución del precio o capital. En este sentido también se pronuncia RocaSastre, Ramón M.ª, Derecho hipotecario..., cit., pág. 665, nota 2, quien precisa que solía añadirse un pacto de retroventa. A través de este pacto el vendedor podía redimir el censal, devolviendo el capital o precio de la venta (nota 3).
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	RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., págs. 687 y 688. La distinción entre las obligaciones, denominadas censales y vitalicios, y el contrato que las crea no aparece claramente definida hasta la actualidad. Por este motivo puede mantenerse que el censal es una obligación efecto de un contrato innominado, que los autores tradicionales configuran como una compraventa. El acuerdo de voluntades creador del censal o del violario aparece en un segundo término, destacando solamente el efecto, el propio censal. En este sentido se pronuncia también Puig i Ferriol, LLuis, y RocaTrías, Encarna, Institucions..., cit., pág. 134. 
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	Así lo señalan García i Sanz, Arcadi, «El violari...», cit., pág. 179, y RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., pág. 709.
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	Cons. 25, tít. 11, lib. 7 de las Constitucions i altres Dret de Cataluña de Felipe IV (V), en la primera corte de Barcelona, 1702. En el Derecho valenciano el límite de dos vidas para la duración del violario se contiene en la pragmática de los violarios de 4 de octubre de 1449, recogida en el fur IV-XXIII-63, tal y como pone de manifiesto García i Sanz, Arcadi, Instituciones..., cit., pág. 115. El mismo autor en «El violari...», cit., pág. 183, comenta lo inexplicable de la tardía limitación a dos vidas del violari en el Derecho Catalán, si bien apunta que existe constancia de que ya en el año 1608 se practicaba así.
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	Como también apunta RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., pág. 713.
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	Apreciaciones realizadas por la práctica totalidad de la doctrina que se ocupa del tema. Es el caso de PiñolAgulló, José, «Prestaciones periódicas vitalicias en Derecho común y en Derecho catalán», La Notaría, Reus, febrero de 1947, pág. 30, RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., págs. 714 y 715, a la que pertenece la última afirmación del párrafo, García i Sanz, Arcadi, «El violari...», cit., pág. 183.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	De hecho Durán y Bas, Manuel, Memoria..., cit., pág. 158, consigna que la afinidad entre censales y violarios era tal que solían denominarse censales de por vida.
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	En este mismo sentido se pronuncian Puig i Ferriol, LLuis, y RocaTrías, Encarna, Institucions..., cit., págs. 139 y 140.
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	Fur IV-XXIII-63. De ello deja constancia, García i Sanz, Arcadi, Instituciones..., cit., págs. 115 y 116.
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	Art. 335.2 de la Compilación Catalana, que deriva de la constitución 25, tít. 1, lib. 7, vol. 7 de las de Cataluña. Tal y como expone RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., pág. 715.
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	Respecto del capital se pronuncian en este sentido, García, Francisco, Tratado utilísimo..., cit., pág. 375, Durán y Bas, Manuel, Memoria..., cit., pág. 158, SánchezRomán, Felipe, Estudios de..., cit., t. IV, pág. 1.117, quien considera que el capital del violario debe consistir en dinero «ó á lo sumo en cosas valorables y valoradas en tal». En el Derecho Valenciano, según García i Sanz, Arcadi, Instituciones..., cit., pág. 113, el capital y la pensión consistían en dinero y se relacionaban por el tipo de interés que, al igual que en el Derecho catalan, solía ser del 14.000 por 1.000 (7,14%) ó de 12.000 por mil (5%). Respecto de la pensión destacan la opiniones de García, Francisco, Tratado utilísimo..., cit., pág. 375, y Durán y Bas, Manuel, Memoria..., cit., pág. 157. Algún autor considera que, mediando el consentimiento de las partes, podía pagarse en frutos después de haberse estipulado en dinero. Así lo refiere RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., pág. 698, para quien, en la actualidad, es perfectamente posible, por analogía con la costumbre catalana en materia de enfiteusis aplicable en virtud de la interpretación del art. 330.1 de la Compilación.
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	RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., págs. 681 y ss., considera que los autores clásicos se remiten a la opinión común y a la costumbre de la tierra para determinar el montante de los réditos. No obstante deja constancia de la existencia de autores que, tras hacer referencia a esta norma consuetudinaria, afirman que la pensión solía fijarse en un 14,27% del capital entregado, siendo indiferente que se constituyese sobre la vida de una persona joven o anciana. Es de resaltar que tras la Compilación catalana ya no hay limitación cuantitativa alguna, existe un principio de libertad de las pensiones, que las partes calcularán en atención a la edad y circunstancias de cada caso concreto. En el mismo sentido García i Sanz, Arcadi, «El violari...», cit., págs. 184 y 185. Este último autor opina, en las págs. 181 y 182, que probablemente fue la afluencia de capitales producida después de 1330, y sobre todo después de 1350, la que termina por establecer el interés de 1/7. El autor, además, deja constancia de que tal tasa se encuentra en los violarios vigentes en el año 1346, en la pragmática Valenciana de 1499 (Fur IV-XXIII-63), en violarios del año 1608 y en la Constitución Catalana de las cortes de 1702, tal y como se afirma en el texto.
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	García i Sanz, Arcadi, «El violari...», cit., pág. 185.
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	Tal es la opinión de RocaSastre, Ramón M.ª, Derecho hipotecario..., cit., pág. 665.
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	Se pronuncian en este sentido, RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., págs. 702 y 703, y García i Sanz, Arcadi, Instituciones..., cit., pág. 114.
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	Como apunta Puig i Ferriol, LLuis, y RocaTrías, Encarna, Institucions..., cit., pág. 133.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Comparte estas afirmaciones García i Sanz, Arcadi, «El violari...», cit., pág. 186.
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	Corbella, Arturo, Historia jurídica..., cit., págs. 311 y 312.
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	«Leyes de Toro» en Los Códigos Españoles concordados y anotados, t. VI, La Publicidad, Madrid, 1849, pág. 565. Tal Ley fue posteriomente recogida en la Novísima Recopilación: Ley I tít. XV, libro X.
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	Corbella, Arturo, Historia jurídica..., cit., págs. 311 y 312.
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	SánchezRomán, Felipe, Estudios de Derecho Civil, t. III (Derechos reales, Derecho de la propiedad y sus modificaciones), 2.ª ed. corregida y aumentada, Establecimiento Tipográfico Sucesores de Rivadeneyra, Madrid, 1900, pág. 684.
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	Como pone de manifiesto Corbella, Arturo, Historia jurídica..., cit., pág. 310.
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	SánchezRomán, Felipe, Estudios de..., cit., t. III, págs. 684 y 685, acepta que el censo consignativo se asemeja a la compraventa, por el hecho de que se adquiere el derecho a cobrar una pensión mediante la entrega de un capital, pero niega que en la compraventa tenga función asignada el papel de la cosa censida en el censo consignativo. En este mismo sentido NavarroFernández, José Antonio, Jurisprudencia civil..., cit., pág. 2.871, niega que el censo consignativo se parezca al préstamo garantizado por hipoteca. En su opinión responde a otro imaginario y a otro tipo de organización social en la que las «razones» de la tierra se intentaban hacer valer sobre las del dinero. Por otra parte, sostiene el autor, se conocían supuestos de censo consignativo constituidos en testamento o en razón del matrimonio.
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	Así lo afirma SánchezRomán, Felipe, Estudios de..., cit., t. III, pág. 697. De hecho son muchos los autores que, en su momento, como tal lo consideran. Lo confirman Manresa y Navarro, José María, Comentarios al Código Civil Español, t. XII, 5.ª ed., Instituto Editorial Reus, Madrid, 1951, pág. 61. Beltrán de Heredia y Castaño, José, La renta vitalicia, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, pág. 17.
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	Aunque en Derecho castellano, con carácter general, los autores identifican el censo vitalicio y el censo de por vida, GarcíaGoyena, Florencio, y Aguirre, Joaquín en Febrero reformado o librería de jueces, abogados y escribanos, t. II, 4.ª ed., corregida y aumentada por D. José de Vicente y Caravantes, Imprenta y librería de Gaspar y Roig editores, Madrid, 1852, pág. 362, diferencian ambas instituciones. Los autores consideran que el censo vitalicio puede constituirse en cosa raíz fructífera o en dinero. El primero consiste en «una especie de censo enfitéutico o arrendamiento que hace el dueño de la finca al censatario o enfiteuta, para que la disfrute, con la obligación de cuidarla, repararla y mejorarla, y de pagar á aquel una corta pensión anual», retornando la finca al poder del dueño legítimo transcurrida la vida o vidas por las que se dio. En el censo de por vida, por el contrario, la finca se da con obligación de que el censatario alimente, o contribuya con cierta pensión diaria, al censualista, quedando la finca en poder del primero después de la muerte del censatario. Para los citados autores este último contrato es, más bien, una donación o cesión con gravamen, mientras los supuestos en los que se constituye en dinero «es derecho a percibir paulatina y anualmente el censualista durante su vida el dinero que dio al censatario, sin que después de su muerte tengan obligación éste ni sus herederos á restituir ni pagar á los de aquel parte alguna ni réditos del capital que le entregó».
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	La equiparación del censo de por vida castellano y el violario catalán es una constante en la doctrina. Aunque existen algunas diferencias en el régimen jurídico de ambas instituciones, tales como el número de vidas sobre las que puede constituirse, lo cierto es que son más las analogías que las diferencias. Esto lleva a meditar sobre la posibilidad de que el Derecho común adopte esta institución del Derecho foral catalán o valenciano. García, Francisco, Tratado utilísimo..., cit., pág. 373, parece equipararlos al escribir: «La otra manera de censo temporal es cuando se hace por tiempo cierto pero indeterminado, como por vida de uno o de muchos; el cual censo, por eso le llaman algunos vitalicio, que quiere decir censo de por vida, pero comúnmente se llama en Valencia violario». En el mismo sentido BadenasCarpio, Juan Manuel, en «El origen censual del art. 1802 del Código Civil español», Estudios en homenaje a la profesora Teresa Puente, vol. II, Servei de publicació de la Universitat de València, 1996, pág. 466, así como en «El violari i el censal, fonaments del contracte de renda vitalicia», Revista jurídica de Cataluña, núm. 4, 1996, pág. 66, mantiene que el censo de por vida es el antecedente más inmediato de la renta vitalicia, y que tal figura tenía, y tiene, en los derechos forales en los que mantiene su vigencia, naturaleza obligacional.
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	En este sentido se pronuncia SánchezRomán, Felipe, Estudios de..., cit., t. III, pág. 697. Confirman esta opinión GarcíaGoyena, Florencio, y Aguirre, Joaquín en febrero..., cit., pág. 362, al considerar que el contrato puede constituirse gravando una finca propia o de otro que quiera gravar por él las suyas con esta carga. En este caso el contrato sigue la forma de los consignativos redimibles y tiene carácter real. Por el contrario, cuando se constituye sobre la persona del mismo censatario, o hipotecando para su mayor seguridad alguna otra finca, tiene carácter personal. En contra se pronuncia CastánTobeñas, José, Derecho civil español, común y foral, t. IV (Derecho de obligaciones: las particulares relaciones obligatorias), 15.ª ed. revisada y puesta al día por J. FerrandisVilella, Reus S.A., Madrid, 1993, pág. 744, pues considera que en el censo vitalicio el rentista tiene un derecho real. Para el autor es precisamente esta característica, entre otras, lo que lo diferencia de la renta vitalicia.
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	Gómez de la Serna, Pedro y Montalbán, Manuel, Elementos de Derecho civil y penal de España, t. II, 4.ª ed. nuevamente corregida y aumentada, Imprenta de la compañía de impresores y libreros del Reino, Madrid, 1851, pág. 248. 


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Así lo afirma Beltrán de Heredia y Castaño, José, La renta..., cit., pág. 18. Confirma esta opinión Zurita Martín, Isabel, Contratos vitalicios, Marcial Pons, Barcelona, 2001, pág. 18.
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	Ley VI, tít. XV, lib. X de la Nov. Recop., Pragmática de Felipe II, dada en 1583, en Los Códigos Españoles concordados y anotados, t. III, La Publicidad, Madrid, 1859, pág. 364.
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	La Ley VI, tít. XV, lib. X de la Nov. Recop. es una clara muestra de que en Castilla, a diferencia de Cataluña, sí se recibe el motu proprio de Pio V. Precisamente por este motivo en el violario Catalán no era necesario contar y entregar ante notario y testigos el dinero del precio. De hecho, incluso podía tomarse como precio el capital de otra obligación lícita, cualquiera que fuese su origen. En el mismo sentido se pronuncia SánchezRomán, Felipe, Estudios de..., cit., t. IV, pág. 1.116.
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	Es el caso de Manresa y Navarro, José María, Comentarios..., cit., pág. 63, y SánchezRomán, Felipe, Estudios de..., cit., t. IV, pág. 829. Este último autor confirma que en la práctica se celebraban contratos de censo vitalicio con entrega de bienes inmuebles como base. Incluso reconoce que racionalmente no existe dificultad en que la renta vitalicia se constituya sobre bienes inmuebles, prevía su valoración. La razón es evidente, el futuro rentista puede vendérselos a quien después le pagará la renta, para posteriormente celebrar un sucesivo e inmediato contrato de censo vitalicio con el precio que éste le entrega, tal y como la ley exige. Sin embargo, el autor opina que la nota de la ley es decisiva. Como puede comprobarse, el procedimiento consignado por el autor no es más que el mecanismo complejo de venta de renta ya estudiado. 
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	Tal y como ya se ha visto que afirma, SánchezRomán, Felipe, Estudios de..., cit., t. IV, pág. 829.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Ley VI, tít. XV, lib. X de la Nov. Recop., Pragmática de Felipe II, dada en 1583..., cit.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	Art. 16 de la Instrucción de 9 de noviembre de 1874, sobre la manera de redactar los instrumentos públicos sujetos a registro. Colección Legislativa de España, ed. oficial, t. CXIII, 2.º semestre de 1874, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1875, pág. 948.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	El art. 16 de la Instrucción de 9 de noviembre de 1874, sobre Redacción de Instrumentos Públicos sujetos a Registro, al tratar del modo de capitalizar las pensiones cuyo capital no consta determina que si la pensión es vitalicia se hará la capitalización al tipo de 10 u 8 y 1/3 por cien, según sea la pensión por una o dos vidas, con arreglo, dice el artículo, a la ley XII, título XV, lib. 10 de la Novísima Recopilación. La cita de esta ley está equivocada, pues la ley a la que parece hacer referencia, según su contenido, es la ley XII, título V (no X) de la Nueva Recopilación, no de la Novísima. Respecto al error en la tasa al que se refieren los autores, la ley XII, tít. XV, Lib. V de la Nueva Recopilación no establece el tipo de 8 y 1/3 por cien, en el supuesto de que la pensión sea por dos vidas, sino el de 12000 maravedís el millar. En este mismo sentido se pronuncia SánchezRomán, Felipe, Estudios de..., cit., t. IV, págs. 829, 830 y 831 nota 1, quien niega que el reglamento pueda derogar la ley de la Novísima Recopilación.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Esta prohibición sólo afecta al Derecho común dado que, como se ha visto en otros Derechos peninsulares, como Cataluña y Valencia, el límite no era de una sino de dos vidas. RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., pág. 682.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	El art. 16 de la Instrucción de 9 de noviembre de 1874, sobre Redacción de Instrumentos Públicos sujetos a Registro, en su art. 16, como se ha visto, fija la tasa al tipo de 10 u 8 y 1/3 por cien, según sea la pensión por una o dos vidas, con arreglo a la Ley 12, tít. 15, libro 10 de la Novísima Recopilación, a menos que los interesados establezcan otro diferente. El subrayado no aparece en el precepto, pero se ha introducido para indicar el error en la ley y el hecho de que la tasa no es la que recoge la Ley XII, tít. XV, libro V de la Nueva Recopilación, a la que probablemente quiso referirse.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	La Ley XII, tít. XV, libro V de la Nueva Recopilación, dada por Felipe III en una pragmática de 1608, en Los Códigos Españoles concordados y anotados, t. II, La Publicidad, Madrid, 1850, pág. 364, prescribe su establecimiento a razón de 10.000 maravedís el millar, si se constituye por una sola vida, o a razón de 12000 maravedís el millar si es por dos vidas.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	Los distintos autores fundamentan sus opiniones sobre cuál sea la tasa aplicable en las más diversas leyes. Así, Gómez de la Serna, Pedro, y Montalbán, Manuel, Elementos de..., cit., pág. 249, lo hacen en la ley VI, tít. XV, lib. X, de la Novísima Recopilación, manteniendo que no podía exceder de 1 por 10, cuando esta ley literalmente dice que «y el precio justo de la dicha vida se entienda ser y sea á 7.000 maravedís el millar». GarcíaGoyena, Florencio, y Aguirre, Joaquín, en Febrero..., cit., pág. 363, se basan en la Ley XII, tít. XV, libro V de la Nueva Recopilación, así como en la nota 2 del tít. XV, lib. X de la Novísima, que hace referencia a la primera (no insertada como Ley en la Novísima Recopilación). La misma norma toma como base Escriche, Joaquín, «Renta vitalicia o viajera», Diccionario razonado de legislación y Jurisprudencia, t. IV, nueva edición reformada y considerablemente aumentada por D. José Vicente Caravantes y D. León Galindo y de Vega, Imprenta de Eduardo Cuesta, Madrid, 1876, pág. 914, si bien, mientras los primeros mantienen que su último estado era el de no poderse imponer sino a razon de 10.000 maravedís el millar, el de por una vida, y a razón de 12.000, el de por dos vidas, el segundo considera que la pensión anual será la que establezcan los contrayentes, siempre que no exceda del 10 por cien cuando se constituya por una vida y del 8 y 1/3 por cien cuando sea por dos (el error de este último probablemente sea debido a lo establecido en el art. 16 de la Instrucción de 9 de noviembre de 1874, sobre Redacción de Instrumentos Públicos sujetos a Registro, que, como se ha visto, fija tales tasas «con arreglo a la Ley 12, tít. 15, libro 10 de la Novísima Recopilación»). SánchezRomán, Felipe, Estudios de..., cit., t. IV, pág. 830, notas 1 y 2, considera que primero se estableció la tasa de la séptima parte del precio, en los que se constituyen por una sola vida, según la Ley VI, tít. XV, libro X de la Novísima Recopilación, y que posteriormente se fijó en la décima, en atención a lo establecido en la Ley XII, tít. V, lib. V de la Novísima Recopilación, incurriendo en error, pues la citada ley no tiene ese contenido. Probablemente el autor quiso referirse, en atención a su regulación, a la ley XII, tít. XV, libro V de la Nueva Recopilación. GarcíaGoyena, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios al Código Civil español, t. III-IV, Base, Barcelona, 1973 (reproducción de la edición: Imprenta de la sociedad tipográfica editorial, Madrid, 1852), pág. 119, se apoya en el Real Decreto de 1 de noviembre de 1768, que de manera análoga a lo establecido en la Ley XII, tít. XV, lib. V de la Nueva Recopilación, prescribe su establecimiento a razón de 10.000 maravedís el millar, si se constituye por una sola vida, o a razón de 12.000 maravedís el millar si es por dos vidas. Exactamente la misma postura y la misma base toma Manresa y Navarro, José María, Comentarios..., cit., pág. 66.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	SánchezRomán, Felipe, Estudios de..., cit., t. IV, pág. 830, tras exponer estas consideraciones opina que una resolución judicial de la época se inclinaría a favor de la libertad de contratación. Sin embargo, cita la disposición contenida en el art. 16 de la Instrucción de 9 de noviembre de 1874, que ratifica el tipo para la capitalización de la pensión conforme a la ley recopilada. Aunque en su opinión tal artículo se equivoca en la cita de la ley, y en la doctrina que considera subsistente la posibilidad de constituir el censo vitalicio por dos vidas, le parece una revelación que su autor siga considerando vigente, en materia de cuantía o tipo de la renta, el criterio de la ley recopilada en vez del general de la ley de 14 de marzo de 1856 de libertad sobre el interés. El mismo autor, en Estudios..., cit., t. III, págs. 697 y 698, afirma que la renta no puede exceder de 14 y 2/7 por 100, por más que la libertad de contratación que inspira al Derecho moderno se oponga a la vigencia de esta prescripción y que, según el art. 16 de la instrucción de 9 de noviembre de 1874, la capitalización haya de hacerse al tipo de 10 u 8 y 1/3 por 100 (según sea por una o dos vidas) a menos que los interesados establezcan otra diferente. En opinión de Manresa y Navarro, José María, Comentarios..., cit., pág. 66, la citada ley sienta la regla de la libertad, contra la antigua tasa que hasta ese momento regía.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	Es el caso de GarcíaGoyena, Florencio, y Aguirre, Joaquín en febrero..., cit., pág. 363. Escriche, Joaquín, «Renta Vitalicia...», cit., pág. 914, afirma, como ya se ha dejado constancia, que podía ser fijada libremente por los contratantes, si bien, con el límite de lo establecido en la Ley XII, tít. XV, lib. V de la Nueva Recopilación. No obstante, consideramos que el autor toma como referencia lo establecido en el art. 16 de la Instrucción de 9 de noviembre de 1874, sobre Redacción de Instrumentos Públicos sujetos a Registro, que, erróneamente, fija tal posibilidad «con arreglo a la Ley 12, tít. 15, libro 10 de la Novísima Recopilación». En opinión de Gómez de la Serna, Pedro, y Montalbán, Manuel, Elementos de..., cit., pág. 249, aunque en principio la renta sólo puede constituirse por una vida y su tasa no puede exceder de uno por diez, los contratantes, teniendo en cuenta las condiciones indicadas en el texto, podían hacer una regulación más moderada.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Ley XII del título XV del libro V de la Nueva Recopilación, ya citada. 


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Tal es la opinión de GarcíaGoyena, Florencio, y Aguirre, Joaquín en Febrero..., cit., pág. 363, y Escriche, Joaquín, «Renta Vitalicia...», cit., pág. 914. 


	 Ver Texto 




	 (65) 

	La ley VI, tít. XV, libro X de la Novísima Recopilación se traslada de la ley VIII, tít. XV, lib. V de la Nueva Recopilación, donde se hallaba, a la Novísima. No ocurre lo mismo con la Ley XII, tít. XV, lib I de la Nueva Recopilación, dada por D. Felipe III en 1608, en la que sin tratar directamente la cuestión, después de fijar el precio de los nuevos juros y censos al quitar en un precio no inferior a 20.000 maravedís el millar, se añade: «y los de por una vida a razón de 10.000 maravedís el millar, y los de por dos vidas a 12000 maravedís el millar». Exclusivamente en estas palabras, por las que sólo incidentalmente podría declararse derogada la ley de Felipe II, se fundan quienes defienden la posibilidad de constituir la renta vitalicia por dos vidas. Sin embargo, esta ley no esta incluida en la Novísima Recopilación, «y esto no fue olvido ni descuido, sino una cosa hecha de propósito y con el determinado objeto de suprimir la parte de la ley que se refiere a los censos vitalicios». Clara muestra de ello está en la nota 2 del mismo título y libro, que hace referencia a la prohibición de constituir nuevos juros y censos al quitar, contenida en las Leyes XII y XIII del tít. XV, libro V de la Nueva Recopilación, pero omite las referencias que la Ley XII hace a los censos vitalicios. Del hecho de que en la citada nota no se inserte toda la Ley XII del tít. XV, libro V de la Nueva Recopilación, sino sólo una parte de ella, omitiendo concretamente lo que se refiere al censo vitalicio, se infiere que quiso hacerse una alteración precisamente en ese punto, sin pretender amparar la posibilidad de que el censo vitalicio se constituya por dos vidas. En este sentido se pronuncia SánchezRomán, Felipe, Estudios de..., cit., t. IV, pág. 829, nota 1, citando textualmente la 13.ª edición del vol. II de la obra citada de Gómez de la Serna, Pedro y Montalbán, Manuel. Si bien, parece que esta misma argumentación echa por tierra la tesis de quienes defienden, con base en la citada ley de la Nueva Recopilación, que el precio de los censos vitalicios sea a razón de 10.000 maravedís el millar el de por una vida y a razón de 12.000 maravedís el millar el de por dos vidas.


	 Ver Texto 




	 (66) 

	En este sentido se pronuncian, Manresa y Navarro, José María, Comentarios..., cit., pág. 65, Scaevola, Quintus Mucius, Código Civil, t. XXVIII (De los contratos aleatorios o de suerte, de las transacciones y compromisos, de la fianza: arts. 1790 a 1856), comentado y concordado extensamente y con un estudio comparativo de los principales Códigos europeos y americanos, redactado por Eugenio VázquezGundín, Instituto editorial Reus, Madrid, 1953, pág. 195.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	SánchezRomán, Felipe, Estudios de..., cit., t. IV, pág. 832.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Ambas leyes, dadas por D. Carlos y D.ª Juana el año 1534, vienen recogidas en Los Códigos Españoles..., cit., t. III, pág. 363.


	 Ver Texto 




	 (69) 

	Tal y como afirma, Manresa y Navarro, José María, Comentarios..., cit., pág. 62. Para el autor este dato es el que diferencia este contrato del préstamo.


	 Ver Texto 




	 (70) 

	Gómez de la Serna, Pedro, y Montalbán, Manuel, Elementos de..., cit., pág. 249, y GarcíaGoyena, Florencio, y Aguirre, Joaquín, en Febrero..., cit., pág. 363, indican que es opinión común que el capital muere con el censo mismo, es decir, con la vida de la persona a cuyo favor se impone, sin quedar en sus herederos acción para repetirlo en todo ni en parte. Por ello afirman que cuantos más días corren de la vida del censualista más va perdiendo de su capital, siéndo menor su valor. Esta es otra de las diferencias fundamentales con el censo consignativo, pues en este último el capital se mantiene siempre en un mismo ser, sin extinguirse ni minorarse por muchas pensiones anuales que se paguen. De hecho, el capital pertenece enteramente al censualista que lo dio, a sus herederos o a quien tenga su acción, en cualquier tiempo que el censatario o los suyos lo rediman. 


	 Ver Texto 




	 (71) 

	GarcíaGoyena, Florencio, y Aguirre, Joaquín, en Febrero..., cit., pág. 363, afirma que no sólo expira la obligación de contribuir, sino que quedan exentas las hipotecas, desapareciendo las responsabilidades del censatario y sus sucesores aunque el censualista muera antes de que se consuma el capital que dio a censo. Queda exento el censatario incluso cuando haya transcurrido muy poco tiempo desde la constitución del censo, porque el censatario hace suyo el capital y es irredimible por su propia naturaleza.


	 Ver Texto 




	 (72) 

	Así lo afirma, Gómez de la Serna, Pedro y Montalbán, Manuel, Elementos de..., cit., pág. 250.


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Tal es la opinión de GarcíaGoyena, Florencio, y Aguirre, Joaquín, en Febrero..., cit., pág. 363, y Gómez de la Serna, Pedro y Montalbán, Manuel, Elementos de..., cit., pág. 250.


	 Ver Texto 




	 (74) 

	Escriche, Joaquín, «Renta Vitalicia...», cit., pág. 914.


	 Ver Texto 




	 (75) 

	Defiende esta opinión, Del Moral y Luna, Alfonso, «La renta vitalicia y su intimidad con la hipoteca de renta», Revista de Derecho Privado, 1952, pág. 806. Con idénticas palabras se pronuncia en «El contrato de renta vitalicia como modalidad del de compraventa», Estudios Jurídicos del Colegio Notarial de Barcelona, 1959, pág. 222. 


	 Ver Texto 




	 (76) 

	Beltrán de Heredia y Castaño, José, La renta..., cit., págs 19 y 20.


	 Ver Texto 




	 (77) 

	Laurent, Francesco, Principii di Diritto Civile, vol. XXVII, «Del prestito», 1.ª traducción italiana, Leonardo Vallardi, Milano, 1886, pág. 238. Debe matizarse que costituzione de rendita era el nombre que adoptaban las constituciones de rentas nuevas en el derecho antiguo.


	 Ver Texto 




	 (78) 

	Equipara el censal y violario catalanes con las figuras reguladas en los arts. 1909 a 1914 del Code, también, BadenasCarpio, Juan Manuel, en «El violari i el censal...», cit., pág. 62.


	 Ver Texto 




	 (79) 

	Portalis, Jean-Etienne-Marie, «Exposé des motifs du titre des contrats aléatoires», Ecrits et discours juridiques et politiques, Presses Universitaires d´Aix-Marseille, Aix en Provence, 1988, pág. 168. Debe tenerse en cuenta que el art. 1968 del Code establece la posibilidad de constituir una renta vitalilicia a título oneroso mediante una suma de dinero, o bien mediante una cosa mueble o inmueble.


	 Ver Texto 




	 (80) 

	Laurent, Francesco, Principii di Diritto Civile..., cit., págs. 241 y 242, en una clara referencia a la necesidad de configurar los contratos de préstamo con interés como compraventas, para eludir las prohibiciones de usura propias del Derecho antiguo.


	 Ver Texto 




	 (81) 

	En la constitución de renta el acreedor se obliga a no repetir el capital, es exclusivamente acreedor de los frutos. En el mutuo, por el contrario, el mutuante es acreedor de un capital. En el mutuo constituido bajo la forma de renta vitalicia, además, el derecho del acreedor se extingue con la muerte de la persona sobre cuya vida se constituye, y la tasa de la renta se configura de manera que se amorticen, a un tiempo, intereses y capital. Señala estas diferencias Laurent, Francesco, Principii di Diritto Civile..., cit., pág. 243.


	 Ver Texto 




	 (82) 

	Es un claro ejemplo Laurent, Francesco, Principii di Diritto Civile..., cit., págs. 241 y 242. El autor asimila la renta vitalicia constituida mediante un bien mueble o inmueble a la compraventa, y la constituida mediante una suma de dinero al mutuo con interés. BadenasCarpio, Juan Manuel, en «El origen censual del art. 1802...», cit., pág. 462, así como en «El violari i el censal...», cit., pág. 62, considera que las figuras recogidas en los arts. 1909 a 1914 del Code son la causa de la distinción entre una renta vitalicia real y otra consensual.


	 Ver Texto 




	 (83) 

	Así puede comprobarse en GarcíaGoyena, Florencio, Concordancias..., cit., pág. 81. Los arts. 1655 y 1656 regulan dos figuras de préstamo con interés de contenido análogo al censal y al censo vitalicio, o violario catalán, respectivamente. 


	 Ver Texto 




	 (84) 

	BadenasCarpio, Juan Manuel, en «El origen censual del art. 1802...», cit., págs. 462 y ss., así como en «El violari i el censal...», cit., págs. 63 y ss. Comparte esta opinión, ImazZubiaur, Leire, «Elementos estructurales y régimen de ineficacia del contrato de renta vitalicia», Revista de Derecho Privado, enero-febrero, 2008, pág. 46.


	 Ver Texto 




	 (85) 

	De hecho GarcíaGoyena, Florencio, Concordancias..., cit., pág. 81, al citar las concordancias del art. 1655, alude en primer lugar al art. 1909 del Code francés.


	 Ver Texto 




	 (86) 

	En el mismo sentido BadenasCarpio, Juan Manuel, en «El origen censual del art. 1802...», cit., pág. 462, así como en «El violari i el censal...», cit., pág. 63.


	 Ver Texto 




	 (87) 

	Tal y como defienden, entre otros muchos, RocaTrías, Encarna, Comentarios..., cit., pág. 711, García i Sanz, Arcadi, Instituciones..., cit., pág. 113, así como en «El violari...», cit., pág. 180, Puig i Ferriol, LLuis, y RocaTrías, Encarna, Institucions..., cit., págs. 134 y 140. Autores ya citados con ocasión del estudio de los precedentes forales de la renta vitalicia.


	 Ver Texto 




	 (88) 

	No hemos de olvidar, que incluso Corbella, Arturo, Historia jurídica..., cit., págs. 313 y ss., considera que el censal es el censo consignativo de Cataluña.


	 Ver Texto 




	 (89) 

	Mantiene esta misma opinión, BadenasCarpio, Juan Manuel, en «El origen censual del art. 1802...», cit., pág. 463, nota 31. El autor, además, hace notar la contradicción introducida por los redactores del proyecto al limitar la constitución de la figura a una vida, cuando su régimen jurídico se remite al de la renta vitalicia. La contradicción radica en que el contrato de renta vitalicia, al igual que la rente viagère del Code, no limita el número de vidas sobre las que puede realizarse la estipulación. Pone de manifiesto esta contradicción, también, Manresa y Navarro, José María, Comentarios..., cit., pág. 66.


	 Ver Texto 




	 (90) 

	En las concordancias de este artículo, de nuevo, aparecen en primer término los arts. 1910 y 1914 franceses, como puede comprobarse en GarcíaGoyena, Florencio, Concordancias..., cit., pág. 81. BadenasCarpio, Juan Manuel, «El origen censual del art. 1802...», cit., págs. 463 y 464, sostiene que los autores del proyecto no dejan de considerar que la figura es un préstamo con carácter real, que participa de los caracteres descritos en el art. 1655, por el hecho de remitir a la regulación del contrato de renta vitalicia. En este mismo sentido se pronuncia ImazZubiaur, Leire, «Elementos estructurales...», cit., pág. 46, pues afirma que ambos soportes negociales ostentaban una clara eficacia real.


	 Ver Texto 




	 (91) 

	En el mismo sentido cabe señalar, con NavarroFernández, José Antonio, Jurisprudencia civil..., cit., pág. 2.870, que tanto el censo consignativo como el reservativo habían dejado de constituirse, en la práctica, mucho antes de la promulgación del Código Civil. En su opinión, tales figuras sólo se mantienen en nuestro Código para arropar a la enfiteusis, de cara a mantener con vida toda una serie de rentas a favor de los censualistas o titulares del dominio directo. En la pág. 2.906, el autor señala que algún notario, en los años cincuenta, pensó en resucitar la figura del censo consignativo como fórmula de crédito en el sector agrario. Sin embargo no ha sucedido, porque se trata de una figura cuyo significado y función no se comprende ni es adecuada al funcionamiento de una economia capitalista en la que existen, además, multitud de figuras de financiación y garantía que no requieren para nada la resurrección del censo.


	 Ver Texto 




	 (92) 

	En el derecho catalán, tal y como lo confirma la SAP de Tarragona (Sección 1.ª), de 30 de noviembre de 1999, se produjo un intento de asimilación del censo vitalicio y el violario a la renta vitalicia. En el Proyecto de Apéndice al Código Civil, en su art. 2253, se establecía que: «El contrato aleatorio de renta vitalicia obliga al deudor a pagar una pensión o rédito anual por un capital en dinero, en cual caso se llama violario, o por un capital en bienes muebles o inmuebles, cuyo dominio se le transfiere desde luego con la carga de la pensión, en cual caso se llama vitalicio». Si bien, posteriormente queda definitivamente configurado como censo, con la propia naturaleza de carga real. Así lo configura el art. 336 de la Compilación de Derecho civil de Cataluña, posteriormente derogado por la Ley de Censos 6/1990, de 16 de marzo. Esta última ley regula el censo vitalicio, en sus arts. 28 a 32, configurándolo como censo, con naturaleza de carga real, y otorgándole una regulación muy similar a la de la renta vitalicia. Esta norma se deroga por Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto del Código Civil de Cataluña, relativo a los derechos reales, que lo regula en sus arts. 565-29 a 565-33 de manera prácticamente idéntica, manteniendo su carácter censal. 


	 Ver Texto 




	 (93) 

	Tal afirmación viene corroborada por Puig i Ferriol, LLuis, y RocaTrías, Encarna, Institucions..., cit., pág. 140, que consideran al violario un contrato semejante a la renta vitalicia, con características propias e incluido dentro de las formas censales y de los contratos destinados a la obtención de crédito. Esta afirmación unida a la que realizan en la pág. 133, afirmando que la creación de nuevas formas de garantía más rentables para el acreedor es una de las causas de la decadencia de la institución, conduce a pensar que fuera ésta la causa de la supresión y sustitución de tales figuras por el nuevo contrato aleatorio de renta vitalicia. Por tanto, parece muy probable que una institución de similares características a la que tenemos hoy en día, y que empieza a desaparecer, se amolde a las nuevas necesidades de la época para transformarse en el contrato de renta vitalicia que conocemos en la actualidad.


	 Ver Texto 




	 (94) 

	Así lo pone de manifiesto Manresa y Navarro, José María, Comentarios..., cit., pág. 63.


	 Ver Texto 




	 (95) 

	Así lo señala, de nuevo, Manresa y Navarro, José María, Comentarios..., cit., pág. 66.


	 Ver Texto 




	 (96) 

	Otros autores, por el contrario, lo que pretenden es construir una teoría unitaria de la figura, que pueda servir para presidir la regulación de todas las variantes que se den en la práctica. Tal es el caso de Beltrán de Heredia y Castaño, José, La renta..., cit., que expresamente lo manifiesta en su pág. 7. También Butera, Antonio, Del contratto vitalizio, Utet, Torino, 1935, o Quiñonero Cervantes, Enrique, La situación jurídica de renta vitalicia, Secretariado de Publicaciones Universidad de Murcia, Murcia, 1979, que, como anuncia en su pág. 23, trata de buscar los elementos comunes de los distintos negocios de renta vitalicia para intentar realizar un tratamiento unitario de la misma, y centrarse en lo que denomina «la situación jurídica de renta vitalicia». 


	 Ver Texto 




	 (97) 

	De Buen, Demófilo, «Voz: renta vitalicia», Enciclopedia Jurídica Española, t. XXVII, Francisco Seix editor, Barcelona, publicación autorizada por RO de 4 de junio de 1910, pág. 217.


	 Ver Texto 




	 (98) 

	Del Moral y Luna, Alfonso, «El contrato de renta vitalicia...», cit., pág. 207.


	 Ver Texto 




	 (99) 

	Molleda, A., «Legado de renta vitalicia y legado a cargo del legatario», Revista de Derecho Español y Americano, octubre-diciembre, 1959, págs. 1059 y ss. También señalan la diferencia entre la obligación de renta vitalicia y el contrato de renta vitalicia Planiol, Marcel y Ripert, Jorge, en Tratado práctico de Derecho civil francés, traducido por DíazCruz, Mario, t. IX (Los contratos civiles), 2.ª parte, Cultural S.A, La Habana, 1946, pág. 514, para quienes la renta vitalicia consiste en una suma que una persona se obliga a pagar cada año a otra mientras viva. Esta renta vitalicia, señalan los autores citados, puede resultar de un contrato, pero no siempre es así, puesto que también puede nacer de un legado o ser rentas vitalicias indemnizatorias. Josserand, Louis, Derecho civil, t. II, vol. II (contratos), traducido por Cunchillos yManterola, Santiago, Ediciones jurídicas Europa-América, Bosch y Cía., Buenos Aires, 1951, pág. 346, y en Cours de Droit Civil Positif Français, vol. II, 2.ª ed., Libraire du Recueil Sirey, Paris, 1933, pág. 756, afirma que la renta vitalicia es un crédito que da derecho a su titular, el acreedor de la renta, mientras dure su vida, a ciertas rentas en dinero que toman el nombre de pensiones, y que deben ser pagadas por el deudor de la misma. También señala que, a pesar de que el Código Civil francés lo regule dentro del epígrafe dedicado a los contratos aleatorios no siempre procede de un contrato, puesto que puede establecerse por testamento o legado.


	 Ver Texto 




	 (100) 

	Enneccerus Ludwig, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho civil, edición española, t. II (Derecho de obligaciones), vol. II (Doctrina especial), 2.ª parte, 15.ª revisión por Lehman, Heinrich, 3.ª ed., traducción con anotaciones por PérezGonzález, Blas y Alguer, José, CastánTobeñas, José, RocaSastre, Ramón M.ª, PuigBrutau, José, FerrandisVilella, José, Bosch, Barcelona, 1966, pág. 772. (En el mismo sentido se pronuncian en la edición de 1950, pág. 455, la única diferencia es que en ésta hacen referencia a la «vida de un hombre», en vez de a la «vida de una persona»). En el mismo sentido, destacando el carácter vitalicio y las prestaciones periódicas como las notas más características de esta obligación: Andreoli, Marcello, Fonti e natura giuridica della rendita vitalizia, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1939, pág. 5. El autor afirma que la relación de renta vitalicia presenta, constantemente, la naturaleza de una relación obligatoria de duración y ejecución periódica en la que está prefijado un término final, determinado por la extinción de la denominada vida contemplada; Beltrán de Heredia y Castaño, José, La renta..., cit., pág. 27, considera, a pesar de la diversidad de fuentes de la que puede nacer la renta, que siempre presenta la misma naturaleza jurídica: una obligación duradera de ejecución periódica, sometida a un término final fijo e inderogable, la duración de la vida contemplada para el nacimiento de la obligación; QuiñoneroCervantes, Enrique, La situación jurídica..., cit., pág. 10, mantiene que, por cualquier título por el que se constituya, la renta vitalicia da derecho a percibir una prestación periódica durante un lapso de tiempo que se medirá por la duración de una vida humana. También define la renta vitalicia en sentido genérico, con independencia de su origen, como el derecho de una persona a recibir de otra una pensión en dinero u otras cosas fungibles, mientras dure la vida del acreedor o de otro sujeto inicialmente determinado; Guilarte Zapatero, Vicente, «Comentario a los artículos 1.790-1.880 del Código Civil», en Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, dirigidas por Manuel Albadalejo, t. XXII, vol. 1.º, Edersa, Madrid, 1982, pág. 383, y ZuritaMartín, Isabel, Contratos vitalicios..., cit., pág. 16, comparten concepciones muy similares a las expuestas, destacando el carácter periódico y vitalicio de la obligación.


	 Ver Texto 




	 (101) 

	Así lo afirma Enneccerus Ludwig, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho..., cit., 1966, págs. 772 y 777.


	 Ver Texto 




	 (102) 

	Como constata Enneccerus Ludwig, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho..., cit., 1966, pág. 773.


	 Ver Texto 




	 (103) 

	En el mismo sentido Enneccerus Ludwig, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho..., cit., 1966, pág. 773.


	 Ver Texto 




	 (104) 

	Corrobora tal posición Enneccerus Ludwig, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho..., cit., 1966, pág. 773.


	 Ver Texto 




	 (105) 

	Enneccerus Ludwig, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho..., cit., 1966, pág. 775.


	 Ver Texto 




	 (106) 

	Se muestran favorables a tal posibilidad: Enneccerus Ludwig, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho..., cit., 1966, pág. 780 (también en la edición de 1950, pág. 460); Andreoli, Marcello, «La rendita vitalizia», Trattato di Diritto civile Italiano, dirigido por Vasalli, Filippo, t. III, vol. 8.º, fasc. 4.º, 2.ª ed., Utet, Torino, 1954, pág. 3, para quien, aunque los presupuestos para la instauración de una renta vitalicia son diversos, en relación a las peculiaridades de las distintas fuentes generadoras, una vez constituido y perfeccionado el vinculum iuris son aplicables, en lo referente al desenvolvimiento, ejecución y extinción de la relación, principios generales comunes a las distintas figuras de renta; Lener, Ángelo, «Voz: vitalizio», Novísimo Digesto Italiano, a cura di Azara, Antonio y Eula, Ernesto, vol. XX (un-z), 3.ª ed., Utet, Torino, 1957, riestampa 1982, pág. 1.018. En nuestra doctrina pueden mencionarse, entre otros muchos autores, a Beltrán de Heredia y Castaño, José, La renta..., cit., pág. 27, para quien la diversidad de fuentes de las que puede nacer la renta vitalicia no impide que, una vez constituida la relación, presente siempre un carácter unitario. Tal carácter unitario permite aplicar a la figura toda una serie de principios generales comunes a los distintos supuestos, en especial en lo que se refiere a la estructura, contenido o efectos, y extinción; ZuritaMartín, Isabel, Contratos vitalicios..., cit., quien en la pág. 16 defiende la posibilidad, en teoría, de aplicar las normas propias del contrato para solucionar situaciones conflictivas de renta vitalicia que carecen de normativa jurídica concreta. De hecho, en la pág. 237 mantiene que «... constituida una relación obligatoria de renta vitalicia la normativa específica del contrato de este nombre que recoge el Código Civil puede considerarse aplicable, con independencia de la fuente que lo haya generado». Como un ejemplo concreto de esta posibilidad la autora, en las págs. 239 y 240, se refiere a las rentas vitalicias con carácter resarcitorio, dada la parquedad con la que se regula esta forma de indemnización por el anexo de la Ley 30/1995, que sólo la menciona sin establecer el régimen jurídico aplicable. En este sentido considera indudablemente aplicable el art. 1805 CC. 


	 Ver Texto 




	 (107) 

	Tal es la opinión de ZuritaMartín, Isabel, Contratos vitalicios..., cit., pág. 13.


	 Ver Texto 




	 (108) 

	En términos muy similares se pronuncia BadenasCarpio, Juan Manuel, La renta vitalicia onerosa: estudio jurisprudencial y breve ensayo doctrinal, Aranzadi, Pamplona, 1995, pág. 124. Sin embargo, el autor limita la posibilidad de la pensión vitalicia a una prestación en dinero.


	 Ver Texto 




	 (109) 

	La RDGRN de 1 marzo de 1939 es una de las pocas que trata de dar una noción del contrato, y aunque peca de incompleta y de excesivamente literalista respecto del art. 1802 CC, debe destacarse, pues el resto de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, o de la Dirección General de Registros y del Notariado, se han limitado a enumerar alguno de sus caracteres. En este sentido se pronuncia BadenasCarpio, Juan Manuel, Jurisprudencia civil comentada, t. II (arts. 1088 a 1976), dirigida por PascuauLiaño, Miguel, Comares, Granada, 2000.


	 Ver Texto 




	 (110) 

	Así lo pone de manifiesto, también, Beltrán de Heredia y Castaño, José, La renta..., cit., pág. 23. En el mismo sentido BadenasCarpio, Juan Manuel, La renta vitalicia..., cit., pág. 125, y muchos otros autores que se han ocupado del tema.


	 Ver Texto 




	 (111) 

	Tal y como manifiesta Andreoli, Marcello, Fonti e..., cit., pág. 12.


	 Ver Texto 




	 (112) 

	Como afirma Andreoli, Marcello, Fonti e..., cit., pág. 18.
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	 (113) 

	Butera, Antonio, Del contratto..., cit., págs. 17 y ss.


	 Ver Texto 




	 (114) 

	Así lo pone de manifiesto, también, GuilarteZapatero, Vicente, «Comentario...», cit., pág. 386, citando a Pires de Lima y AntunesVarela, pág. 597.


	 Ver Texto 




	 (115) 

	En este sentido, GuilarteZapatero, Vicente, «Comentario...», cit., págs. 386 y 387, citando a Pires de Lima y AntunesVarela, pág. 597.


	 Ver Texto 




	 (116) 

	Enneccerus Ludwig, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho..., cit., 1966, págs. 772 y ss. El nuevo BGB continúa regulando la renta vitalicia en los parágrafos 759 a 761 y mantiene, en esencia, la misma regulación de la renta vitalicia que su predecesor, por lo que resulta plenamente vigente toda la doctrina anterior.


	 Ver Texto 




	 (117) 

	Estas referencias lo son al Código de Vélez Sarsfield (del año 1869). Aunque existieron varios proyectos de modificación, uno de los cuales dedicaba el capítulo XXV al contrato oneroso de renta vitalicia (arts. 1512 a 1521), ninguno de ellos ha salido adelante.


	 Ver Texto 




	 (118) 

	Así lo afirma Zago, José Alberto, El contrato oneroso de renta vitalicia, Universidad, Buenos Aires, 1990, pág. 25. También, Lorenzetti, Ricardo Luis, Tratado de los Contratos, t. III, Rubinzal-Culzoni editores, Buenos Aires, 1999, págs. 563 y 564, para quien el contrato no queda concluido sino por la entrega del dinero o tradición de la cosa en que consiste el capital. Para el autor, de no existir la entrega de capital no existiría el contrato y sólo estaríamos ante una promesa aceptada de contrato. El art. 2071 es el que declara el carácter real del contrato al establecer: «El contrato oneroso de renta vitalicia no puede ser hecho, pena de nulidad, sino por escritura pública, y no quedará concluido sino por la entrega del dinero, o por la tradición de la cosa, en que consistiese el capital». En el mismo sentido, Rinessi, Antonio J., Contratos, t. II (Parte especial), Mave, Buenos Aires, 2000, págs. 533 y 534, afirma que el contrato es real porque se perfecciona cuando el constituyente entrega el capital, no antes. Además, con respecto al capital, mantiene que se debe operar la tradición de la cosa, si es mueble o inmueble, o la entrega de la suma de dinero. Por último, y como consecuencia del carácter real del contrato, defiende su unilateralidad.


	 Ver Texto 




	 (119) 

	En este sentido, Zago, José Alberto, El contrato..., cit., págs. 163 y ss.


	 Ver Texto 




	 (120) 

	Debe destacarse que el art. 2210 del Código niega el carácter aleatorio de la renta vitalicia gratuita, remitiendo su régimen jurídico al de las donaciones o legados. No obstante, permite aplicar las normas del contrato de renta cuando no fueren contradictorias con la gratuidad. El citado precepto prescribe: «Cuando se constituye una renta vitalicia gratuitamente, no hay contrato aleatorio. Se sujetará, por tanto, a las reglas de las donaciones y legados, sin perjuicio de regirse por los artículos precedentes, en cuanto le fueren aplicables». Información obtenida de la Red de Información Jurídica LegislaciónAndina, Ecuador. Derecho Civil. Código Civil Codificación N.º 000. RO/ Sup 104 de 20 de noviembre de 1970. Consultado en http://www.cajpe.org.pe/rij/bases/legisla/ecuador/1.HTM, el 21 de junio de 2008. 
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	 (121) 

	Código Civil de Venezuela, Gaceta Oficial núm. 2.990, 26 de julio de 1982, consultado en http://www.leyesvenezolanas.com/cc.htm. Consultado el 21 de junio de 2008.


	 Ver Texto 




	 (122) 

	Manresa y Navarro, José María, Comentarios..., cit., pág. 68, hace referencia, en este sentido, al Código de Chile (art. 2264), Colombia (art. 2287), Honduras (art. 1822), que es una reproducción exacta del Español, y al Código de México de 1928, cuyo art. 2774 concuerda casi exactamente con el nuestro. Respecto a aquellos que no contienen disposición ninguna relativa al contrato que nos ocupa, señala los Códigos de Bolivia y Guatemala. Además de algunos de los anteriores, Scaevola, Quintus Mucius, Código..., cit., págs. 198 y 199, también menciona al Código Uruguayo, cuyo art. 2182 contempla un contrato de renta vitalicia de similares características a los europeos. Fuera de la órbita Latinoamericana, Beltrán de Heredia y Castaño, José, La renta..., cit., págs. 24 y 25, pone de manifiesto que el Código federal de las obligaciones suizo, del año 1911, diferencia entre renta vitalicia, a la que denomina «rente viagère», y contrato de alimentos, «contrato d´entretien viagère», con sumo detenimiento.
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	 (123) 

	Barberán Francisco y Domingo, Rafael, Código Civil japonés, edición bilingüe y actualizada a 30 de septiembre de 2006, Thomson, Aranzadi, Navarra, 2006, págs. 351 y 352.


	 Ver Texto 




	 (124) 

	En tal sentido se pronuncia, también, CorbalFernández, Jesús, Comentario del Código Civil, coordinado por SierraGil de la Cuesta, Ignacio, t. 8 (arts 1790 a 1902), Bosch, Barcelona, 2000, pág. 46.


	 Ver Texto 




	 (125) 

	Tal confusión se produce principalmente con los censos consignativo y reservativo, que son los más directamente relacionados con su origen histórico. Si bien, antes de que el contrato de renta vitalicia estuviese perfectamente delimitado también se confundía esta relación en ciernes con la enfiteusis. Desde la tipificación de la figura, sin embargo, la confusión con el censo enfiteutico es imposible, pues éste produce la división de la finca en dominio útil y directo. En este mismo sentido se pronuncia BadenasCarpio, Juan Manuel, La renta vitalicia..., cit., pág. 200, nota 231.


	 Ver Texto 




	 (126) 

	En tal sentido se pronuncia la STS 19 de octubre de 1908, en cuyos argumentos vuelve a insistir la STS 6 de febrero de 1915, considerando al censal catalán un auténtico censo consignativo por revestir todas las características y condiciones de éste.
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	 (127) 

	RDGRN 21 de diciembre de 1943, considerando 8.º, niega el carácter de censo a un contrato de renta vitalicia que se quería garantizar con una carga sobre el inmueble cedido por los rentistas: «... la pretendida analogía del contrato de renta vitalicia con los censos dentro del Código, es más aparente que real, y así respecto a su naturaleza, el art. 1623 determina claramente que los censos producen acción real sobre la finca gravada, y consecuentemente con este principio los arts. 1659 y 1664 permiten el abandono del inmueble a favor del censualista cuando se falta al abono de las pensiones, y en cambio en la renta vitalicia no aparecen estas particularidades características de los derechos típicamente reales, aparte de que la perpetuidad, capitalización y redimibilidad de los censos imponen como consecuencia normas jurídicas totalmente alejadas de la constitución de una renta aleatoria».
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	 (128) 

	En este sentido se pronuncia, también, Enneccerus Ludwig, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho..., cit., 1966, pág. 776.
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	 (129) 

	Como afirma Enneccerus Ludwig, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho..., cit., 1966, pág. 776.


	 Ver Texto 




	 (130) 

	Entiende Scaevola, Quintus Mucius, Código..., cit., pág. 191, que las semejanzas del contrato de renta vitalicia con el censo son mayores en el reservativo, precisamente porque en éste se produce transmisión de la propiedad de la finca, mientras en el consignativo no hay transmisión.


	 Ver Texto 




	 (131) 

	Scaevola, Quintus Mucius, Código..., cit., pág. 191.
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	 (132) 

	Señalan esta diferencia, también, GuilarteZapatero, Vicente, «Comentario...», cit., pág. 396, y BadenasCarpio, Juan Manuel, La renta vitalicia..., cit., pág. 200. 


	 Ver Texto 




	 (133) 

	Establece la redimibilidad de los censos el art. 1608 CC. Mencionan esta diferencia entre censo y renta vitalicia: Scaevola, Quintus Mucius, Código..., cit., pág. 190, y BadenasCarpio, Juan Manuel, La renta vitalicia..., cit., págs. 200 y 201.


	 Ver Texto 




	 (134) 

	Además, en opinión de NavarroFernández, José Antonio, Jurisprudencia civil..., cit., pág. 2876, la pensión en los censos no es una verdadera pensión, tampoco es un interés en sentido técnico, y es una renta sólo en un sentido muy especial. Por ello, considera que la denominación más correcta para las prestaciones derivadas del censo es la de canon. 


	 Ver Texto 




	 (135) 

	Indica esta diferencia, también, Scaevola, Quintus Mucius, Código..., cit., pág. 190.


	 Ver Texto 




	 (136) 

	El art. 1608 CC establece el carácter perpetuo del censo. De hecho, como ya se ha mencionado, para muchos autores va a ser la opción del legislador contra la temporalidad de los censos la que provoca la desaparición del censo vitalicio en el Código Civil.
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	 (137) 

	El art. 1623 CC establece que los censos producen acción real contra la finca gravada, pero otorga al censualista, además, la posibilidad de ejercitar una acción personal para el pago de las pensiones atrasadas, y de los daños e intereses, cuando hubiere lugar a ello. La doctrina anterior a la etapa codificadora mantiene que las acciones para cobrar las pensiones siempre han de dirigirse contra el poseedor, estando obligado incluso al pago de las pensiones atrasadas, con la posibilidad de repetir contra el vendedor. No obstante, se admite la posibilidad de reclamárselas al anterior poseedor, que como tal las debe. Señala esta doctrina NavarroFernández, José Antonio, Jurisprudencia civil..., cit., pág. 2.881, para quien, según señala en la pág. 2.876, las pensiones derivadas del censo son algo más que un derecho de crédito, puesto que se garantizan con un gravamen sobre un inmueble concreto y determinado. La eficacia real del censo, frente a la meramente personal del contrato de renta vitalicia, es la diferencia fundamental entre ambas figuras, y viene señalada por numerosos autores. Es el caso de Scaevola, Quintus Mucius, Código..., cit., pág. 190, QuiñoneroCervantes, Enrique, La situación jurídica..., cit., pág. 117, GuilarteZapatero, Vicente, «Comentario...», cit., pág. 396, y BadenasCarpio, Juan Manuel, La renta vitalicia..., cit., págs. 200 y 201. 


	 Ver Texto 




	 (138) 

	Como puntualiza QuiñoneroCervantes, Enrique, La situación jurídica..., cit., pág. 116.


	 Ver Texto 




	 (139) 

	Así lo señala el art. 1625 CC. Scaevola, Quintus Mucius, Código..., cit., pág. 190, también menciona este dato.


	 Ver Texto 




	 (140) 

	Pone de manifiesto esta resolución judicial, también, CorbalFernández, Jesús, Comentario..., cit., pág. 47.


	 Ver Texto 




	 (141) 

	Portalis, Jean-Etienne-Marie, «Exposé des motifs...», cit., pág. 168. 


	 Ver Texto 




	 (142) 

	Laurent, Francesco, Principii di Diritto Civile..., cit., págs. 241 y 242, considera evidente que la constitución de renta es una venta cuando se establece a cambio de un bien mueble o inmueble. En estos supuestos, segun el citado autor, la renta constituye el precio de la venta y la cosa mueble o inmueble se identifica con el objeto vendido. En el mismo sentido, Baudry-Lacantinerie, Gabriel, Wahl, Albert, «Des contrats aléatoires, du mandat, du cautionnement, de la transactión», Traité de Droit Civil, t. XXIV, 3.ª ed., Librairie de la société du recueil, Paris, 1907, págs. 102 y 103, afirman que la renta vitalicia constituida mediante la alienación de un bien mueble o inmueble es un contrato consensual, porque la venta tiene tal carácter. Por el contrario, entienden que el contrato es real si la renta vitalicia se estipula a cambio de una suma de dinero, porque el art. 1909 del Code la asimila al préstamo, y el préstamo es un contrato real. Respecto a aquella opinión que considera a la renta vitalicia constituida a cambio de un capital en dinero como la «venta de una renta», los autores alegan que esta concepción fue inventada por el antiguo derecho para evitar la prohibición de la tasa de interés, pero que es contraria a la naturaleza de las cosas. En su opinión, la renta vitalicia consiste en una suma de dinero fraccionada y la venta de una suma de dinero por otra suma de dinero es un préstamo. Colin, Ambroise y Capitant, Henry, Curso elemental de Derecho civil, t. IV (Contratos usuales), Traducción por Revista general de legislación y jurisprudencia, con notas sobre Derecho civil español por De Buen, Demófilo y Lorca, Ortega, Reus, Madrid, 1925, pág. 630, en el mismo sentido afirman que la renta vitalicia a título oneroso puede constituirse mediante una suma en metálico, en cuyo caso el contrato se acerca mucho al de préstamo y se perfecciona mediante la entrega de la cantidad convenida, o mediante la enajenación de una cosa cierta mueble o inmueble, constituyendo una variedad de venta que se perfecciona por el mero consentimiento.
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