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§ 5.0 Computacidn del caudal, legithma, tercio y quinto des-
pues de las leyes de Toro, a través de la doctrina de los autores
castellanos.

Para calar hondo en el problema que vamos a estudiar, debe-
mos situarnos dentro del régimen sucesorio legal castellano cris-
talizado en las leyes de Toro y captar la interpretacion de las mis-
mas, elaborada por los juristas del siglo de oro espaiiol.

En la primera parte de estos Apuntes (165) observamos como
los principios germanicos de Derecho sucesorio, que imperaron en
la Alta Edad Media, fueron mezclandose con conceptos romanos,
que poco a poco invadieron el Derecho autéctono. Apuntamos.
también, la constante labor de los juristas clasicos que configura-
ron una materia inicialmente germdinica con moldes y aleaciones
romanos. En la construccién guardaron las proporciones goticas,
pero la realizaron con técnica y conceptos romanos.

No debemos olvidar esa realidad histérica si queremos llegar a
comprender a los comentaristas de las leyes de Toro. Lo mismo que
aplicaron la doctrima romana de la pretericién, de la deshereda-
cién injusta y de la accién de suplemento de legitima y a las me-
joras el concepto romano del prelegado de cuota o de cosa cierta,
encajaron en los preceptos del Derecho real los conceptos de cola-
cién e imputacién elaborados por el Derecho comiin.

Pero estos conceptos romanos también debieron amoldarse a
las proporciones goéticas. No se trataba de la imputacién a una
legitima corta, ni de colacionar a una masa hetedltaufia que en su
mayor parte fuera de libre disposicién del causante.

1.a colacién debia llevarse a una masa integramente legitima-

(165) Anuario, cit., pags. 432 ¥ ss.
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ria que abarcaba toda la herencia, excepto el quinto—si el cansan-
te hubiera dispuesto de dicha cuota a favos de extrafios o de algu-
no de los descendientes— y el tercio, respecto los descendientes
-1 el testador hubiese mejorado a alguno de ellos (166)—, De
este modo. al no ser la legitima una cuota fija, directamente pre-
determinada, sino el nicleo restante de una masa de la que sdlo
se podfan detraer cuotas cuantitativamente determinadas—quin-
to y tercio—, los problemas de computacidn e imputacidn que-
daban centrados en el cilculo de tercio y quinto, es decir, en el
polo juridico opuesto de la masa hereditaria. La legitima, mas
que directamente por divisidén de la masa por el médulo legitima-
rio, se determiné indirectamente, por sustraccién a la masa del
quinto y el tercio previamente calculados.

Heclras estas salvedades vamos a entrar en materia y a exa-
minar, una a una, las siguientes cuestiones: computacién del cau-
dal a efectos del caleulo de las legitimas y para cémputo del ter-
cio y el quinto; imputacidn a la legitima, tercio y quinto;
distincién conceptual entre imputacion y colacion: v la colacidn,
su concepto y objeto.

Comenzaremos por estudiar la computacion de la legitima, del
tercio y del quzm‘o

Hemos visto que, en Derecho romano, la querella por inoficio—
sidad de donaciones o dotes amplié el dmbite de la masa-base
computable para el cilculo de la legitima, comprendiendo en ella,
ademds del refictum, 1o donatum.

Antonio Gémez (167) aplicé esta docirina, de modo que «habi-
tu ad tempus mortis, computando bona quae erant tempore do-
nationis, ut fiat eorum unus comulus; et balebit donatio in quinto
bonorum si fuit facta extraneo: vel in tertio et quinto et legitima
si fuit facta filio vel descendenti: et residum erit legitima aliorumn».
La razén es «quiae alias si ita non fieret cumulus et computatio,
semiper possent parentes defraudare filios in vita, si tantum ex
bonis quae habet tempore mortis deberetur».

No obstante, el Derecho real plantea importantes dudas y
cuestiones. En las leyes de Toro, la ley 25, en relacién con las
leyes 19 y 23, ofrece serias dudas acerca de la computacién de
las mejoras de tercio y quinto. La ley 28 quiere aclarar la uni-
cidad del quinto. Y, a través de la ley 17, queda flotando la

(1606) Como expreso Palacios Ruvios (sRepetitio rubricae et capituli per ves-
tras. de donationibus inter virum et uxorem»—Lyon 1538, tercera numeracion,
§ 22 «In constituendam tamen dotes, num. 11, fol. 153. col. 3). «hodie omnia bona
patriis sunt legitima ftliorum excepta quinta parte quam poterit cui voluerit dona-
re... excepta etiam tert:a parte residuii quam uni ex filii potuit prelagarer. O, se.
gun e} tenor de Juan Gutiérrez (Practicarum Questionum Leges Regias Hispa-
mae Primoe partis Novae Cellectionis Regise. Salmanticae 13589, Lib, [I, Quaest.
LNIL, num. 1, pag. 139). «attento iure nostro regio omnia bona parentum sunt
leg-tima filiorum excepto tertio, de quo inter eosdem liberos possunt disponere.
et qumnto de quo etiam inter extraneoss.

(167)  Ad cges Taswrs.... 1. XXIX, nim. 35, pag. 191.
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ley 214 de] Stilo con la cuestién de la prioridad en la deducion

del tercio o del quinto.
Una a una vamos a hacer eco de esas cuestiones :

A) Interpretacién de la ley 25 de Toro: ;Qué se computa
pera calcular quinto y tercio de mejora?—1.a ley 25 de Toro, dis-
ponifa que: «El tercio y quinto de mejoria fecho por el testador
no se saque de las dotes, y donaciones proler nupiias, ni de las
otras donaciones que los hijos e descendientes traxeren a cola-
cién o particidény.

Dos cuestiones basicas conviene distinguir para la interpre-
tacién de esta ley.

Una: la palabra segue {«no se saque») ;se emplea en el sen-
tido de ex?raer, o bien, significando calcular? (168).

Es decir, ;se refiere a la masq de cdlculo del montante de la
mejora, ¢ unicamente a la masa de extraccién de los bienes con
que ha de satisfacerse la mejora?

Otra: la disposicién de esta ley, sordena con criterio impera-
tivo el modo de fijar el importe de la mejora o contiene simple-
mente una norma declarativa supletoria de la voluntad del testa-
dor cuando éste no la hubiese expresado claramente?: es decir,
;contiene una norma coactiva o simplemente interpretativa ?

Se trata de dos cuestiones distintas. Pero hay muchos auto-
res que no las separan ni las distinguen. Otros, solamnte, plan-
tean una de las dos y soslayan la otra. Por esta razén y por no
ser raro que desde el punto de vista propio discutan unos autores
las opiniones de los demds fundadas en presupuestos diferentes,
resuita dificil la labor de sintesis y orientacién que queremos
realizar.

No obstante, la intentaremos. Al efecto, vamos a agrupar en
torno a tres posiciones basicas las diversas opiniones de los clési-
cos castellanos.

Clasificacién necesaria, aunque simplista como todas las cla-
sificaciones elementales, sobre todo cuando, como aqui ocurre,
se catalogan autores que no se plantearon la cuestién en su tota-
lidad, sino {inicamente problemas especificos y concretos.

@) Entre los primeros comentaristas de las leyes de Toro,
vemos que Cifuentes (169), Palacios Ruvios (170) y Diego Cas-

(168) El verbo castellano sacar (por la palabra saque de la ley 25 de Toro),
los antores lo traducen al latin por los verbos subducere, dedwcere y cxtrahere,
cuyo significado oscila desde calcular a extraer, atribuyéndose, a veces, a éste, un
significado puramente contable y otras una efectividad fisica, material.

(169) Ley XXV, nam. 1, segun cita de ANToNTO GOMEZ, Ad leges Tawri...

t170) «Repetitio cap. Per vestras...», cit., tercera numeracion, § 23, nam. 3,
tol. 154, ed. 2.2, v Glossemota...,, lex XXV, gl 1, pag. 508: e...quia non
reperiuntur in eis patrimonio tempore mortis, ut requiritur leges 10 et 23...».



1034 Juan Vallet de Goytisolo

tiillo (171), sin perjuicio de esgrimir otros argumentos (172,
apoyan principalmente su tesis, en la opinién de que conforme las
leyes 19 y 23 de Toro la mejora se ha de deducir y calcular
exclusivamente de los bienes que el causante tenga a la hora de la
muerte. Reza la ley 19, como fijando un limite, «con tanto que
no exceda el dicho tercio de lo que montare o valuere la tercia
parte de todos sus bienes al tiempo de su muerte”. Y la segunda,
hablando de la «mejoria del tercio de sus bienes», advierte que
«la tal mejoria haya consideracion a lo que sus bienes valieren al
tiempo de su muerten. De ese modo la ley 25 seria solamente
un corolario de aquellas otras, que disiparia toda duda acerca de
si debia entenderse que las donaciones colacionadas formaban
parte del caudal hereditario a efectos de calcular el quinto y ter-
cic de mejora.

Tercio y quinto se deducirian, por tanto, del caudal relicto
exclusivamente. No se saguen, segun esta tesis, significaria no
s6lo «no se extraigan» (en sentido factico) sino también «zno Se
calculen», es decir, se referirfa tanto a la masa de extraccién
como a la masa de cdlculo de las mejoras. Entendido esto asi, se
limitaba el concepto juridico de tercio y quinto al calculado con
relacién exclusivamente al caudal relicto.

Antonio Gémez (173) y €l jesuita Luis de Molina {174) dis-

(171) «lLas leyes de Toro glosadass. Utilis ¢t aurea glosa domini Didaci
Castelli (Methynnae Campi, 1553), lex XXVI, nam. 1, fol. 118 vto.: equcd me-
lioratio de tertio et quinto extrahitur solum modo de his bonis, quae testator
habebat tempore obitus sui, I. 19 et 22...: sed dos et donatio propter nuptias sunt
penes filios tempore miortis parentum, et trahuntur ad collationem post mortem
ilorum, igitur cum non sint in bonis parentum tempore mortis, non deialcatur
per donationem factam de tertio et quintos.

(172) Asi, Pavacios Ruvios (Gloss..., lex XXV, gloss. 1. pag. 598) em-
plea otro argumento, que se refiers 2 la interpretaciéon de sacar por criraer
mas que por calcwlar; «Ratio huius fuit, quia una donatio non defalcatur per
aliam.» D1EGo CastiLLo (loc. cit.) repite este argumento y aflade que las dotes
y donaciones son del donatario y no del causante (argumento que justifica
mejor la tercera tesis que referimos, es decir, la interpretativa de la voluntad
del causante) y que las dotes y donaciones propiter muptias son privilegiadas
respecto las otras donaciones (argumento que encaja mejor referido a la tesis
que hace equivalente sacar y estraher materialmente).

\173) Ad lcges Town..., lex XXV, nim, 1 (pag. 172): «... quia melioratio
respuit tantwm bona quae pater vel matcr habe: et poss'det tempore mortis,
ut cui [. 19 ¢t 23 supra eo: Ergo non possit detrahi de praedicta dote et dona-
tione in collationem adducta, cum tempore mortis non fuerunt patris vel ma-
tris. de cu'us successione tiractatur, sed filii vel filiae conferentis...» Declara-
cion que debe entenderse limitada a las disposiciones mortis causa, atendiendo
a lo que el propio Anxroxio GOMEz dice en la ley XXIX, nam. 35 (pag. 191),
antes transcrito—«habitu respectu ad tempus mortis, compulando bona quae
erant tempore donationis., ut fint eorum unus cumulus»—. que debe aplicarse
para juzgar la oficiosicad de las donaciones in‘er vivos {asi interpreta a Gomez
el jesuita Luis de Molina).

(174) Ltpovicus Morixa: De Justitia, Tract. 1[. Disp. 236 (Conchae,
1593): stertium et quintum in Castella, ut de eis tempore mortis disponere tes-
tator possit, intelligenda sunt de solis bonis quze habuerit tempore moriis,
exclusis quae in dotes. aut aha deberat in vitas (1.463 C.); «tertium et quintum
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tinguian segin el tercio y el quinto en cuestién fueran el mddulo
de las disposiciones mortis causa o de las disposiciones inter
vivos. En el primer supuesto los calculaban respecto del caudal
relicto tnicamente; en el segundo de la acumulacién de redic-
tunt y donatum (175).

Un ejemplo, que ofrece Palacios Ruvios (176), contribuird a
aclararnos su posicién. Un padre con tres hijos tenia una for-
tuna de 100. Doté a su hija con 20. Mejord a otro hijo con ter-
cio y quinto. E instituyé herederos a los tres por partes iguales.

Palacios Ruvios lo soluciond asi: De los 100 se descuentan
los 20 dados en dote. Del resto, es decir, de 80 se deduce el quin-
to y el tercio, que, por tanto, se fijan en 38. El resto, es de 42, se
colacionan los 20 de la dote colacionable y la suma se divide en-
tre los tres hijos, tocando asi a 21 cada uno. .

A este calculo, opone Tello Ferndndez (177) otro ejemplo.
Pero antes advierte que si las leyes 19 y 23 de Toro se interpre-
tan como pretenden los comentaristas antes citados, la doctrina
que estos deducen de la ley 25 deberia aplicarse no sélo a las do-
tes y donaciones propler nuptias, sino también a cualquier dona-
cién (178). Un padre tiene 130, dona 10 a un hijo, mejora a otro
en el tercio y quinto, y fallece dejando 120. Si tercio y quinto se
deducen de 120, resulta que se grava a los legitimarios en mds
del tercio y del quinto: 50 + 10. Si los 10 donados en vida por
el padre se descontasen de los 56 de mejora, recibiendo sélo 46
el mejorado en tercio y quimto, resultard que ni 46 es el tercio y
quinto de los 120 dejados por el causante a la hora de la muerte,
m 56 lo es de 130.

Las leyes 19 y 23 de Toro, respecto las mejoras, en realidad
no decian més que la ley Cum guaritur, del Codex, titulo inoff.
testament. (I11-XVIII-6), respecto a la legitima romana, cuando
disponia que, «si quartam bonorum partem mortis tempore tes-
tator reliquit, inspicitur». Sin embargo la doctrina de la inoficio-
sidad de las donaciones implicé la acumulacién del donatum al
relictum (179).
ad iudicandum, an quod in vita datum est filiabus et filiis. inofficiosum sit aliis,
legittmas illorum cont:ingens, deducitur ex toto bonorum defuncti acervo.
adductis datis in vita» (1.464, D.).

(175) Axtosto Gomez (loc. alt. cit.) apoya su opinién respecto el computo
de la mejora mortis causa, ademas que en las citadas leyes 19 y 23 d: Toro,
en que la «ratio fundamentalis decidendi est, quia postquam pater vel mater
dotavit vel donavit, iam exit de patrimonio eius, et adquisitum fuit filio vel
filiae recipienti: unde si postea aiteri moliorationem tacit, videtur de residuis
honis tantum meliorares (argumento que encaja mejor 3 la tesis interpretativa
de la voluntad del mejorante). El jesuita Luis pE Morma (Disp. cit.. 1.463. C.)
‘msiste en esta misma razon.

(176) Glossemata..., lex XXV, glos. XIV y XV, pag. 60o.

(177) Prima pors commentariorum in  comstitstiones taurinas (Granatae,
1366), Lex 25.a, num. 4, fol. 197 vto.

(178) Op. ¥ lex cits., nam. 1, fol. 195.

(179) Ver Robrico SUAREz, op. cit. Declaratio legis regm, § 1dlt.. nim 26

(pag. 571)-
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Cierto, como se ha repetido, que en Derecho castellano la legi-
tima no es una cuota fija, sino toda la herencia deducidos tercio
y quinto de los bienes dejados por el testador a su fallecimiento.

Pero Ayerbe de Ayora (180) observa si el padre pudo satis-
facer en vida integramente la legitima a sus hijos, resultaria and-
malo que estos mismos hijos tuvieran derecho a una segunda le-
gitima respecto los bienes que restaren al causante a su falleci-
miento, y ademds seria de peor condicién el padre que en vida
dié a sus hijos sus legitimas, que el que no las dié hasta la
muerte,

Por eso, Tello Fernandez (181) afirmé que la referencia de las
leyes 19 y 23 de Toro al montante de los bienes del causante al
tiempo de su muerte, «intelligi debet, nisi bona exirent a patri-
monio patris titulo alterius donationis, hoc enim casu de illis ex-
trahenda est melioratio, ne alias defraudetur melioratus”.

El verdadero sentido de la referencia de las leyes 19 y 23, al
montante de los bienes del causante a su fallecimiento, lo precisa
Juan Gutiérrez (182). No disponian. que la mejora solamente se
determinase en relacién a los bienes que el causante dejé a su
fallecimiento, sino que fuera a dicho momento al que se atendiera
para fijar el valor de los bienes del causante: «dict. 1. 1g et 23,
et 20, non dicunt tertium et quintum meliorationis intelligendum
tantum fore de bonis, quae defunctus reliquit tempore suae mor-
tis, sed quod valor honorum defunct ad extrahendum tertium et
quintum attendendus sit tempore mortis testatoris: quod diver-
sum esty.

La tesis de Palacios Ruvios, Cifuentes y Diego Castillo fué
sostenida cronolégicamente mds tarde por Castillo de Sotoma-
yor [183), pero éste aceptd, como excepcién, que en el supuesto de
que la mejora fuese hecha entre vivos en forma irrevocable pu-
diera sacarse de las dotes y donaciones posteriores en virtud de
lo dispuesto en la ley 17 de Toro (134). .

b) La tesis opuesta, es decir, la que no entiende el verbo
sacar de la ley 25 por deducir o calcular, sino simplemente por
delraer o exirder materialmente, fué especialmente defendida por
Tello Fernandez y Ayerbe de Ayora. Segin estos autores la pa-
labra sacar no se referiria a la masa de cdlculo sino a la masa de
exitraccién efectiva de las mejoras. :

Tello Fernindez opiné que en Derecho real todas las dona-

(180} ANTONTO AYERVE DE AYORA: Tractaius de Par:itionibus bonorum...
(Editio Novissima, Valentia, 1766)—la primera edicion de esta obra fué pu-
blicada en Granada, 1586—. Pars. II, Quaest. III, nim. 45-(pags. 541 y s.).

(181) Op. cit., lex 23.°, nim. 3. fol. 196 vto.

(182) Op. cit., Lib. II. Quaest. LXII. nam. 1, in fine. pag. 140.

{183) jUax DEL CASTILLO DE SOTOMAYOR : Quotidianorum controversiarum
guris (Nonae EditioCollon'ae Allobrogum, 1733), Lib. IV, Conjecturis et -
terpretatione witimarwm voluntatum. cap. XV, nums. 39 v 48 (pags. 126 ¥
120 ¥ sig.).

1IXg) Op. v locs. cits., num. 47 (pag. 128\
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clones se acumulaban a los bienes relictos, conforme se hacia en
Derecho comin, para calcular del conjunto asi la legitima como
el tercio y el quinto. V. gr., en el ejemplo que antes hemos refe-
rido, respecto de la suma de los 120 de haber relicto més los 10
donados por el causante, es decir, del total de 130, se debia cal-
cular el tercio y quinto, en conjunto 60 (y pico), de los que
se detrafan los 10 de la donacién, quedando 50 para el mejo-
rado (183).

La ley 25 —segin él— al disponer que no se saquen el ter-
cio y el quinto de mejora de las dotes y demds donaciones que
se colacionen, no pretendié sino defender las dotes y donaciones
propter nuptias de toda reduccién por razén de las mejoras que
el propio causante ordenara. A su juicio, la rafio de la ley 23,
estribaba en que las dotes y demds donaciones colacionables se
imputaban en la legitima, a la que no podian menguar las mejoras
de tercio y quinto (186). Pero, si las dotes y donaciones proprer
nuptias excedian de la legitima, la ley 25 mo se aplicaba al ex-
ceso en el cual el donatario se entendia mejorado, conforme a la
ley 20, ya que tratdndose de la colisién de dos mejoras el su-
puesta estaria fuera de la 7a4/i0 que atribuye a la ley (187). A
la reduccién de las sucesivas donaciones computables en la me-
jora, y por tanto con respecto al exceso sobre la legitima de las
dotes y donaciones propler nuptias, aplica la doctrina comdin,
de que una donacién irrevocable no puede disminuirse por otra
posterior, pues ello equivaldria a su revocacion. en parte (138).

Ayerbe de Ayora (189) también entiende equivalente el término
sacar—de la ley 25—a extraer malerialmente, y separa del sentido

(185) Op. y lex cits.,, nim. 4, fol. 198.

(186) Nam. 1 (fol. 195): «Ideo verus intellectus et ratio nostra legis est,
quod ista lex loquitur tantum in donationibus quae in legitimam imputantur,
ad quas parentes necessario tenacbantur. Et sic de his donationibus quae
trahuntur ad imputatiorem vel divisionem, in quibus nulla adest donatio qua
ven:at computanda in tertio vel quinto, ex eis non extrahitur tertium nec quin-
tum.»

(187) Num. 1 (fol. 195 vo.): «Ergo lex nostra tantum loquitur quatenus
donati imputatur in legitiman. et est aequalis legitimae, vel minor, in exesu
vero non loquitur.»

(188) Op. y loc. cits., nams. 2 y 3, fol. 196 y s.

(189) Op. cit.. Pars. 11, Quaest. IIl, nums. 5y 6 (pags. 142 y 143). Pre-
viamente (num. 4, pags. 140 y sig.), plantea el siguiente ejemplo: un padre
tiene cuatro hijos y un caudal de 1.500.000 maravedises. En dotes o donacio-
nes propter nuplias satisfizo en vida a cada umo de ellos 200.000 maravediscs,
en conjunto 800.000, quedindose 700.000 que constituian el tercio (400.000)
v el quinto (300.000) de sus biemes (es decir, de los 1.500.000 maravedises).
Kste resto lo dejé a uno solo de los hijos como mejora del tercio y del quin-
to. Los otros hermandbs sostenian que la mejora del tercio y del quinto sola-
mente podia deducirse de los 700.000 maravedises que habian quedado al padre
a! tiempo de su muerte. de modo que la mejora sélo debia valer en el tercio
v quinto de dichos 700.000 maravedises. El mejorado, en cambio, sostuvo
que la mejora pudo valer integramente en dichos 700.000 maravedises, porque
los hermanos va estaban pagados en su legitima.

Ver también Pars. IV, Exemplwm IIl (pag. 334), donde claramente distin-
gue entre «que no se sdque» y que ese dexen de jmmiars.
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de aquél toda significacién contable. Asi dice, que: «podré el pa-
dre disponer de todo el tercio, y quinto de todos sus bienes, jun-
tando las dotes y donaciones propter nuptias, y haciendo todo un
cuerpo, no para sacar la mejora que hiciere de las dotes, y dona-
ciones propier nupiias; sino podréd disponer entre extrafios de su
quinto, o por su 4nima, y del tercio entre sus hijos. Pero tanto me-
nos podré disponer del tercio el padre, quanto tuviere dado demads
de sus legitimas a sus hijos varones, porque aquello se entiende ser
mejora hecha primero al otro hijo a quien hizo la donacién prop-
ter nuptias, ddndole més de lo que le cabe de su legitima; y por el
contrario, si uviesse dado a sus hijos en donaciones proprer nup-
tias, ro todo lo que les pertenecia de los bienes del padre, porque
no les dié su legitima enteramente de los bienes que entonces te-
nfa, o porque después adquirié mds bienes: en tal caso trayendo
a colacién lo recibido y supliéndoles de los bienes que dex6 el pa-
dre al tiempo de su muerte lo que les falta de sus legitimas hacien-
do todo un cuerpo, de todo ello podra el padre disponer del quinto
entre extrafios; y del tercio entre sus hijos y descendientes con-
forme a derecho, y no solamente de los bienes que tiene, y le ha-
bian quedado quando murié, como no se saque de las dotes y do-
naciones propler nuptias, como conste de susvoluntad que quiere
mejorar en lo que puede a uno de sus hijos».

No obsiante, Ayerbe de Ayora (190) hizo una concesién a la te-
sis interpretativa de la voluntad del causante, a cuyo efecto distin-
guid: '

1. Si el padre en su testamento, o escritura de mejora, dijo
que mejoraba a su hijo en el tercio y quinto de sus bienes que te-
nia y poseia de presente, en cuyo caso la mejora no se extenderd
més que a los bienes que tuviera de presente—non ex defeclu potes-
tatis, sed voluntalis—uporque €l mismo se limit6, y no dixo més en
la, mejora que hizo, ni se extendié a més de los bienes que tenia, y
estos bienes no se entienden de lo que tenia enajenado, y dado en
dotes, y donaciones propter nuptias».

2. Si el padre dijese que mejoraba al hijo en el tercio y quin-
to de todo aquello en que podia mejorarle de derecho, o en todo
aquello a que ascendieran sus bienes, o simplemente dijera que me-
joraba a su hijo en el tercio y quinto de sus bienes. En estos casos,
creyé sin sombra de duda «que pudo el padre mejorarle en todo
el tercio y quinto de todos los bienes, ansi de los que al presente tie-
ne, como de los que tenia al tiempo que di6 las dotes y donacio-
nes...»

Acevedo {101) sefiala, a la ley 25 de Toro, la misma ratio que
(190) Op.. pars. ¥ quaest. cits,, nam. 4, vers. «in quo puto», v nuam 5
ig. 142 infine y 143, ccl. 1), ¥ nam. 7 (pig. 143 .n fine y sig.).

(191) ALpHONSO DE Azevepo: Commentarii Iuris Cuvilis in Hispaniae K--
gias Constituiones, Tomus Tertius (Lugduni, 1737), Lib. V. tit. VI, in kegem
nonam (25 Taur:) nim. & (pag. 183): edotic datio vel donatio propter nuptias
:n legitimam imputatur ex text. ni 1. 29 Tauri... nimirom sl ex eis non detra-
hater melioratio tertir et quinti, et hac est vera ratio decidendi ad I. nostran
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Tello. Porque las dotes y las donaciones progter nupiias se impu-
tan a la legitima no se detraen de ellas las mejoras de tercio v
quinto. Més, para calcular éstas, cree igualmente que deben acu-
mularse verbalmente incluso las donaciones irrevocables previamen-
te hechas, aunque al ser también éstas imputadas en el tercio o en
el quinto no quede al mejorado en tales cuotas sino el residuo de
las mismas (192). En cambio, discrepa de Tello, al sostener que
en ningun caso deben extraerse las mejoras de tercio y quinto de
las dotes y donaciones propter nuptias, aunque sean aquéllas pos-
teriores, y éstas excedan de la legitima estricta de la dotada o del
donatario (193).

¢) En una tercera posicién podemos agrupar a aquellos auto-
res, como Rodrigo Sudrez, Matienzo, Angulo, Juan Gutiérrez o Ve-
ldzquez de Avendafio, que a Ia disposicién de la ley 25 de Toro,
en cuanto se refiere a su aspecto de ordenacién contable, no la co-
locan en el Ambito de la potestad del causante. sino que la sittla en
el terreno de su presunta voluntad.

Todos ellos admiten, como los del grupo primero, que la afirma-
cién no se saquen, de dicha ley, tiere un sentido contable, que afec-
ta al cdlculo del montante de la mejora, pero contrariamente esti-
man que no se trata de un precepto imperativo, sino interpretati-
vo de la voluntad del mejorante.

Es decir, segin esta tesis existirian dos masas de cdlculo de las
mejoras. La masa de cdlculo posible, es decir, permitida por la
ley : equivalente a quinto y tercio de la suma de relictum y dona-
tum. Y la masa de cdlculo a la cual presume la lev que se refirié el
causante, si éste expresamente no fijé otra mayor posible al orde-
nar una mejora de tercio y quinto o de tercio. A esta segunda masa
de célculo, y no sélo a la masa de extraccién, refieren los defenso-
res de esta tercera tesis la disposicién de la ley 25 de Toro.

Antes heros visto también que Ayerbe de Ayora dejé paso
abierto a la voluntad del causante. Pero este autor, en el supuestio
de que el padre no expresase sino que mejoraba a su hijo en el ter-
cio de sus bienes, aceptaba que dicha mejora debia calcularse de la
suma de relictum y donatunt (194). En cambio, los juristas que co-
locamos en este grupo afirman precisamente en el supuesto de tal
disposicién indeterminada, que la mejora solo debe calcularse con

rejectis aliis rationibus Castelli, et, Gomezii, et Pal. Rub. hic. etiamsi Ma-

tienzons.

(19z) Loc. v lex cits., num. 10 (pag. 184): «computatio prioris donationis
irrevocabilis est facienda, et cum bonis relictis a testatore tempore mortis ver-
baliter considerarda, et hac consideratione facta, extrahitmr tertium et quin-
tum, quo quidem extracto, res ipsa donata donatario est tradenda integra, et
ea tradita in gquod superest de tertio et quinto secundo il meliorato est tra-
dendum, et haec est vera computatio, nec obstat quod secundum hanc compu-
tationem, non consequitur ultimo melioratus totum tertium et quincum...».

(103) Loc. v lex cits.,, nums. 1 y 2 (pag. 182 y sig.): «quod dotes ac do-
nationes modo essent tertianda neque quintanda, sive antea praeccesserit me-
lioratio tertii et quinti sive sequateurs.

(104: Op. cits., Pars. II, cap. III. nim. 7 (pags. 143 y sig.).
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respecto al relic/um, aun admitiendo que el causante pudo dispo-
ner su deduccién del conjunto de relictum y donatum, y que es
posible presumir esa voluntad deduciéndola de las circunstancias
que acompafien a la disposicién de la mejora.

Rodrigo Sudrez (195) aplicé a la interpretacion de la ley 25
de Toro las razones siguientes: 1.* Su analogia con los supuestos
de la detraccién de la Trebellianica y de la Falcidia. 2.* La no
presumibilidad de que el padre, al testar, se refiriese a bienes que ya
habian salido de su patrimonio. 3.* El hecho de que la dote forma
parte del patrimonio de la hija. 4.* y 5.* El criterio interpretativo
de varios textos del Digesto, de los titulos De Aur. ef argen., De
legat. y Ad Trebell.

Observa que «melioratur filius in tertia, quae respectu filiorum
non est legitima, cum poterat pater unum meliorare, et alios ex-
cludere, et per consequens illum quem melioravit in tertiam, po-
tuit meliorare in dimidia tertia”. “Praesumendum est ergo -—con-
cluye—cum dixit, melioro in ferlia parie bonorwm meorum, non se
retulisse, nisi ad bona, quae erant in suo patrimonio tempore mor-
tis et sic affuit potestas faciendi, et etiam voluntas, quae coniectu-
rarum ex dictis verbis, igitur» (195).

Pero frente a esta regla general admitié que el testador podia
disponer expresamente que dicho tercio de mejora se dedujera de
todo el acervo, «tam de bonis quae ipse dimittit tempore mortis,
quam etiam de dotibus ex omnibus aliis, quae ipse dederat filius
suis», pues «cuando el testador asi se expresa cesan todas las ra-
zones antes dichas para no deducir las mejoras de las dotes v dona-
ciones» (197). .

Matienzo, tras de rechazar la rafio asignada en la ley 25 de
Toro por sus primeros comentaristas, sefiala la que le parece més
exacta. Porque la volumtad del testador no se extiende a lo ignora-
do e incégnito, en tanto que no le fué posible conocer o adivinar
si la hija o hijo que en vida suya recibieron la dote o la donacién
propter nuptias las colacionarian a su muerte (198). Esta presuncién
de voluntad cesa, segin esta interpretacién, si la mejora es ante-
rior a la dote o donacién propler nupiias, por eso proclama que:
«Melioratio tertii et quinti prius facta extrahitur ex dote, vel do-
natione, quae confertur, quae meliorationem sequitur» {19Q}.

(195) Op. cit.. Declaratio legis Regni. § 6 quaeritur, num. 1 (pag. 548).

(196) loc. alt. cit. (pag. 549)

(197) Num. 2 (pag. 549). Ver en la pig. sig. b) ¥y num. 3 las limraciones
que sefiala a esta conclusion.

(198) Comenioria Joanmis Matienzo in librwm quiniwm recollectionis legim
Hispamar (Matuae (arpetanae, 1597). Lib. 5. tit. 6, Ley IX (25 Torod, Gl L.
nim. 4 (fol. 156). Pues, si bien los bienes que se colacionan «intelligutur,
est haereditaria quoad legitimam filiorum, ut circa eam exqunalitas servetur:
non autem censetur haereditaria ad extendendum voluntatem testatoris melio.
ratis ut melioratio de his extrabetur bonis, quae testator ignorabat post mor-
tem futwra haereditaria, cmm ad ignorata, vel incostata voluntas nunquam ex.
tendaturs.

(1o Op. v lex cits., gh 111, nim. 2 (fol. 156).
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Esta opinidén parece confirmada por las palabras de la ley 23,
Esta, como nota Juan Gutiérrez (200), habla del tercio y quinto de
mejora kecha por el testador. Si estas palabras—dice—no son su-
perfluas o impropias, presuponen manifiestamente que la mejora
fué hecha en testamento posterior, y asi la dote o donacién similar
precedieron a aquélla. En otro caso hubiese bastado que la ley dis-
pusiese, omitiendo las palabras antes transcritas, que: La mejoria
de tercio y quinto no se saque de la dote. Cierto que Castillo de
Sotomayor (201), apurando la interpretacién literal observa que la
ley no dice kecha en testamento, sino hecha por el testador, lo que
no prejuzga la forma ni el tiempo de la mejora.

Veldzquez de Avendafio (202) concreta perfectamente el senti-
do interpretativo de la voluntad no determinada expresamente por
el causante, al afirmar que: «Limita tamen regulam nostrae lege
quando pater expressé constituit quod melioratio deduceretur ex
acervo totius haereditatis vel ex omnibus praeteritis seu futuris
bonis. »

La distincion hecha por Matienzo, segin fuesen las mejoras an-
teriores o posteriores a las dotes y demds donaciones colacionables,
Ja matizé Angulo (203) atendiendo al cardcter revocable o irrevo-
cable de tales mejoras. Tal vez este autor fué el que traté mas dete-
nidamente esta materia. Su tesis la procuraremos concretar en las
siguientes proposiciones:

1) Ninguna donacién irrevocable puede ser disminuida por
otra donacién posterior (204); en cambio, toda donacién revoca-
ble debe entenderse revocada por cualquier donacién posterior que
resulte incompatible con ella (205). Principios que deben aplicarse

(200) Op. cit., Lib. II, Quaest. LXII {pag. 139).

(zo1} Op. ¥y vol. cits.,, Lib. IV, Cap. XVI. num. 47. vers. Nec obsrat,
pag. 129.

(202) Luopovicus VELAzZQUEZ DE AVENDARO: Legum Tawrinarum a Ferdi-
nando et Jowma Regibus Hispaniarwm foelicis recordationes wtilisima gloso
(Editio Nova Colloniae Allogrogum 1734 [la primera edicién fué publicada
en 1588], ad L. XXV, nim. 5 pag. 55). Notemos que este autor, que tam-
bién estima basico el principio de la no revocabilidad de la donacién anterior
por las posteriores (nam. 3) y acepta como indudable que la mejora irrevo-
cable amerior se deduce de las dotes posteriores (nim. 2), llega a admitir
que el testador puede ordenar la detraccion de las mejoras posteriores de las
dotes anteriores, no salamente en sentido contable, sino también materialmen-
te. siendo eficaz si el testador lo ordend asi, cuando la hija dotada opta por
colacionar la dote (no si se abstiene de la herencia) o si la dote se dié con
pacto de reversion (nams. 6 a 9).

(203) ANDREA ANGULO: (ommentaria ad lcges Regias meliorationsm,
tit. 6, lib. 5 (Madriti, 1592). Lex nona. glosas I y II (pags. 474 y ss.)

(204) Lex nona, glosa secunda, num. 2z (pag. 479)-

(205) Lex nona glossa prima, mam. 2 (pags. 474 ¥ Sig.). en relacion con
la lex prima, glossa quarta, nam. 14 (pigs. 89 y sig.). En este comentario
de la ley 17 de Toro precisa la ratio de su tesis: «Unde quenmadmodum si
quis donatio sic revocabiliter aut legato equo: donavet postea irrevocabiliter
equos suos omnes induceretur revocatio prioris donationes, ex dicta ratione:
oeden modo donatus revocabiliter fundus, qui non potest valere in vim tertii
et quinti ex d. I. ro infra. censebitur revocatus per posteriorem generalem
metiorationem tertii et quinti, irrevocabilem, quae non potest valere generaliter
n:si revocando.»
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tanto a las dotes y a las demds donaciones causales como a las do-
naciones simples (2006).

2) En el terreno del Derecho necesario, para calcular las legi-
timas debe sumarse al caudal relicto el importe de las donaciones
simples y causales, incluso si el donatario se abstuviera de la he-
rencia. De lo contrario, es decir, si sblo se atendiese a lo dejado
por el causante a su fallecimiento, podrian ser defraudados los le-
gitimarios y perjudicados con donaciones inoficiosas. En cambio,
no es de derecho necesario la acumulacién de dichas donaciones
0b causam para calcular el tercio y el quinto, pues separadas estas
donaciones del cémiputo disminuyen las mejoras de tercio y quinto
oon el consiguiente aumento de la legitima, que califica de favora-
ble, mientras conceptia odiosa la mejora (207).

3) Pero el deredho necesario tampoco impide que se acumulen
las dotes y donaciones causales o simples para el célculo de tercio
v quinto, puesto que con ello no se lesiona la legitima (208). «Quod
autern non laedantur ex accumulatione donatium simplicium patet
ad oculum. Cum donatio simplex prior fit integraliter ex dicto ter-
tio et quinto sic extracto solvenda, iuxta l. seg. (26 de Toro). Et sic
nec ipsa minuitur iuxta hunc text, nec melioratio nocet legiti-
mis {209). Quod autem nec ligitimae laedantur ex accumulatione
dotium aut donationum ob causam, vel pro legitima, patet simili-

(206) l.ex nona, glossa secunda, nam. 3, pags. 479 in fine y 48.

(207) l.ex ¥ gloss. ult. cits,, nims. 8 y 18 (pags. 482 ¥ s. ¥y 401 y ss.).
Ver nam. 30 (pag. 409), donde concluye: «quantum ad metiendas legitimas
hliorum, omnia alienata per patrem titulo lucrativo in vita, et in morte, cummu-
fanda sunt, cum bonis relictis tempore mortis ut filils competat eademmet legi-
nima, quae competavit, si donationes factae non fuissent, ut in Authen. unde si
porens, Cod. de inotf. testam. Quo ad deducendum autem tertimmn et quintum,
solum esse consideranda bona relicta tempore mortis, ul in 1. 7 supra, non di-
m mutis, nec agregatis donatiombus praecedentibus.»

(208) Lex y gloss. uit. cits, nams. g y 15, pags. 483 ¥ s. v 489 y s.

(209) He ahi un ejemplo que nos ofrece Angulo en e! nim. 20 (pag. 494):
Un padre tiene un caudal de 400, del que 186 es tercio y quinto y 214 la legiti-
ma. Hace una donacién simple e irrevocable de 50 y posteriormente mejora a
otro hijo en tercio v quinto. Acumulada aquélla idealmente para calculo de tercio
v qunto, éstos siguen valiendo 186 de los que deben deducirse los 50 donados. Y
s1 para el cakulo de dichas cuotas no se acumulan verbalmente los 50, tercio y
quinto valdran 162 y restaran 188 para las legitimas, pero a! no bastar esa can-
tidad para satisfacer a los legitimarios se debera afiadir 26, que faltan, redu-
ciéndose en ellos 1a mejora. De este modo las legitimas quedarin completadas
igualmente en los 214 ( = 188 + 26) y la donacion simple mas la mejora redu-
cida en 26, daran 50 + (162-260) = 186, tercio y quinto integros.

Supongamos que la donacién anterior a la mejora es de 100.

Acumulandola idealmente para cilculo de tercio y quinto, estos valdran 186.
de los cnales ge deducen los 100 de la donacién. Si no quiere acumularse ideal-
mente para calcular dichas cuotas, tercio y guinto resultaran 140 y quedardn paru
las legitimas 160. Pero como la legitima integra es 214, habri que reducir la
mejora en los 54 que faltan a la legitima de modo que resultard que tercio y
quinto también se Hemaran totalmente con la donaciéon y la mejora reducida:
100 + (140-54) = 186.

Es decir, que por cualquicra de los dos procedimientos, correctamente apli-
cados. el resultado obtenido seri el mismo.
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ter. Nam si quidem dos, aut donatio ob causam fuit collata (quia
erat minor legitima et filiae intererat conferre, quia non obstante
meliora*ione tertii et quinti posteriori sperabat commodum ex suc-
cession=) etiam si ea dos immisceatur bonis pro deducendo tercio
et quinto nec ipsa recipit detrimentum, nec melioratio nocet legi-
timis: ex qua dos collata in, partem flllae conferentis imputanda
est, et sic pater disponit de tercio et quinto bonorum suorum.
Quod si dos vel donatio ob causam esset ampla, et qua contenti
filia, vel filius abstinerunt» (210).

4) Aun cuando la mejora posible equivaliera, como hemos vis-
to, al tercio y quinto del conjunto de relictum y donatum, ideal-
mente acumulados, resulta de la ley 25 de Toro, como regla ge-
neral, que la mejora ordenada con posterioridad a dotes u otras
donaciones precedentes no se debe calcular del importe de éstas.
Razones: que al tiempo de mejorar ya habian salido aquellos bie-
nes donados del patrimonio del causante y que la mejora dispuesta
como cuota de bienes se refiere a los que pertenezcan al mejorante,
no a los que ya no eran suyos, como se deduce analégicamente, re-
ferida la mejora al tiempo de presente, de la ley Si ita, del tit. de
auro el argen, lega def Digesto [XXXIV-1I, 7 [8] ‘211).

5) No obstante—insiste—!as mejoras de tercio y quinto no
s6lo pueden sino que deben, calcularse acumulando dotes y dona-
ciones en los supuestos siguientes:

@) Las irrevocables y anteriores a las dotes y donaciones ; és-
tas deberan acumularse al caudal relicto para el cdlculo de tales
mejoras (212). Igualmente la donacién de cosa o cantidad cierta
(que conforme a la ley 25 tiene consideracién de mejora) anterior

(210) En el nam. 19 (pags. 403 v s.) ofrece el siguiente ejemplo que abre-
viado vamos a repetir: Un padre con cuatro hijos tenia un patrimonio de 400.
Tercio y quinto ascendian a 182; la legmma 214. aprox:madamente Dié 10 en
dote a una hija; restaron 390. Después mejoro a un hijo en tercio y quinto. Hi
la mejora se deduce de todos los bienes, acumulando la dote, valdra 186, res-
tando 164. Cantidad suficiente para la dote y legitimas necesarias: la ley, no obs-
tante, dispone en este caso que la mejora sea extraida sin acumular la dote. Asi
extraida de 390 vale 182. Disminuye en cuatro y en lo mismo aumenta la legi-
tima. Dados 30°la mejora vale 173, disminuye en 13 y en ellos crece la legitima.
Dados 60, por tanto mas de la legitima necesaria: entonces, aunque la mejora
posterior decrezca en la tercera y quinta parte de dichos 60. es decir, en 28,
como la hija recibio mas que la legitima y ella se abstuvo de la herencia:
la legitima de los tres hijos restantes aumenta en 21. Dadas en dote go, la
mejora vale 145, disminuye en 41. la hila recibe 37 mas que su legitima y se
abstiene : la legitima de los restantes aumenta en cuatro. Dadas en dote 100,
asi tercio y quinto valdran 140, a los cuales deben afiadriSe los 46 en que la dote
excede de la legitima rigurosa de la hija que vale 54, v de este modo ni tercio
y quinto bajan de los 186 ni los demas hijos no mejorados reciben mas que su
legitima rigurosa, es decir, 54 (54 X 4 = 4716). Si la dote pasase de 100 resulta-
ria inoficiosa, segun la Pragmatica de Madrid. de que luego hablaremos.

(211) Lex y gloss. ult. cits., nan® 11, vers. Itagwe. y 14 (pags. 486 y 488
y sig.). Ver también el nim. 30 (pag. 499), antes transcrito.

(212) Num. 31 (pag. 499): «Ut melioratio praecedens sustineatwr et non
decrescat, sit que eiusdem quantitatis, cuius fuisset tempore mortis, si dotes seun
donationes sequentes factae non fuissent.»
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a dotes o donaciones propter nuptias, no debe considerarse inofi-
ciosa aunque exceda del tercio y quinto de los bienes relictos, si
su importe no es superior al tercio y quinto calculados, afiadiendo
idealmente las dotes y donaciones al caudal relicto (213).

6) Aquellas mejoras que el testador ordené que fuesen calcu-
ladas acumulando al caudal relicto las dotes y donaciones anterio-
res a la mejora. Aunque con la limitacién de que calculadas en esta
forma, no perjudiquen a dichas dotes y donaciones anteriores, es
decir no las revoquen ni disminuyan (214).

v) Las mejoras de cosa o cantidad cierta posteriores a dotes
y otras donaciones, aunque excedan del quinto y tercio del relic-
tum, pueden sostenerse si no exceden del tercio y quinto de la suma
de relictum y donatum, en cuanto no lesionen las legitimas ni dis-
minuyan las dotes o donaciones precedentes (215).

Es decir, el terdio y el quinio de mejora se calculan sumando
«relictum» v «donatum». En cambio, las mejoras genéricas de lter-
cto o quinto si e} causante no dijo otra cosa, sélo sa calculan con
relacién al «relictum» (216)—al que Unicamente se afiade la parte
en que las dotes fueran inoficiosas (217)—; pero, de ser la mejora

(213) Num. 32 (pag. 499 y s.): «Quia cum solum valeat in rationem tertii et
quinti: pro metiendo tamen hoc tertio et quinto, et regulanda inofficiositate do-
nationis, non solum dotes, seu donationes sequentes, sed etiam tpsiusmat dona-
tionis quantitas accumularetur cum bonis relictis tempore mortis, ut in quantum
fieri possi, donatio includatur in tertio, et quinto, et non revocetur.»

(214) Num. 33 (pag. 500) : «lis enim salvis (ut melioratio extendatur in quan-
tum possit. sine diminutione donationum praecedentium et legitimrum filiorum),
reliqua in arbitrio patris possitu sunt, et ab eius voluntate pendent.»

(215) Num. 34: (pags. 300 y sig.): «Cessat enim eo casu ratio, propter
quam meliorationem textii et quinti, et sic quotae bonorum diximus supra res-
tring1, etiam ampliatis legitimis: quod scilicet. tamquam quotae bonorum. non
intelliguntur referri ad bona iam donata, licet eis aggregatis legitimae non lae-
derentur. Res emm aut quantitas certa efficacius providet, et voluntatem exten-
dit, 1 quantum est necessum pro dispositionis valere, sine detrimento donatio-
nun praecedentiun et legitmarum, cum in a voluntate pendeat.» A continuacion
ofrece el siguience ejemplo: Padre con cuatro hijos y ur patrimonio de 400. Da
en dote 50 a una huja, v después mejora a un hijo en cosa cierta que vale 186.
l.a donacion vale, pues no reduce la dote ni lesiona las legitimas, ya que. co-
pacionada la dote quedan en la herencia 214, es decir, la legitima integra de los
cuatro hijos.

1216) Es de notar que, segin PaLactos Ruvios (Glossemeta... Lex XXV,
pums. X1 v X1il1, pag. 6ar) ¥y GurrérRez (op. cit., L. II. Quaest. LXI, nam. 1,
pags. 137 y s.>—que asegura seguir la opinion de CIFUENTES y acepta sus razo-
nes—cuanto se dice de la dote entregada debe aplicarse a la dote prometida («in
dote promissa. nondum %radita nec solutas), porque antes de detraerse tercio y
gquento, debe deducirse lo que no sea del causante y las demds deudas que éste
tuviere, entre las que se cuenta la dote prometida. «quia ad praedictum tertium
ct guintum deducendum—dice GUTTERREZ—pKius ex toto acervo detrahitur omne
aes alienum, qyo deducto. ex reliquo deducitur melioratio tertii et quinti, quod
s postea appareant alia debita pro eis tefbtur pro rata melioratus in tertio et
quito.» Opinion que siguen, entre otros, ANGULO {op. cit., lex nona, glossa se-
cimda, ninm. 22 a 25, pags. 406 y ss.) y CASTILLO DE SOTOMAYOR {op. ¥ vol. ci-
tados, Lib. IV, cap. XV, num, 46. pags. 127 y sig.).

(217) Ver el propio ANGULO, op. ck.. lex sexta. gloss. prima. num. 18
(pags. 305 ¥ sig.} v lex nona. gloss, secunda. nam. 35 (pag. 50%).
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irrevocable se afade contablemente al «relictumn el importe de las
donaciones posteriores a dicha mejora, mas no el de las anteriores.

B) Interpretacién de la ley 28 de Toro. Umidad del quinto,
inter vivos y morlis causa,

Explica Rodrigo Sudrez (218) que la glosa magna al vers. 6
quaere de la ley t Cod., de inoff. dona., planted la siguiente cues-
tion: Un padre don6é nueve ongas e instituyé herederos a sus hijos
en las trea restantes, gravandoles con legados y fideicomisos. ¢ Ca-
bia que los hijos reclamasen por inoficiosidad de esos legados y
fideicomisos?

Traducida juridicamente, la cuestién era la siguiente: la dona-
cién que no excediera de la parte disponible no podia sufrir la
querela inofficiosae donationis y, por otra parte, segin la ley Cum
quaeritur (Cod. III-VIII 6), no cabia la querela inoff ciosi testamen
7 si se dejaba a los legitimarios la cuota correspondiente de los bie-
nes dejados por el causante a su fallecimiento: ;tenia, pues, el tes-
tador la disponibilidad mortis causa de tres cuartas partes de las
tres onzas remanentes?

La glosa lo resolvié negativamente y Rodrigo Sudrez suma su
opinién a csa negativa: «quod debet filius habere omnes tres un-
cias integras relicto onere legatorum: et sic non dicitur legitimam
habita consideratione ad quartam trium unciarum, quae erant: et
remanserunt tempore mortis, sed omnes tres unciae dicuntur tota
legitima, et integrae pro legitima debentur filic in totum, habita
respectu ad bona, quae erant tempore donationis: quia erant duo-
decim». La ley Cum quaeritur debia completarse e integrarse a
través de lo dispuesto en el titulo de inofficiosae donationis «per
quem consideratur legitima habendo respectum non solum ad bona
quae reperiuntur tempore mortis, sed consideratur retro ad tempus
donationis: et debet filio relinqui quarta de bonis patris, habito
respectu tempus donationis».

Pero esa duda, certeramente disipada en Derecho comiun, se
presenta més dificil en Derecho real. Precisamente el Fuero Real
dié pie a la solucién que la glosa habia rechazado. La ley 7 del Li-
bro II1, Tit. X1I, dispuso que quien tuviera descendientes «no pue-
da dar mas de su quinto: e si por aventura mas diere la donacién
no vala en aquello que es de mds, e vala en aquello pue». Y la ley 9
del Lib. III, Tit. V, ordend que: «Ningin ome que uviese fijos o
nietos o dende ayuso, que ayan de eredar no pueda mandar, ni dar
a su muerte mas de la quinta parte de sus bienes: pero si quisiere
mejorar a alguno de los fijos o de los nietos puédalos mejorar en la
tercia parte de sus bienes sin la quinta sobredicha : que puedan dar
por su alma, o en otra parte do quisiere e no a ellos.»

En virtud de ambas leyes, como expresé Palacios Ruvios {219)

(218) Op. cit. «Declaratio legis Regnis, § 0lt. Ad lectwr. L. post rem indi-
coiam, nams. 23 a 25 (pags. 570 y Sig.).
(219) Glossemata... Lex XXVIII, gl. 1 (pag. 619).
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«dicebant antiqui, quod pater poterat disponere de duobus quintis,
unum in vita, alium in morte, quia legis predictae erant sitae in
diversis titultsn.

La ley 28 de Toro alude a las de!l Fuero Real y explica que:
«La ley del fuero que permite que el que tuviete fijo o descendiente
legitimo pueda hacer donacién fasta la quinta parte de sus bienes
e no mas, e la otra ley del fuero, que asi mesmo permite que puedan
mandar teniendo fijos o descendientes legitimos al tiempo de su
muerte la quinta parte de sus bienes, se entienda e platique que
por virtud de la una ley e de la otra, no pueda mandar el padre ni
la madre a ninguno de sus fijos ni descendientes mas de un quinto
de sus bienes en vida o en muerte».

Palacios Ruvios (220), no obstante, insistié en que esta ley no
impedia que el padre en vida pueda dar a un hijo la quinta parte
de sus bienes y a su muerte a otro otra quinta parte, sino que so-
lamente prohibia que 'a un mismo hijo le fueran otorgadas ambas
quintas partes.

Pero el resto de los autores rechazaron esta interpretacién y en-
tendieron que la ley 28 de Toro elimind toda duda y resolvio ne-
gativamente la posibilidad de disponer de dos quintos, ademéas del
tercio, a favor de los hijos o de mds de un quinto a favor de extra-
fios, acumulando lo dejado en vida y lo dispuesto mortis causa.
Asi opinaron Rodrigo Sudrez (221), Gregorio Lépez (222), Tello
Fernandez (223), Pelaez de Mieres (224), Matienzo (225), Angu-
lo (226), Juan Gutiérrez (227), Ayerbe de Ayora (228), Aceve-
do (229) y Fernindez de Retes (230).

Ahora bien: ello no implicaba que el padre no pudiera dis-
poner de dos quintos como mejora a favor de alguno o algunos de

(220) Lex ult. cit.,, gl Il (pag. 61g) ¥ lex XXVI, gls. XVII » XVIII
(pag. 609): «Nec obstat lex 28 ... non dicit nec negat. quod possit pater um
filiorum donare quintam partem bonorum in vita, et alteri filiorum a tempore
mortis legare aliam quntam et tertiam. Solum pohibet dicta lex,quod virtute
d:ictarum legum fori, non possit pater unis filiorum donare, quintam bono-
rum unam :n vita, et aliam quintam eidem legare in morte, ut sonat verba le-
gis 1bi»,

{221) Loc. ult, cit., num. 21, 22 a 20 (pags. 370 v sig.).

(222) Glosa a las palabras «en vida» de la ley 8, tit. 1V Quinta Partida
(niam. 48, pag. 50 del vol. I, de la ed. Barcelona. 1843).

(223) Op. cit., lex 28, num. 1 (fol. =221).

(224) MEeLcHOR PELAEz DE MIEres: Tractatus de maiorztum ot mehioratio-
num Hispanige, Prima pars. Quaest.. LVIII, num. 26 v 35 (fol. 208 vuelto
num. 1 (fol. 162).

{225) Op. cit (Granatae 15753) Lib. 3. uit. 6, lex XII (28 Toro), Glos. IIL
num. 1 (fol. 162).

(226) Op. cit., lex duodécima, Clossa unica. nams. 1 y 2 (pag. 637).

(227) Op. cit,, Lib. II, Quaest LXIX, nam. 1 (pag. 138).

{228) Op. cits., Pars. II, Quaest VIII, nam. 17 fvag. 130l

{z29) Op. y vol. cits.. Lib. V. Tit. VI. lex XII {Tauri 28). ntm. 1 (pagi-
na 2or).

(230) JosepH FERNANDEz DE RETES: De donationibsus academica relcctio,
vap. VIl nam. 16, en «Novus Thesaurus Juris Civiiis et Canonici» de GERARDY
MeeRMaN (ed. Hegae-Comntum 1753). Tom. VI. pig. s%.
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sus hijos o nietos, o disponer de un quinto para su alma, su esposa
o extrafios y de otro quinto a favor de cualquiera de sus descen-
dientes. No existia obsticulo para ello, puesto que un segundo
quinto cabe en el tercio de mejora, y quien puede mejorar en el
tercio podrd, hacerlo en otro quinto, que es menor al tercio. Cifuen-
tes (231), Tello Ferndndez (232), Ayerbe de Ayora (233), Matien-
zo (234), Angulo (235) y Acevedo (230) se expresaron en este sen-
tido. Como concluia Ayora, «la ley 28 de Toro, que le prohibe (al
causante) que pueda disponer de dos quintos, uno en vida y otro
en muerte, ha lugar y se entiende entre extrafios ; pero entre hijos
bien puede disponer de dos quintos, pues puede lo mds que es ter-
cio y quinto».

C) Computacién de las donaciones médicas y de las remure-
ratorias.—k] presente problema nos parece que resulta més correc-
to estudiarlo al tratar de la computacién del caudal. Se trata de una
cuestiéon a la par de imputacién y de computacién. Son objeto
del debate unas liberalidades que de ser computadas en el caudal
deberdn imputarse al quinto—o al quinto y tercio si favorecen a
los descendientes—y que, viceversa, de imputarse al quinto—o al
quinto y tercio—habran de computarse para calcular el haber to-
tal y, por tanto, para deducir el montante del quinto.

@) La ley 28 de Toro suscité esta duda: ;deben computar-
se en el quinto las donaciones médicas—donationes minutim, es
decir, parvae guanitiatis—o bien, sin computarlas puede disponerse
integramente del quinto para el alma o a favor de extrafios o de
tercio y quinto a favor de los hijos?

Rodrigo Sudrez (237) se incliné por esta segunda solucién «ne
parentes extricti ut quodammodo videatur eis interdicta admi-
nistratio bonorum». Opinién compartida con alguna salvedad por
Gregorio Ldpez (238},

(231) Comentando la lLey 18 de Toro, num. ;7. segin citas de AYERBE DE
AYORA Y ANGULO.

.(232) Op. cit., Lex 28, num. 1 bin fine. fol. 221.

(233) Op. cit., Pars. 11, Quaest. VIII, num. 17 (pag. 150).

(23) Op. cit,, Lib. 5, Tit. 6 Ley XII (28 Toro), Gl III, num. 1 (fol. 162).

(235) Op. cit.. Lex duodécima. Glossa finica, mims. 1, 2, 4, 5, 13 ¥ I4
(pags. 637 ¥ ss.): «(QJuia pater non potest in vita neque in morte disponere et’'am
nisi de uno quinto inter extraneos» (num. 2): «..etiam prohibetur dare uni
qunto uni hlio in vita, et alterum in morte tertio et quinto meliorare» (nim 4);
...«equando non est dispositum de tertio: planius utraque dispositio quinto va-
let» (num. 13, in fine), «Nec obstaret, quod disponens sit usus nomine quinti:
prout nec obstasset, si legasset extranso tert'um. qui legatum valerat usque
ad quintums (num. 14). i

(230) Op. ¥ vol. cits., Lib. V., tit. VI, lex XII (28 Tauri), num. 1, in fine,
¥ 2 (pag. 201).

1237) ‘Op. cit., Repetitio legis Regni, § ult.. nim. 27 (pag. 371).

(238) Glosa a las palabras «en vida» de la ley 8. tit. IV. Partida quinta
(ed. v vol. cits. pag. 50, nim. 48): «Ciertamente, si 'os hijos resultaban poco
gravados en la legitima, & coumsecuencia de aquellas donaciones madica:, seria
equitativa la solucién de Suarez, mayormente, hallindose apoyada por la cos
tumbre. 5i el exceso y gravamen eran notables no distinguiera yo el conjunto
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Matienzo (239), eclécticamente, distinguié: «Quintae parti
mputantur donationes minutim filiis factae—al que ademds se le
mejord con tercio y quinto—non sic si extraneis.»

Tello Ferndndez (240) decididamente optd por' la primera solu-
cién, porque «de minimts habenda est ratio ut de magnis».».

Ayerbe de Ayora (241) intentd concordar las opiniones extre-
mas con esta férmula: «que la opinién de Rodrigo Xudrez pro-
ceda y aya lugar quando el padre hizo las donaciones en tan poca
cantidad y a personas tan pobres y beneméritas que no puede
passar honestamente, segin la qualidad de su persona, sin darles
aquello que les dié por menudo en cada afio. Pero si las dichas
donaciones no fueron muy menudas, ni muy necesarias, sino que
honestamente pudiera passar el padre y madre sin darlas, por-
qiee su hazienda ni cualidad no le obligaban a <llo: en tal caso
proceda la opinién de Tello Ferndndez y que se le descuente al
padre del quinto y se saquen del».

Juan Gutiérrez (242) afirmé que si, en rigor, era juridicamen-
te verdadera la tesis de Tello, cuando el exceso producido por
las parvas doraciones era modico resultaba mds equitativa la te-
sis de Rodrigo Sudrez, especialmente si la costumbre la corrobora-
ba, pero, con Gregorio Lépez, rechazd toda salvedad cuando la
acumulacién de las donaciones hechas mimuiaiim arrojase una
suma considerable.

Y Angulo (243) inclinése por la no computacién de las dona-
ctones moédicas, salvando el supuesto de fraude «parentum dobus
consilion, «ita ut nec donatio inmodica sit, vel ad finem defrau-

dandi fiat».

b) El problema de la naturaleza de las donaciones remunera-
torias repercute también en esta cuestién, que del Derecho comin
la recogen los autores castellanos.

de pequeias donaciones de una donacidn cuantiosas. (A continuacién, en esta
misma glosa, se ocupa de la cuestidn, examinada por los autores de derecho
comun, de si se computan los frutos obtenidos por los hijos y producidos .con
bienes del causante).

(239) Op. cit., Lib. 5. tit. 6. lex XII (28 Toro), Gloss. 1II, nims. 2 y 3
{tol. 162 in fine y vto.).

(240) Op. cit., lex 28, nim. 4 (fol. 222).

(241) Op. cit., Pars, 1I, Quaest. XXXV, nams. 31 y 32 (pags. 202 y si-
guientes). «Exempli gratia, las Pascuas y fiestas solemnes dieron a sus criados,
que les avian servido, y avian cobrade su servicio, 0 1 sus parientes pobres al-
gunos dineros, o trigo en poca cantidad, como lo suelen hazer los hombres no-
bles, y ricos con sus criados, que les han servido, y con sus parientes pobres,
¥ otras personas semejantes que, juntindolo todo, lo que dieron en su vida de
esta manera, o Misas, que azian decir en cada un afio por sus difuntos, o por
descargo de sus conciencias, vienie a ser gran quantidad: si saldra esto del quin-
to de tal manera, que ¢l padre o madre no podrian disponer pro anima, o entre
extraiios, de todo el quin:o de los bienes presentes, que dexen al tiempo de sn
muerte, sino solamente del remanente del quinto, sacando primero aquellas do-
naciones, que hizieron minudatim en su vida, como estd dicho.»

(212) Op. ct. Lib. 1I, Quaest LXVIII, niim. 2 (pags. 157 y sig.).

(243 Op. cit., Lex duodecima, Gloss. tnica, nim. 26 (pag. 647).
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Palacios Ruvios (244), Diego Segura (245) y Diego Casti-
llo (246) sotuvieron que las donaciones remuneratorias no debian
computarse en el acervo comin, como «aes alienum» y, por tanto,
no entraban en el céleulo de las legitimas ni se imputaban al quin-
to v tercio,

Covarruvias (247), por el contrario, sostuvo que las donacio-
nes remuneratorias no podian disminuir las legitimas ni conside-
rarse como cosa ajena y que en Derecho real debian imputarse
al quinto y tercio,

El jesuita Luis de Molina (248) parece que se inclindé por la
primera opimidén que, segin él, fué la comén doctrina de los au-
tores.

D) Prioridad en la deduccidn de iercio y gquinto.—Explica-
ba Covarruvias (24Q) que la herencia liquida debfa entenderse di-
vidida conforme al Derecho real en quince partes iguales: de ellas
tres carrespondian al quinto, cuatro al tercio y las ocho restantes
a la legitima.

Claro que esta afirmacién debemos referirla solamente al su-
puesto de que el causante hubiera dispuesto de todo el quinto y
todo el tercio, sin alterar el orden normal de su deduccién que lue-
gOo veremos.

Hacemos la primera salvedad con el fin de s-oslayar el peligro-
so error de creer que la herencia se halla dividida en comparti-
mientos estancos. Tercio y quinto, como veremos a través de la
opinién de los autores, no suponen sino un margen de libertad
dispositiva, absoluta en el quinto y limitada a favor de los des-
cendientes en el tercio. Por eso, como acabamos de ver, no dis-
poniéndose del tercio, podia disponerse de dos quintos a favor de
los descendientes. Dos quintos que equivaldrian a seis quince-
avos si no se trataba de dos disposiciones sucesivas de las que la
primera fuera irrevocable, porque en este caso, conforme tam-
bién hemos visto, el segundo quinto deberja calculafse respecto
los doce quinceavos que restaban en el momento de su disposi-
cién, salvo si el mejorante ordenase lo contrario. Por eso mis-
mo, cuando no se hubiera dispuesto del quinto, el tercio debia

(234) «Repetitio...», § 30, nam. 12 (fol. 46): «Quod donatio remuneratora
non computatur in tertio et quinto de quibus pater potest disponere prout leges
regm volunt quia est permutat:o vel debiti solutios.

(245) En la ley cohaeredi, § cum filiae, . de vulg. Fallent. 16 (citado por
COVARRUVIAS).

(246) Op. cit., Proemium. fol. 4, vers. «Ex quo tria singulariter infero.»
«Primum, guod donatio remuneratoria non computatur in tertia et quinta parte:
quam testator potes relinquere m suos et extra: quia si donatio fit propter de-
bitum, potints est solutio debiti quod donatio: et legss quae permiiunt dona-
tiones in tertia et quinta parte bonorum intelliguntur de liberali et voluntaria do-
nafione, non de illa quae fit ob debitums.

(2470 bipact Covarrevias o Leava: Ommisen operwm (Lugduni 1584), T. 11,
«1l t:tulum, De testamentis interpretatios, «Ex capite, cmm in officiiss, nim. 11
{(pagmma 4b). .

(248) Op y vol. cits., Disp. 244, col. 1.505.

(249) Op. y vol. cits., Cap. Raynaldus, § Tertio, nim. 1 (pig. 104).
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calcularse del total—como luego veremos—ascendiendo asi a ciu-
co quinceavos. Y si del quinto sdlo se hubiese dispuesto parcial-
mente el tercio debia exceder de los cuatro quinceavos, por no co-
rresponder sdlo al tercio de doce, sino al tercio de la diferencia en-
tre los quince y la parte dispuesta del quinto (250).

Decia Covarruvias, como acabamos de referir, que el quinto
equivalia a tres quinceavos y el tercio a cuatro quinceavos, eso
significaba la detraccién preferente del quinto y la extraccién del
tercio del residuo después de deducido el quinto. Esa regla ge-
neral resulta de la ley CCXIV del Stylo, cuyo ultimo apartado
dice: «y es a saber sobre esta quinta parte, y sobre esta tercia
parte, quando no hay otro fuero ni costumbre que sea contra la
ley, e sacan primero por razén del alma, el quinto de quanto
oviere: y mandarlo ha a quien quisiere: y de todo lo al que fin-
ca mejorar a alguno de sus hijos: y mandarle ha el tercio: y asi
se usa esta ley». '

Cristébal de Paz (251), interpretando restrictivamente esta ley,
limita la prelacién en la deduccién del quinto al supuesto de dis-
ponerse a favor del alma o para obras pias. Asi lo deduce de las
palabras de la ley: «por razén de su alma». La misma opinién
parece que fué aceptada por Diego Castillo (252).

En cambio, Palacios Ruvios {253), Antonio Gémez (254}, Ayer-
ve de ‘Ayora (255) y el jesuita Luis de Molina (256) impusieron
como comtn opinién la extensién de esa prioridad de la extraccién
del quinto, incluso en el supuesto de ser dispuesto a favor de ex-
trafios o de algin descendiente. Como dijo el tercero: «quod
quintum est propie haereditas patris libera et de ea potest dispo-
nere zd libitum voluntatis, tam pro anima, quam pro extraneis;
et si prius deduceretur tertium, et postea quintum gravaretur pa-
ter, quia non posset disponere de toto quinto bonorum suorum,

i250) Ast con toda claridad lo explico AYeRvE DE Axora (Op. cit, Pars. 1I
Quaest vV, num. 10, pags. 145 y sig.): «ltem oduertendwm est, que st el padre
mejoro a un hijo en el tercio de sus buches y no hizo mejora de! quinto a él,
1 a otro. entonces se sacara el tefcio para el hijo mejorado de todos los bienes
gue deseo el padre, sacando primero del montén, y cuerpo de bienes hasta el
alcance del quinto, todos los gastos del entierro e¢ mandas, pias y graciosas que
se han de sacar del quinto, conform: la ley de Toro: y lo que sobrare del quin-
to se partira prorrata, entre el hijo mejorado en el tercio y todos los hermanos,
hijos y herederos del difunto.» .

(251) CHISTOPHORO DE Faz, «Scholia ad Leges Regias Stylis (Madriti, 1608),
Lex CCXI1V, nam. 6 (pag. 628): «Ex quibus sane verbis manifesté demostran-
tur tertium meliorationis prius detrahendum, si non animae pio que op:re quin-
tum relinquereturs.

{252} Op. cit., Lex XXVI, nim. 2 (fol. 119): «Et hoc favore animaé, in
cuius favorem stylus curiae habet, quod ipsa prius deducetur.»

(253) «Repetitio cap. F.r vestras...», tercera niim., § 22, nam. 13, vers. Ra-
tio quare (fol. 153, col. 4.a): «Tamquam lgitima est (tertla respectu .exirareo-
rum) prius detrahenda» (toda la legitima). Restaba, por tanto, el quinto sepa-
rado. de la legitima. De ésta debia extraerse el tercio.

(254) «Ad legem Tauri...», Lex XVII, num. 2 (piag. 123).

(255) Op. cit.,, Pars. 11, Quaest. V, nam. ¢ (pig. 145).

(236) Op. cit.. Tract, 11, Disp. 236, col. 1463 A.
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ut el permititur a lege, quia minus est in quinto si prius dedu-
ceretur tertium, quod est contra voluntatem, ¢t disposttionem
dictate legis fori, s2t. 5, L. g, &b, 3 fors. Idcitco primo deducen-
dum est quintum integrum ne pater gavetur, postea vero ter-
tium, quod est legitima omnia filiorum».

Ahora bien, como quinto y tercio no eran compartimientos
cerrados, sino limites del poder dispositivo del padre, cupo la po-
sibilidad de detraer el tercio para mejorar a los hijos con prio-
ridad al quinto. la diferencia préctica, matemdticamente expresa-
da, segtn se detrajera primero el quinto o el tercio, era la siguien-
te : Deduciendo primero el quinto, éste equivalia a tres quinceavos y
el tercio a cuatro quinceavos. Deducido primero el tercio, éste
equivalia a cinco quinceavos y el quinto a dos quinceavos. La cuan-
tia de la legitima estricta, en uno y en otro caso, no varia de los
ocho quinceavos (257). '

Angulo (258), siguiendo la opinién de Cifuentes (259), asi lo
acepté no sélo en caso de expresarse dicha voluntad, sino inclu-
so cuando pudiera conjeturarse. Cifuentes, segin refiere Diego
Gémez (260), razonaba de este modo: La ley 17 permitié al padre
mejorar a un hijo en el tercio de todos su bienes. Luego el padre
pudo ordenar que la mejora del tercio se dedujera de todos sus
bienes. Tanto més cuanto que la prioridad de la deduccién del
quinto respecto del tercio fué dispuesta en favor del mismo padre
para que mayor fuera el quinto, disponible pro enima o en legados
pios. Favor al que el padre pudo renunciar ordenando que el ter-
cio se detrajera con prioridad al quinto.

La mds importante de las conjeturas a favor de la preferente de-
duccién del tercio correspondié al supuesto de mejora irrevocable
del tercio verificada antes de haberse dispuesto del quinto.

Angulo (261) aplic6 a este supuesto la doctrina de que ningu-
na donacion perfecta e irrevocable puede ser disminuida por otra
donacién posterior ni por legados. De ese modo, la ley 214 del
Stylo sélo se podia referir, sin resultar supérflua, al supuesto de
que una y otra disposicién, de tercio y quinto, fuese hecha en el
mismo testamento o contrato, aunque la mejora del tercio se or-
denara en una cliusula anterior a la que dispusiera del tercio. A

‘257) El jesuita Luis de Molina (Disp. cit., col. 1462-D v 1463 A) explica
esa d-ferencia aplicandola practicamente a una herencia de 12.000 aureos.

(238) Op. cit,, Lex nona, Gloss. secunda, nam. 44 (pigs. 504 y sig.).

259) Lex 25 circa fincm. citado por ANGULO y por Dieco GOMEZ en las adi-
ciones a los comentar:os a las leves de Toro de fu abuelo, Antonio Gomez. ad
legem XVII, 2 (pag. 61).

(260) Loc. cit. en la nota anterior.

(261) Loc. ult. cit., nitms. 4z a 47 (pigs. 503 a 507) Esa doctrina la enten-
dio aplicable no solo a la meiora de cuota sin asignac’én de cosa o cantidad.
sino también a la mejora de cuota con asignacién de cosa o cantidad ciertas
(nim. 44 y 45)- En cambio, carecio de interés en la mejora de cosa o cantidad
cierta, sin asignacion a cnota determinada, pues en este caso la mejora en lo
que excediere del tercio debe imputarse al quinto, conforme resulta de la ley
20 de Toro. '
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igual resultado llegd, también, a través de su interpretacién de la
ley 25 de Toro: «Unde cum tertium sit prius irrevocabiliter dona-
tum, nec reperiatur inter bona defuncti tempore mortis: lex vetat,
quintum postea datum inde extrahin.

§ 0.7 Imputadién a la legitima al tercio y al quinto segin las
leyes de Toro.

A) Distincibn tedrica entre colacién ¢ imputacién.—ILos cldsi-
cos castellanos recogen la doctrina de los autores de Derecho co-
min, que fijaron las diferencias que mediaban entre ambos concep-
tos a través de la exégesis mas o menos literal de los textos del
Corpus Iuris.

No olvidemos que los textos no ofrecen una doctrina general
de la imputacién sino que fragmentariamente se refieren a ella
aplicdndola como remedio en ciertas situaciones patoldgicas. El
Derecho comtin ordené estos. supuestos y dedujo las reglas apli-
cables a todos ellos, pero sin elevarse con su sintesis mds alld de
esos de los estados patolégicos que lo motivaron.

Parladorio (262) en labor de resumen coloca frente a frente sus
definiciones de colacién e imputacién. «Collatio est rei propiae in
comune latio ab haerede facta, rem facienda, ut res collata locum
in divisione haereditatis sortiatur» (263) «lmﬁutatw est remedium
mntroductum a jure ad excludendam querelam inofficiosi testamen-
ti, per quod filius, cui minus legitima portione relictum est, potest
agere ad legitimae supplementum, imputando in ea quod sibi a

patre datum estn (264).

(262) JoanNgs YaSEz Pariaporir:  «Quotidianarum differenticrum  sesqui-
centurias», en «Opera Juridicas. (Coloniaz-Allobrogum. 1741), Diff CXLIX, na.
meros 2 v 5 (pag. 391).

(203) AxTONIO GOMEZ : (Ad leges Towri..., cit., lex XXIX, nim. 1, pagi-
nas 174 Vv sig.) habia sefialado las distintas acepciones de la palabra colacién:
beneticio eclesiastico, smunerorum publicorum impositios, division entre los hi-
jo> ¥ contribucion con bienes propios a la masa partible, gus es la acepcion que
ahora interesa, definida por este autor en estos términos: «Collatio est re pro-
piae in commune latio, pro hareditariis portionibus dividenda.»

{264) AxTONIO GOMEZ: (Op. y loc. uit. cits,, nam. 38, pags. 192 y s.) ha-
bia sefalado que la imputacion (notemos que ANTONIO GéHMEZ en lugar del tér-
mino 1mputacion emplea la expresion «computatione quae fit in legitima filio-
rums, que define diciendo: «Est alicuius rei vel quantitatis donatae in legiti-
ma vel partem eius assumptio») solo era aplicable a los siguientes casos:

12 Ea el antiguo Derecho, anterior a Justiniano, cuando un ascendiente
dejaba a alguno de sus descendientes menos de lo que por legitima le correspon-
diera, en cuyo caso la mputacidon a su legitima de los bienes donados en vida
por el padre podia excluir la gserels.

2.6 En el Derecho nuevo, posterior a Justiniano, cuando el ascendiente de-
jaba a titulo de herencia menos de lo que por legitima correspondia a un des-
cendiente, en cuyo supuesto la imputacidon a su legitima de lo recibido en vida
por donacion del ascendiente podia excluir el derecho al suplemento, o veducir
su montante.

3-° Cuando la insttuciéon se hiciera exclusivamente en la legitima equia si-
militer tunc computabit in ea bona tibt donata a patre vel matre, in vita, et
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Siguiendo a Baldo, expuso Diego Castillo (205) que cola-
cién e imputacién diferian origine, forma, et natura, afadiendo
Parladorio (266) que «differunt etiam wusu». Concretamente se
sefialaban las siguiente diferencias:

@) l.a imputacién tenfa lugar solamente en la sucesién testada
no asi en la intestada, aunque el causante hubiese otorgado codi-
cilo; la colacién, en cambio, jugaba tanto en la sucesién intes-
tada como en la testada a partir de la reforma de Justiniano {267).

#) La imputacién debia realizarse no sélo cuando el hijo o
descendientes legitimario sucediese con otros descendientes, sino
mcluso sucediendo con extrafios, mientras la colacién sélo tenia
lugar entre hijos y descendientes (268) que sucedian como here-
deros a un ascendiente del que eran legitimarios (209).

¢) La imputacién fué introducida, en parte a favor de los hi-
jos, para que éstos no fuesen privados de su legitima, y, en parte a
favor de los ascendientes, para evitar la invalidacién de sus vo-
luntades o la exigencia de un suplemento cuando con disposicio-
nes imputables a la legitima del reclamante se hubiese satisfecho
total o parcialmente dicha portio debita. l.a colacién, en cambio,
fué introducida antiguamente para remediar la injusticia que en
la sucesién iure praetorio del pater suponia la distinta situacién
juridica de los hijos en potestad y los emanicipados, y posterior-

suthctant ad legitimam, nihil plus petete poterit: si verd non sufficiant petet
residuum virtute testamenti et institutioniss.

4.0 Cuando el hijo quie hubiese sido desheredado con expresion de causa,
que luego no pudiera probarse, ejercitara la quercla, debia imputarse a su legi-
tima los bienes que el testador le hubiese donado en vida, neutralizandose asi la
ehcacia de la querella en todo o en la parte recibida.

5.2 Si el padre o la madre instituyeron heredero al hijo o hija en la dona-
cion o dote que le hubiesen hecho, en cuyo caso si su importe no cubria la le-
gitima pedia el hijo, o la hija, reclamar el suplemento.

6.9 De ser el legitimario instituido heredero universal pero gravado de res-
titucion, en cuyo caso podia detraer integramente la legitima, que ne podia ser
gravada pero a la que se debian imputar la dote y donaciones recibidas por el
legitimario del ascendiente causante.

(265) Op. at., kex XXV, niam. 2, fol. 1i8 vto.

(266) Op y diff. ult. cits,, num. 9 (pag. 391)-

(207) ° Ver Dieco Castiiio, op. cit., lex XXIX, num. 3o, fol. 132; AxTONIO
GomEez, op. ult. cit.. ad legem XXIX, nom. 39, pig. 185; Pazraporio,
op. diff., pag. cits.

(268) PaLacios Ruvios: (Glossematas Legwn Tauri. en «Opera Varias. An-
tuerpiae 1616, lex XXV, gl. LXIII, pag. 607 y gl. XLIV, pag. 603): Axtoxnio
GomEz: (Loc. alt. cit.): Parraporio: (Loc. ilt. cit.) En cuanto la no aplica-
cion de la colacién a la sucesion conjunta®de descendiente con ascendientes co-
laterales o extrafiod. ver también Dieco Castmro: (Op. cit. lx XXIX, nn-
mero 10. Infertur, fol. 133, vto.) ¥y Disz pg Moxrtavo: (Glosa primera a 1a
ley 111, T. VI al Fuero Real, vol. cit., pig. 149 vto., glosa b), que declara:
«quod st donavi amico meo. quam postea heredem institui cum filio meo, quod
non tenetur conferres.

(260 Ver Axrtoxto GoMez: (Op. v lex. ults. cit., nam. 3, vers. Unum ta-
men, pag. 176).
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mente sc aplicé para evitar la discordia entre los hijos («propter
tollendam aliorum discordiam») (270),

Vézquez de Menchaca (271) destacé esta antitesis entre im-
putacién y colacién, en cuanto a sus respectivos fines, al sefialar:
que la imputacién juega bajo el presupuesto de que el testador no
quizo dejar a su hijo mds que la pequefia porcién que le asignd,
mientras la colacién tiende a salvaguardar la igualdad entre los
hijos que se presupone quiso el causante.

d) Segin explicé Palacios Ruvios (272), sélo cabia imputa-
cién de donaciones cuando el testador no bubiese dejada al descen-
diente donatario su legitima integra a titulo de herencia y libre
de gravamer. La colacién, en cambio, presuponia que los hijos
fueran herederos y que aceptasen la herencia, aunque fuesen insti-
tuidos en cuota superior a su legitima (273).

Aplicacién de esta doctrina ofrece la ley 29 de Toro. En su
primer apartado sefiala esta ley el deber de colacionar que tiene
el heredero descendiente que aceptd la herencia. En los siguientes
plantea la imputacién y reduccién que, en su caso, deberd sufrir
dicho descendiente donatario si repudié la herencia. Ferndndez de
Retés (274) explicd asi esta alternativa: «Quod si filius, filiave
contenti rebus donatis abstineant a bonis paternis, vel hereditatem
repudient, nolintque cum fratribus succedere, sive ab intestato sive

(270} Ver Partaporio: Op., diff. v pig. ult, cits., num. &

(271) FERNANDI Vazguil PINCIANI MescHAaceNsIS : «De successionibus et ul-
timis voluntatibus creatione, progressu, effectuque et resolutiome». «Tractatus
tertiae part:s: De successicnum resolutiones. (Colonine Allobrogum 1012),
1h. 1L § XIX, nam. 6 (pag. ti4). A su juicio: «Finis utilitas que imputatio-
nes est triplex: Pmma, ut excludatur querela... Secanda, ut excludatu: ius,
agendi ad supplementum... Tertia, quae in istis resultat. ut servetur voluntas
testatoris, quae certa erat et indubitata: nam qui testamentum fecit, et minuscn-
lam portionem filio religuit, plene volut cum amplius non habere.» En cambio,
«finis uti itasque collationis wst, ut servetur aequalitas inter fratress.

272) «Glossematta...», cit., lex XXIV, gls. XXIX y XXX (pig. 602) daxce
que : «nam iste casu, cum filiae fuerit integra legitima relicta, computaberit
dotem in legitimam» (gl. XXIX). y, en cambio, equando pater non relinquit in-
tegram legitimam filiae, tunc enim dos imputatur in legitimam. quantum ad hoc,
ut olim excluderet querela et hodie . iure agendi ad supplementum. guia hoc
tendit :n favor:m testamenti. secus tamen est ubi reliquitur integra legitima, quia
tunc cessat dictus favors.

(273) Vizguez DE MExcHaca: (De Successionuwm resolution: Tractatus fer-
tia partis, cit., Lib. 111, «In lege Quoniam novella 1. de inoff. testam.». num 7.
pag. 156). con referencia al Derecho Romano, sefiala la siguiente alternativa:
a) e«quando qui. quaere dote aut donatiomem propter nutias accepit, succedere
voluits, en cuvo caso, «si tali acervo facto (quod testamento relictum fuerat cum
dote vel donatione propter nuptias) aliquid est ultra legitimam, id quidem con-
ferendum est cum reliquis bonis eius. de cuius successione, agitur»: ¥ b)  esi
abstinere maluit dote. ve’ donatione tali conten'us, liberam e’ erit mec ad confe-
rendum tenebitur. Verum si ea dcs vel donatio innofficiosa sit (quod facto cu-
mulo ipsius dotis vel donatinis cum bonis. quae mortis tempore defunctus rei-
quit...), ...fiet donationis vel dotis diminutio, donec legitimae aliorum fratrum
reppleantur. Onne vero residum permmear apud eum qui talem donationem. aut
dotem acceperit autem r:is sint in legitimam imputandae».

(274) Op. ¥ vol. cits.. cap. X, nim. 10, pag. 599.
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ex testamento ; tunc ron est locus collationi; praecipua sibi reti-
nent donata: nisi ex alio capite donatio moderanda sit; nempe
quia sit inofficiosa: quo in casu filius donatarius tenetur exces-
sum refundere fratribus, propter inofficiozitatis, non jure colla-
tionis.»

ey El periculum del bien umputado correspondia al imputan-
te, mientras el periculum del bien colacionado repercutia en la
masa; es decir, era sufrido por los herederos forzosos a prorra-
ta (275).

/) Todo cuanto se imputaba se consideraba adjudicado al im-
putante, mientras que lo colacionado se adjudicaba en la divisién
de los bienes comunes (276). Claro que esta antitesis se dilufa a
través de la colacién por compensacién en valor o toma de menos,
ya admitida en el Derecho romano, como vimos.

g) También recogieron los clasicos castellanos, aunque con
reservas, la regla tomada en la ley 20, Codex VI-XX «quia omnia
quae in legitima imputantur, conferuntur ; sed non omnia quae con-
feruntur in legitiman imputantur». Antonio Gémez (277), ante la
observacién de que legados, mandas y donaciones confirmadas por
la muerte del donante se imputan pero, sin embargo, no se cola-
cionan, dice que dicha regla sélo debe entenderse aplicable cuan-
do nada se haya dispuesto acerca de la colacién, pero no para los
supuestos en que expresamente la ley hubiera excluido la cola-
cién (278).

En la préctica también la mayoria de los cldsicos distinguieron
perfectamente ambas figuras a través del espiritu y de la letra de
la lev 29 de Toro. Citaremos a Antonio Gémez (279i, Andrés An-
gu'o (280), Tello Ferndndez (281), Veldzquez de Avendafio 282),

(275) Ver Dieco peL Castiiio: Op. y lex cits,, nam. 3o (fol. 136).

{276) Ver también Diego nri CastiLLo: (loc. ult. cit.).

(277) «Ad leges Tauri...», 1. XXIX, nim. 39 (pag. 18s).

(278} Ver las excepciones que sefiala Paracios Ruvios en .u citada Glosse-
mata..., cit., lex XXIX, gls. XXXVII y ss. (pag. 604).

(£79) Op. y lex ult. cits,, en el nam. 12 se ocupa de la colacion de las
donaciones ob cousam mientras en los nims. 32 y ss. trata de la imputacion
de dichas donaciones sucesivamente la legitima, quinto v tercio cuando el do-
natario se abstiene de la herencia. )

(280) Op. cit., Lex nona, glossa prima. num. 1g. pags. 403 ¥ ss. Plant:a
una serie escalonada de ejemplos, en los que una de las hijas se supone, sucesi-
vam:nte, que percibe como dote un valor X, X,. X,. X_, etc. v en todos los ca-
505 en que ese valor excede de la legitima de la dotada se presupone por ANGULO
que esta hija se abstiene de la herencia y. entonces, el exceso de la dote respecto
a la legitima lo imputa al quinto y tercio.

Notemos, no obstante, que ANGULO emplea alguna vez ¢l verbo conferre y

el sustantivo collatio en sentido gramatical referidos a la imputacion én la le-
gitima (v. gr.. lex septima, Gloss. prima, nim. 36, pags. 434 v ss. de la citada
obra).
(;81) Op. cit.. lex XXVI et XXIX. pr.. fol. 200. donde destaco esta al-
ternativa de la ley XX1X : «tenetur trahere ad collaticnen et divisionem... sed
si vult, potest repudiare’ haereditatem et retinere bona dummodo non ‘excedant
legitiman . et tertium et quintums. )

(282) {Op. cit., ed. L. XXIX, Glossa III. nim. 4, pig. 63. v Glosz V,
nimeros 1 ¥ 2, pag. 71.
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el jesuita Luis de Molina (283), Juan Garcia Saavedra (284) y. Fer-
nindez de Retés (285), entre otros muchos, que deslindan clara-
mente el supuesto del primer apartado de la ley, que ordena
la colacién de la dote y deméds donaciones causales, sin distinguir
su cuantia, y los siguientes apartados, que para el supuesto de
abstenerse el donatario de la herencia del donante excluyen la co-
lacién de tal donacidn, perc imponen su imputacién sucesivamente
a la legitima del donatario, al quinto y tercio y su reduccion en lo
que resultare excesiva.

No obstante, varias circunstancias facilitaban la confusion en la
prictica de estas figuras.

En primer lugar, el hecho de que normalmente se disponia a
titulo de herencia de la legitima, que abarcaba la mayor parte del
caudal, y de que se distribuyesen el tercio y el quinto a través de le-
gados y donaciones, facilité la confusién entre colacién e imputa-
cién a la legitima (286).

(2831 Qp. y vol. cits., Disp. 238, vol. 1.480 C y D: «filiam tener. conferre
dotem sib1 datam aut promissam, intelligendum id est, si partem habere velit
m haereditatae paterna. 5! namque contenta esse vult sua dote et aliis a pa-
rentibus in vita sibi donatis, non temetur illam conferre».

(284) Juan GArcia DE SaavEDRa: «Tractatus de donatione remuneratorias.
{Amsteledami 1668), num. 46, vers. Intellige (pigina 30) : «Intellige tamen opor
tet in casw 4. I. 29... donationem ob causam sustineri in legitima et deinde in
tertio et quinto, si is qui donatione accepit, et contentus nihil amplius volet
de mortui parentis, tunc recte conjunctis bonis, fit divisio, donatioque illa
ob causam sustinetur in legitima, et deinde in tertio et quinto, et ta inte.
Higat ipsamet 1. 29 verbis expressis, ita ut inofficiosa sit, si legi:imam exe-
dat et insuper tertinm et quintum, ac tunc sint imputatio, sine qua cons-
tare non potest. ..., an sit inofficiosa, si vero ea donationes contentus non sit
tunc "quidem omnia confert, et procedit d. l. illd ut nihil curandum sit de
imputatione, et sunt aperte verba d. I 29 i principion Es decr, se-
gun se conformase el donatario con la donacion y se abstuviere de la
herencia, o, por el contrario, no conformandose, rteclamase la herencia.
respectivamente, se aplicasian bien los ulteriores apartados de la ley 29, ac-
tuando la imputacion a legitima, tercio y quinto previstos en ellox, o el apar-
tado inicial de dicha ley, y entonces se colacionaria totalmente la donacidn.

(285) Op. vol. y loc. dalt. cit.

(286) Algin antor, entre los que separan perfectamente el supuesto de co-
lacion del supuesto de imputacion, ofrece alguna vez pavulo a la confusion.
Asi, Mamienzo (sCommeniarise Joaunis Matienso, in librum quintum recollec-
tionis legwm Hispamiaes—Mantuae Canpentanae, 1597— lib. 5, tit. 8, Ley III,
(. I, nam. 7, fol. 207) distingue con toda precision: cEcce est in electione
donatarii donata conferre, vel in legitimam imputare, non ergo cogitur prae-
cise conferre quia in alternativis, debitoris est electio.... atque ideo eliget
potuis computationem, si res donata excedit legitimam, quam collationem...»
Y. en cambio, varioe folios antes habia deslizado (lib. cit., tit. 6, Ley X,
Gl. 14, nam. 2, fol. 157) esta afirmacion: «Donationem simplicem filio factam
gon imputari in legitimam, nec conferri iure nostro, misi in eo quod excedit
tertium et quintum» ; Quiso decir, rcalmente, con csa frase que en su exceso
respecto tercio y quinto la donacion simple se tmputaba a la legitma v se
colacionaba?, o bien, ;fué tan solo una imprecision de expresion, no habiendo
pretendido sino significar que la domacién simple no se colacionaba em cuantia
alguna y que solo se imputaba a la legitima cuando excedia de tescio y quinto>
Nos inclinamos a creer esto altimo: por la cita que el mismo Marieszo hace
de GreGokIo I.Opez. por el enunciado que pone a su epigrafe transcrito v por
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- En segundo término, era facil que la rutina involucrase précti-
camente. el primer apartado de la ley 2g de Toro con los siguien-
tes de la misma, por ser normal que el hijo o hija favorecidos con
donacién propier muptias o dote, superiores a su participacién he-
reditaria, se abstuvieran de la herencia, saltdndose asi automdti-
camente el primer supuesto, cuando ello ocurria, y tendiéndose a
involucrar en el concepto genérico de colacién, junto con la verda-
dera colacién de las donaciones causales, inferiores o superiores al
haber del donatario, la imputacién a la legitima de tales donacio-
nes, hasta el montante de aquélla, cuando el donatario repudié la
herencia por ser éstas superiores a su haber.

En tal error parece que incidié Parladorio (287), que también,

lo que mas adelante dice expresando la misma idea. El texto de GREGORIO
Lopez (Gl a las palabras recibirls en su parte, de la Ley 3, tit. 1V, Partida
quinta) decia: «Hodie tamen per 1. 26 in Cuwdin Tourinis, cum filius videatur
per donationem melioratus, non tenebitur conferre, neque computare in eo,
quogd tertium et quintum bonorum non excedits (GREGORIO LOPEZ mo refiere,
pues, a conferre, sino unicamente a computare la limitacion del inciso in eo gquod
excedst. Notemos, ademds, que este comentarista distingue claramente el juego
de la colacion y el de la imputacion a la legitima, como se comprueba ple-
namente en su comentario a la ley 4, tit. XV de la Sexta Partida. Esta ley
dispuso que la donacién simple que hiciera el padre al hijo que se hallaba bajo
su potestad no debia colacionarse, a mno ser que estc mismo hijo exigiera
la colacion de donaciones causales hechas a otros bijos; pero que, esi el
padre fiziese tan grand donacion al uno de sus hijos, que los otros sus her-
manos non pudiessen aver la su parte legitima, en o al que fincasse, dezimos,
que estonce deuen menguar tanto de la donacion, fasta que puwedan ser en-
tregados los hermanos de la su parte legitima que deven avers. Y (GREGORIO
Lopez, al glosar ias palabras por que se guarde egualdad de esta ley, plantea
la cuestion de si el donatarip simple podra ser obligado a colacionar, si é1 no
lo exigiere del donatario causal, y limita la solucién afirmativa al supuesto de
que, aquél, quiera suceder, pues srenunciando a la herencia, la colacion no
tiene lugar, segin Pavio pe Casteo, DEcio. en dicha Ley~zo, § 1, Cod. de
collat.—y a tenor de la Ley 29 de Toros). El enunciado correspondiente al
transcrito texto de Marieszo, nam. 2, Gl 1I, ant. cit. dice: «Donatio simplex
hhio facta mon confertur, nec imputatur in legitimam nisi quatenus excedit
tertium at quintum. iure regio.» Y en el nim. 8 de la Gl I, Ley III,
titulo 8 del msme libro 5, d'ce MATIENZO que las donaciones simples (fol. 207),
«iure tamen fegio noviori... nec confertur, nec imputatur in legitimam nisi
quatenus excedit tcitiam et quitam bonorum partem. in qua melioratus esse
censetur... et reliquum computabit in legitimam, et si excecerit reddet caeter’s
filius tanguam inofficiosum». (También aqui la limitacion «nisi quatepus ex-
cedit tert:am et quintam bonorum partems es referida a «nec imputaturs y
rno a enec conferturs.)

(287) Op. y Diff. cits. (pags. 392 ¥ ss.). Este autor dice (Diff. cit.. § 1,
numero 1. fol. 393) que: «simplex donatio non confertur, nisi quatemus Trien-
tis et QQuincuncis summam exc:sserits, y que (§ IIL. nam. : pag. 394%: «Do-
natio ob camsam pons, dotis, aut donationis propter nuptias; conmfertur atque
mputatur in legimam; et si quid superest. imputandum est in melioratione
‘Trientts, et Quincuncis.» Es decir. confundio la coliciéon con !a imputacion
a la legitima, y, por otra parte, no destacé qu¢, segan la ley 29, la donacién
causal o bien se colacionaba integramente—en supuesto de aceptarse la he-
rencia—o, por el contrario, s¢ imputaba en l!a forma expresada si el dona-
tario se abstema.
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en otro lugar (288), utiliza la palabra colacion en el sentido, pura-
mente gramatical, de llevar a la masa, con lo cual involucra con la
colacién, estrictamente dicha en términos juridicos, la restitucién
a los herederos forzosos de aquella parte de las donaciones que
resultare inoficiosa. Imprecisién técnica que contrasta con la exac-
titud de Retés, en su texto ultimamente citado, cuando explica que
«filius donatarius tenetur excessum refundere fratribus propler in-
officiositatis, nom jure collationis».

Junto a este error de confundir la colacidén con la imputacién
a la legitima, parece que no faltd, aunque con cardcter excepcio-
nal, quien confundid la colacién con la imputacién en general {error
muy frecuente en el sigle XIX, como veremos). Esa excepcién la
sufrié, al parecer, Héctor Rodriguez, catedritico de la Universi-
da de Salamanca. Comentindolo, dice Parladorio (289): «cuius
opinionem in causa, cui Hector ipse patrocinabatur, memini ergo
exibilatam fuisse ab Auditoribus in Regio Vallisoletano praetorio
cum litis relatio fieretn.

B) Imputacién de las donaciones a la legitima o a las mejoras
de tercio y quinto.—Hemos visto con qué rigor romanista distin-
guian nuestros mejores clasicos entre colacidén e imputacién, Ese
rigor lo vemos patentizado por Palacios Ruvios (290) cuando dice
que las dotes y donaciones que conforme la ley 29 de Toro de-
bian colacionarse, no se imputaban a la legitima, porque ésta debia
ser atribuida a titulo de institucién, y que, por tanto, podia que-
rellarse la hija dotada o el hijo donatario (si su dote no se le ha-
bia atribuido a titulo de heredero) (291), no imputdndose por ello
la donacién a la legitima, sino que, invalidada la instituciém, se
colacionaba ab intestato.

Es decir, se sigue manteniendo la imputacién como una pieza
aplicable en aquellos supuestos patolégicos en los que, mediante
ella, se evitaba o limitaba la actio ad supplemenium. Pero ya no
para excluir la guerela, que era inevitable si la legitima en todo o
en parte no se habia otorgado a titulo de institucién.

No obstante, parece que en la préctica el concepto de imputa-
cién comienza a ampliarse hacia un significado genérico que exce-

(288) Cp. y Diff. cits., pr., num. 9, pag. 392, cuando dice que: «si fiilius
que donationem ob causam suscepit, repudiaverit paternam haereditatem, et
contentus fuerit, cum donatione ob causam, non tenebitur invitus conferre,
nisi_ ipse lex 29 Toawr, declarat, donatio fuerit inofficiosas. Habla, por tanto,
Parraporio, de colacion de lo inoficioso, con exactitnd gramatical, pe:ro con
imprecision téenico-juridica. ’

(280) Duff. alt, c:t., § 1. num. 5. pag. 393
© (290) «Glossemata...», Lex XXV, Gloss. LXII (pag. 606 in fine y 607):
«... hodie dos et donatio prop:er nupter nuptias non impuotantur in legitimam:
quia legitima debet relingui titulo institutionis, licet debeat conferri, nop im-
pedientnr quominus filia dotata. vel filius cui est facta donatio propter nuptias,
possit querelare testamentums.

{291) Ver, v. gr.. RopriGo SviRrez, op. cit., Repetitio legis regni, § o
guaerstur, num. 2, pag. 549.
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de de aquellas aphcac1one< particulares y casuisticas a ‘que los co-
mentaristas restringian su aplicacién en Derecho comin.

El supuesto patolégico que en Derecho romano exigia la actua-
cién de la imputacién, pasa a ser—como hemos visto—de general
aplicacion al ensancharse la legitima y ser desdoblada en legitima
rigurosa y tercio de mejora. Basta que se haya dispuesto una do-
nacién no colacionable a favor de un descendiente para que surja
siempre el problema de su imputacién en la legitima, en el tercio
o en el quinto.

Como hemos visto al examinar !a ley 25 de Toro, desde el
punto de vista de Tello Ferndndez y de Ayerve de Ayora, por
una parte, y de Rodrigo Sudrez, Matienzo, Angulo, Juan Gutié-
rrez, etc., de otra, para calcular las legitimas se debia hacer una
previa computacién de relictum y donatum, y las donaciones com-
putadas debian contabilizarse, segin lo dispuesto en las leyes 26
y 29 de Toro, sea en'la legitima, en el tercio o en el quinto. Las
mejoras de tercio y qumto podian resultar propormonalmente ma-
yores o menores segun cual fuere su base; es decir, segun abar-
caron totalmente el tercio y el quinto disponibles, o solamente se
limitaran al tercio y quinto del caudal relicto. Ello obligaba a una
contabilizacién en las partidas disponibles e indisponibles de la
herencia, que st no coincidia con la imputacién, en la concepcién
de los autores de Derecho comtn, tampoco podia confundirse con
la colacién. Era operacién mds amplia que la que fijaba el 4mbito
de la colacién. Es decir, no sélo determinaba el total de la masa
partible entre los herederos forzosos, no incluidas las donaciones
no colacionables y deducidos los legados imputables a tercio y
quinto, sino que, ademas, en caso de no aceptacién de la herencia por
el donatario, servia para calcular la parte de las donaciones o
causam imputable a la legitima y su exceso imputable a tercio y
quinto. Esa operacién contable de computacién, con su correspon-
diente imputacién, lo mismo jugaba respecto a la legitima que
con referencia al tercio y al quinto, por lo que puede deducirse que
la expresada imputacién contable a las legitimas no era de natura-
leza distinta que la imputacién a tercio y quinto.

Surge, asi, un concepto més general no expresado dogmatica-
mente por nuestros cldsicos, pero realmente practicado por
ellos (292). Este es de gran imterés actual para precisar el con-
cepto de mmputacién wgente en nuestro Cédigo civil.

El viejo concepto casuistico, restringido y terapéutico, puede

(292) Asi se comprueba., v. gr., en los ejemplo: que nos ofrece Axgrro
en los nums. 1%, 19 v 20 de su Gloss. segunda, lex nona (op. cit.. pags. 483
y ss). que en parte hemos referido en notas anteriores. En ellos s¢ observa
como realiza ¢} calculo de la legitima rigurosa y. por tanto, de tercio ¥ quinio
disponibles, diferentes del cilcnlo de la masa partible por igual entre los
herederos forzosos y de las mejoras efectivas de tercio y quinto. El primer
caiculo contable, cuyo fin primordial fué la salvaguardia de las legitimas, se-
fialaba un limite corrector, de las domnaciones inoficiosas v de. las dotes ex-
cesivas.
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ser agrupado en un concepto mds general. Entendiendo que éste
consiste en la imputacién contable a una de las cuotas ideales de
la masa hereditaria de todas y cada una de las donaciones que
fueron computadas para conocer el montante. Su fin es comprobar
la oficiosidad o inoficiosidad de las donaciones y conocer que el
valor en bienes relictos debe aplicarse para completar las legitimas
totalmente.

Hecha esta observacién, vamos a examinar los supuestos de
imputacién, en el amplio sentido que acabamos de prefijar, des-
lindando, primero, la imputacién a la legitima y la imputacién
como mejora, y tratando, después, de estudiar los problemas de
imputacién preferente a quinto y a tercio.

a) Imputacidn con mejora e impuiacién a la legitima.—1 as
leyes 26 y 20 de Toro—ésta en sus apartados segundo a ultimo,
pues el objeto del primer apartado es la colacidn—se ocuparon de
esta cuestidn, resolviéndola en estos témminos:

Ley 26: «Si el padre o la madre, en tetamento o en otra cual-
quiera Gltima voluntad, o por algun contrato entre vivos, hicieren
alguna donacién a alguno de sus hijos, o descendientes, aunque
no digan que lo mejoran en el tercio o en el quinto, entendiéndose
que le mejoran en el tercio e quinto de sus bienes, e que la tal do-
nacidén se cuenta en el dicho tercio e quinto de sus bienes en lo
que cupiere, para que a €| ni a otro no pueda mejorar mds de lo
que mds fuere el valor del dicho tercio e quinto, e si de mayor va-
lor fuere, mandamos que vala fasta en la cantidad del dicho tercio
e quinto e legitima de lo que debian haber de los bienes que su
padre e madre e abuelos e no en més.»n

Ley 29: «Cuando algin hijo o hija viniere a heredar o partir
los bienes de su padre, o de su madre, o de sys ascendientes,
sean obligados ellos e sus herederos a traher en collacién e parti-
ci6n la dote e donacion propter nuptias e las otras donaciones
que obieren recebido de aquél, cuyos bienes vienen a heredar (apar-
tado relativo a la colacién). Pero si se quisiera™apartar de la he-
rencia que lo pueden hacer, salvo si la dote o donacién fueren in-
officiosas, que en este caso mandamos que sean obligados los que
las recibieron, ansi los hrjos e descendientes en lo que toca a las
donaciones, como las hijas e sus maridos en lo que-toca a las do-
tes: puesto que sea durante el matrimonio a tornar a los otros
herederos del testador aquello en que son inofficiosas para que lo
partan entre si. E para decir si la tal dote es imofficiosa se mire
a lo que escede de su legitima de tercio y quinto de mejora..
(a;')arlado.v referentes a la imputacién).

La dtima afirmacién respecto de las dotes fué modificada por
la Pragmitica dada en Madrid por Carlos 1 en 1534, de la que
hemos de hablar.

Palacios Ruvios, en su Repetitio Cap. Per vesiras (293), en-

(293) Pamafo 22, de la tercera pumeracién, nam. 13, fol. 153 vto.: «In-
tellige etiam predictam legem XXVI, quando talis donatio esset facta in
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tendié que todas las donaciones, pese a lo dispuesto en la ley 20,
debian imputarse a la legitima en el montante a que ésta ascendie-
ra. Porque hasta dicho montante «mds que donar el padre satio-
face una deuda». A su juicio, las donaciones sblo se entendian
como mejora en cuanto excedieran de la legitima.

‘Pero, ante la refutacidén de Cifuentes (204), el mismo Palacios
Ruvios, en sus Glosas a las leyes de Toro (295), rectificé esa
afirmacion, aceptando la tesis que luego siguieron Rodrigo Sud-
rez (296), Covarruvias (297), Antonio Gémez (293), Gregorio L6-
pez 299), Tello Fernandez (300), Peldez de Mieres (301), Matien-

quaniiate legitime filio debita et ultra nam in eo quod est legitima magi-
videtur pater debitum solvere quam donare cum legitima flii in bonis patris
sit quasi debita filio... in alio ergo quod legitimam excedit donatio videtur
fier:1 melioratio.»

(204) Comentario 2 la ley 25, in fure, y a fa ley 29, nam. I (segin cita
de Juax GUTIERREZ).

(295) «Glossemata...», Lex XXVI, Gl X, pag. 608, y Lex XXIX, Gl VII,
pagma 620; gl. XXVIIL, pag. 622. De la ley 20 dice: «Videtur ergo sentire
ista lex, quod donatio simplex facta a patre vel matre, fillio emancipato vel
m potestate, non debeat imputari in legitimam, sed in tertia et quinta parte
bonorum videatur filius melioratus imputetur. Et eo casu videtur sentire, quod
nec etiam debeat talis donatio conterri, cum dicit quod debeat imputari in
tertia et quinta bonorum.» De la ley 29, dice: «dos et donatio propter nup-
tias, primo imputantur in legitimam. Et quod excedit legitimam, imputatur
m tertia et quinta bonorum... secus in aliis donationibus simplicibus, quia
primo imputatur in tertia et quinta bonorum, et quod superest, imputatur in
legitima, .upra 26.» .

(296) Op. cit., Declaratio legis regni, § 5 gwaero, num. 9, pags. 545 y sS.
Si bien afirma que lo dispuesto para la colacién en la fey 29 no debia refe-
rrrse a la imputacién, «quia dicta lex solummodo loquitur de collatione, non
autem de imputatione in legitima, et mon sequitur haec consecuentia, confer-
tur, ergo imputatur, licet e contra sic imputatur erogc conferturs

(297) Op. y vol. cits., Cap. Raynaldus, § secundus, nam. 8, pag. 103:
«donatio causa dotis vel donationis propter nuptias quatenus legitimam po--
tionem non excedit in legitimam imputatur, excessus vero in tertiam et quin
tam bonorum parten Regia 1. 29 Taur. Hae quidem donationes, quae s'mpli-
citer fiunt, et quae jure Cesareo in legitimam non imputarentur, in tertiam
et quintam partem iure Regio imputaniur, non in legitmam portionem Re-
gia 20 Taur... qua sancitum est, donationem simpliciter factam a patre filio,
pon in legitimam, sed in tertiam et quintam partem imputari: et ideo censeri
constitutam flio meliorationem: etiam si hoc expressim a patre donante, non
dicatur.»

(298) <«Ad leges lauri..», lex XXIX, nim. 3o, pag. 18g: «talis donmatic
simplex nullo modo. computentur nec conferantur, sed sit praecipuam, et
ea tota videatur filius melioratus, et in super habeat legitimama.

(299) Glosa a las palabras en sw parte de la ley 3, tit. IV, Quinta Par-
tida (ed. Barcelona, 1843, vol. cit., pag. 39, nim. 18): «por la ley 26 de
‘T'oro el hijo se reputa mejorado por la donaciéon; asi que no debe Hevarla
a colaciéon, ni imputarsele a su parte mientras no exceda al tercio y al quinto;
y asi debe entenderse la ley 29 del m:smo Ordenamientos.

(300) Op. cit., lex 26 et 29, nam. 2 (fols. 200 vto. y 2 20I): «omnes
donationes ob causam conferentur et imputantur, nisi pater expresscrit con-
trariums... <hoc verbo dono. in dounationibus simplicibus dicitr meliorasse
sin autem fuerit excessiva, relinquum imputabitur in legitimam. Itaque data
in hac donatione non computantur nec conferentr, risi pater hoc expraes-
serity.

(301) OUp. cit.,, Praefatio nim. 8 (fol. 6).
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zo (302), el doctor Luis de Molina (303), Juan Gutitrrez (304),
Angulo (305), €l jesuita Luis de Molina (30€), Juan Garcia Saave-
dra (307), Parladorio (308), etc.

Comtin opinién que distinguia las donaciones simples, a las
que aplicaba la ley 26, y las donaciones 06 causam, a las que se
referia la ley 2¢. l.a expresién de esta ley «e las otras donacio-
nes», escrita a continuacién de «la dote en la donacidn proprer
nuptiasy se entendié referida a las de naturaleza similar a es-
tas (300). . ) . ‘ _

Por tanto, el orden de imputacién referido a las donaciones
simple era: mejora de tercio y quinto y legitima; mientras el de

(302) Op. cit., lib. 5. tit. 6, ley X (20 Toro), Gl 1I, nim. 2 (fol. 157)%
«Ex quo intertur, donationem simplicem filio factam non imputari in legi-
timam nec conferri iure nostro regio, nisi in eo quod excedit tertium ex
quintums, y Ib. 5, tit. 8 Ley III, Gl. 1 (fol. 206 vto).

(303) . D. Lupovict bk Morina: De Primogeniarum Hispanorum origine
ac natura (nova editio, Lugduni, 1749), lib. I, cap. VIII, nam. 19, piag. 7I.

(304) Op. cit. lib. I, Quaest LXIV, nams. 2 y 3 pig. 144

(305} Op. cit., lex decima, Glossa prima, nams. 1 y 2, Pigs. 329 y ss.:
«Donatio facta a parentibus mtelligitur esse melicratio, et in tertio et quinto
computatur: ita, ut pater amplius, nmisi de residuo teitii et quinu disponere
non possit. Et si quid amplius donatio contmet in legitimam imputandum
est, et ex lex 26 lauri» (nam. 1). «Modo donatio sit simplex. Nam si
esset donatio ob causam ncn censeretur date loco meliorationis (nisi id actum
esset) sed mputarctur in legiimam, quamvis si excede-at legitimam ex-
cessus sit in tertium et quintum imputanduss (nam. 2).

(3%) Op. y vol. cits.,, Disp., 243, col. 1302 D: «Quod si tertium et
quintum excedat, incrementum computandum esse in legitima. Si vero excedat
leg:timam, et tertium ac guinium. tunc gquoad incrementum esse inofficiossam
et invalidam.» .

(307) «fractatus de donatione remuneratoriar (Amstcladami, 1668), nume-
ro 45, vers. kgo wvero, pags. 29 y ss.: «Ego vero considero, nostro jure
maximam esse differentiam inter simplicem donatiotem, et donationem ob
causam; namque illa s:mplex non confertur, et valet in tertio et quinto
praecipua L. 26 Taur.... donatio ob causam confertur L. 20 Taur...»

(308) Op. cit,, Dif. CL, nam. 8, pag. 392: «.. constat, utriusque legis
Regiae concordia, hoc enim aperte volunt, ut donationes simplices prius im
putantur in meliorat-onem trientis et quinqunciss.

(309) No faltaron otras interpr:taciones que intentaron concordar las le-
yes 26 ¥ 29.

Asi, JACOBO VALDES, en sus adiciones a RoDRiGo Suirkz (op. cit.. De
claratio Legis regm, § 5 gquacro, D. pag. 548). expone la duda de si la
ley 26 se referia exclusivamente al supuesto de que el donatario no aceptara
la herencia, mientras el primer apartado de la ley 29 recogeria el supuesto
de aceptacion; pero estima que de ser asi careceria de sentido que Ya
ley 25 hablara de «las otras donaciones que truxeren a colacions, pues bas-
taria que dijera las otras donaciones, ]

VELAZQUEZ DE AVENDARO (op. cit., L. XXIX. Glossa III. nam. 3, pags. 04
¥ s.) niega la oposicion entre ambas leyes, partiends de que se refieren a
dos supuestos distintos de la alternmativa existente segim «ut filins eam con-
terre voluerit» o «sin veré voluerit repudiere haereditares.

Jjosé FERNANDEZ DE RETES (0p. cit., cap. X, nam. Io, pag. 599y rotunda-
mente adm:te que, de aceptarse la herencia por el hijo donatario, debia co-
facionar todas las donaciones «sive ob cansam donatio sit, sive simplex 2t
puras. La ley 26, segun esa tesis, sélo podia aplicarse, por tanto, en caso
de abstenerse o repudiar la herencia del donante,
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las 0é causam inversamente era: legitima y mejora de tercio y
quinto. Claro que, conforme aceptan los autores citados, cabia
que el causante alterara esa regla, ordenando la imputaciéa a la
legitima de alguna donacién simple o la imputacién a la mejora
de una donacidn o0& cansam—excepto tratandose de la dote, a par-
tir de la Pragmética de 1543—. Incluso, tratdndose de donacio-
nes simples iguales a la legitima, presumié Antonio Gdémez (310j,
siguiendo la opinién de Bartolo, que debia entenderse tdcitamen-
te ordenada su imputacidén a la legitima. Opinién de la que dis-
crepa Angulo (311).

En verdad, el apartado primero de la ley 29, planteaba una
cuestion de colacién, no de imputacién. Se trataba de colacionar
a'la masa partible entre los herederos forzosos; masa que podia
exceder de la legitima rigurosa (312) y en la que cabia, en este
raso, como luego veremos, una institucién desigual.

Pero esta ley 29, desde su apartado segundo, abandona el su-
puesto de la colacién, que no cabe en caso de repudiacién de la
herencia, y penetra en el dmbito de la imputacién, imprescindible
para fijar la inoficiosidad de dotes y donaciones.

b) Imputacién de las donaciones dispuestas a favor del hijor
dnico del causante.—Ia ley 26, al referirse a las donaciones que
deben reputarse como mejora de tercio y quinto, habla de las que
hicieren los padres @ alguno de sus hijos. Estas palabras subraya-
das no escaparon a la perspicacia de Angulo. De ellas resulta, a su
juicio (313), que la ley 26 se refiri6 al supuesto' de ser varios
los hijos del donante, escapdndose de su rafto el caso de haber
un solo hijo. La findlidad de la ley se dirigia, a su entender, a
sefialar el cardcter asignado a la donacién de mejora para un hijo
con respecto a sus hermanos; finalidad que desaparecia si el do-
natario era hijo dnico del donante. .

De no aceptarse este criterio, resultaria que el padre de un solo
hijo perderia toda posibilidad de disponer morfis causa ni siquie-
ra por su alma, en caso de haber donado a su dicho hijo por un
valor que agotase el quinto de sus bienes, sin haber predetermi-
nado expresamente su imputacién a la legitima (314).

(310) Ad leges Tawri..», L. XXIX, num. 28, pag. 187, in ]fine, ¥y ss.
(311) Op. cit.,, Lex décima. Glossa prima. nums. 10 y II, pags. 535 y ss.
(312) Asi ocurria siempie que no se hubiera dispuesto totalmente de ter-
cio y quinto del acervo formado por relictum y donalum'. Sea por haberse
dispuesto Unicamente de tercio y quinto de lo relicto o simplemente por no
haberse agotado con las mejoras el montante de las cuotas disponibles.
(313) Op. ct., Lex décima, Glossa secunda, nams. 1 y 15. pags. 338
¥y 342
(314) El criterio favorable a la plena dispontbilidad del quinto lo deduce
AxGuLo (nim. 19, pag. 344) dc la disposicion de la ley 214 del Stylo, de
que antes nos hemos ocupado. También lo apoya en 1z ley 17 de Toro,
que. al hablar de la irrevocabilidid de las mejoras hechas con entrega de
bienes—como. también observa ANtoxio Gomez (Ad leges Tamri..., L. XVII,
namero 10, pag. 126)—, scum misterio nostra lex tantum loguitur in tertio, et
non n quintos (ver e! estudio que de esta cuestién de la revocabilidad o irre-



1064 Juan Vallet de Goytisolo

Por todo ello, entendié Angulo (315), que por Derecho real,
toda donacién a un hijo tnico debia imputarse a su legitima, no
entendiéndose hecha con cargo al qunto, y que, por tanto, &l pa-
dre conservaba a libre disposicién del quinto, «non solum per do-
nationem, sed etiam per testamentum, et non solum de quinto bo-
norum restantium (quamvis simplex dispositio quinti ad 1lla solum
referetur, ut in lege praecedenti), sed etiam bonorum omnium,
cumulata donatione, si pater exprimat». Y, dando un paso mis,
afirmé que si posteriormente naciera otro hijo del donante, la do-
nacién se revocaria en cuanto la legitima de éste, y, en todo caso,
debia colacionarse (316).

<) La imputacidn entre tercio y quinio.—He aqui este proble-
ma, conforme lo plantea Ayerve de Ayora (317): «Si el padre
hizo alguna donacién simple a alguno de sus hijos de alguna he-
redad, o vifia, o otra cosa de sus bienes, que en tal caso es visto
mejorarle en ello, siendo donacién simple conforme a la ley 26 de
Toro: si en este caso setd visto mejorarle en el quinto, o en €l
tercio de sus bienes, si cabia la dicha donacién en el quinto.»

Anteriormente, Palacios Ruvios (318) habia ya resuelto que la
mejora debia imputarse primero al tercio que al quinto «favore
animae» y, también, «quia tertia respectu extraneorum est legiti-
ma filiorum: quamvis inter ipsos filios sit prelegatum : . unde tam-
quam legitiman est prius detrahenda».

I.a primera razén no convencié a Ayerve de Ayora, pues ob-
servé que cesaria si el quinto se legase integramente a un extrafio.
‘A su juicio, el fundamento de dicha solucién brotaba del princi-
pioc de que el testador «in dubio censetur dare, vel legare, id quod
minus est, et gravare se quam minus potest, et id egisse quod
quisque prudens, et diligens homo faceret». Si lo donado se aplt-
case al quinto, se cerraria su facultad de testar o disponer libre-
mente de didha cuota, drica disponible a favor del alma, causas
pias y extrafios.

También Diego Castillo (319), Angulo (320) y Acevedo {(321)
vocabilidad de esas mejoras en cuanto el quinto hace Ancuro, op. cit., Lex

prima, Gloss. secunda, néms. j. 2 ¥ 3. Pags. 50 ¥ ss.).

(315) Op. cit.,, Lex décima, Gloss. secunda, nims. 9 y 20, pags. 541 ¥
545 ¥ S5

(316) (los ult. cit., nums. 21 y 22, pag. 540.

(317) Op. cit,, Pars. II, Quaest. IV, nim. 8, pag. 144.

(318) Kepetitio rwbr. ct cop. Per westras..., cit., tercera numeracion, § 22,
nimero 13, fol. 153

(319) Op. cit,, Lex décima. Gloss. quarta nim. 4 pig. 562: «Nam si qui-
dam fuit donatio simplex facta filio huic. vel alio, indistincte ad tertium refe-
cenda est: et s1 maloris sit quantitatis, suplenda ex quinto, sive quintum sit
relictum e:dem, cui tertium, sive alii.»

(320) Op. cit., Lex XXVI. nam. 2. fol. 119, donde se apoya en la razén
dada por Paracros Ruvros.

(321) Op. y vol. cits., lib. V., tit. VI, Lex V (Tauri 26), nam. 23, pa-
gina 128: «..et ¢o quod prius in tertio, quod in quinto numeratwmr talis
donatio sed quia potius pracsumitur testatorem vellem implere voluntatem in
totum, et sic m eo quod, plus est. numeranda prins est et per conseguens
prims n tertio quam m quintos.
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participaron en la opinién de que la mejora—cuando el causante
no ordené expresamente su imputacién—debia imputarse primero
al tercio que al quinto.

La letra de las leyes 26 y 29 de Toro enumera el tercio antes
que el quinto, al decir que la donacién simple se cuente en él di-
cho tercio, e quinto de sus biemes en lo que cupiere, y que para
juzgar st una dote es inoficiosa se mire a lo que excede de su legt-
tima de tercio ¢ quinto de mejoria (322).

c) Determinaciéon del momento en que debia juzgarse la ofe-
ciosidad o la inoficiosidad de las donaciones—THemos visto que
en Derecho romano la inoficiosidad de una donacién debia juz-
garse con relacién al momento en que se otorgd, si bien la inofi-
cisidad originaria podfa quedar corregida si al fallecimiento del
donante no resultaba inoficiosa por ulterior aumento de su fortu-
na. También vimos que la ley g, tit. IV de la Quinta Partida
atendié a ambos momentos para juzgar de la inoficiosidad. Ahora
nos correspoide detenernos ante los dos tltimos versiculos de la
ley 20 de loro, que rezan asi:

«E para se decir la tal dote inofficiosa se mire a lo que esceda
de su legitima de tercio e quinto de mejoria, en caso que el que
la dié podia facer la dicha mejoria cuando fizo la dicha donacién,
habiendo consideracién al valor de los bienes del que dié, o pro-
metié la dicha dote, al tiempo que la dicha dote fué constituida,
o mandada. o al tiempo de su muerte del que dié la dicha dote,
o la prometié, do més quisiere escoger aquel a quien fué la dicha
dote prometida, o mandada. Pero las otras donaciones que se
fizieren a los fijos, mandamos que para se decir inofficiosas se haya
consideracién a lo que los dichos bienes del donador valieren al
tiempo de su muerte.»

Entre las cuestiones mas destacadas planteadas por este tex-
to, podemos distinguir las relativas a la dote y las referentes a las
otras donaciones:

a) Problemas que plantea la valoracidn de las donaciones y del
haber relicto, a efectos del cdlculo de las legitimas y del tercio y
guinto.—A esta materia, por lo que a las mejoras se refiere, debe
aducirse lo que dispone la ley 23 de Toro en su apartado segundo:
«Que la tal mejora aya consideracién a lo que sus bienes valieren
al tiempo de su muerte, y no al tiempo que se hizo la dicha me-
jorfa». También la ley 19, al sefialar la tasa de la mejora la refirio
«a lo que montare o valiere la tercia parte de todos sus bienes al
tiempo de su muerten.

No ofrece duda alguna que el valor de los bienes del causante
debia ser referido al dia de su muerte para calcular la legitima,
tercio y quinto.

Pero como a este caudal y para dicho cilculo debian sumarse

(322) SaxcHo Liamas Y MoLisa (op. y vol. bcits.. Ley 26, nims. 46 a 49,
pagina 469), siglos mis tarde, ain arguye esta circunstancia en pro de 'a
solucion expresada de imputar las mejoras al tercio antes que al quinto.
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las donaciones simples y ob causam hechas por el causante, se plan-
ted el instante en que debian valorarse para realizar dicha suma,

Angulo :323) respondio: 1.°, que lo donado a cuenta de la le-
gitima o con caracter revocable como mejora debia valorarse al
tiempo de la muerte si bien restando el aumento debido a industria
del donatario y sumando la disminucién causada por culpa del
mismo. Es decir, segin reglas de la colacidn.

2> Que lo donado irrevocablemente a cuenta de la mejora sea
mejora de cuotas o de cosa clerta, debia ser valorado con arreglo a lo
que valiera al tiempo de la donacién, de modo que los aumentos
de valor aun no debidos a industria del donatario beneficiarian a
éste y el riesgo de la pérdida o de la desvalorizacién incluso for-
tuito del bien donado no reduciria la base de célculo de las legi-
timas.

La razén de estos diferentes criterios se hallaba, de una par-
te, en la actualidad de la enajenacién, en el segundo caso, y de
otra en la naturaleza en cierto modo condicionada de la donacién,
en los supuestos del primer caso, tratdndose de las mejoras revo-
cables, o en el caracter anticipadamente relicto de las donaciones
imputables a la legitima. Angulo, apoyé juridicamente esta tesis
en la Authentica de inmensis donat, § 1.° (extracto de la Nove-
la 92, ¢ 1) recogida en el Codex 11I-XXVII, que por sus primeras
palabras se titula «Unde et si parens». Para el supuesto de do-
nacién actual y no imputable a la legitima, segin Angulo, dicha
Authentica entendié que para el cémputo de las legitimas {de la
Falcidia en la letra de la Authentica) los bienes donados debian
considerarse «alienata per patren titulo lucrativon y, al efecto,
valorados al tiempo de la donacién (en lo que modifico las pre-
cedentes disposiciones).

b) Cuestiones referentes a la valoracién del caudal reficto
para juzgar de la oficiosidad de la dote.—Se plantearon las si-
guientes :

1.» lLa relativa a quien corresponde la eleccién del tiempo en
que debe juzgarse la oficiosidad o inoficiosidad de la dote. Die-
go Castillo :324) la dejé expuesta sin resolverla. Antonio Go-
mez (325), Veldzquez de Avendafio (320) y Angulo [327) atribu-
yeron al marido esa facultas eligendi, basindose en las palabras
de la ley, que dicen: «do mds quisiera escoger aquel a quien fué
la dicha dote prometida o mandada».

2.° La referente a si el nacimiento de otros hijos del dotante
después de otorgada la dote, podia influir en el ejercicio de la

(323) Op. cit.,, Lex :éptima. Gloss. prima, nam. 36, pags. 434 ¥ ss.

(324) Op. cit., Lex XXIX, num. 38 vers. Sed quacro fol. 13;.

(325) Ad leges Tawri.... Lex XXIX, nium. 35. vers. Tertio infero, vers.
«Sed hodie nostra Lex 29», pag. 19z.

(326, Op. cit.. L. XXIX, Gloss. V, nam. 3, pag. 7I.

(327) Op. cit., Lex séptima, Gloss. prima, num. 23 pag. 420, v Lex dé-
cima. CGloss. quinta. num. & pag. 368.
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opcién, Juan Bernardo Diaz de Lugo (328) opind que en este
caso no era aplicable la ley 29 de Toro, sino la ley 8, tit. IV de
la Quinta Partida. Gregorio Lépez (320} en principio disintié de
esta opinién, pero la entendid sostenible «cuando el padre des-
confiando de tener otros hijos, diera a la hija una dote mucho
mayor de la que correspondiera para el marido que habia escogi-
do y no seria fuera de razén que la dote se revocase en cuanto al
exceson. Ayerve de Ayora (330) afirmé que, sin perjuicio de la
opcidn correspondiente a la hija, los hijos después nacidos de-
bian recibir integra su legitima.

La Pragmética de Madrid de 1534, inserta en la 1. 1, tit. 1I,
libro V de la Nueva Recopilacién y en la ley 1, tit. 2, lib. 5.2 de la
Novisima, prohibié que las hijas fuesen mejoradas expresa o ta-
citamente en contrato entre vivos por razén de dote. Ello sus-
citd otros problemas relacionados a su interseccién con la ley 29
de Toro (331).

1) ¢ Cudl debid ser el limite que esta ley quiso fijar a las do-
tes?: ¢El importe de la legitima estricta de las hijas?, :la parte
viril que les corresponderia en toda la herencia?, ; esta misma par-
ticipacién en el haber una vez deducido el quinto que el causante
dispusiere?, ;o0, deduciendo, ademas del quinto las mejoras dis-
puestas por el causante?

Ayerve de Ayora (332) aceptS la dltima solucién: «Dispositio
ergo praedictae legis de Madrid, habebit locum, quando filia me-
liorata est tdcita, vel expresse in tertio, vel in quinto, vel aliqua
parte eorum nomire dotis, ita quod ipsa aliquid plus ferat ex
bonis patris, vel parentum quam exteri frates, non quando ae-
qualiter parens bona sua divisit inter filios, quod verum puto cum

aliqua lege hoc non inveniatur prohibitum.»

En cambio, Angulo (333 opindé que la hija mejorada solo
debia restituir las partes del tercio y del quinto corespondientes a
otros hermanos, pero no su parte viril en dichas cuotas.

2) Lacitada Pragmitica, ; derogé también la ley 29 de Toro en
cuanto la opcién concedida a la dotada o su marido de elegir el mo-
mento en que debia juzgarse su inoficiosidad? Es decir, la dote
que fué oficiosa al otorgarse ;debia reducirse, conforme a la

(328) En sus reglas y variaciones, letra d), regla 141, segun cita de GRE-
GORIO LoPEZ, en su glosa a las palabras es otro, de la Ley 8, tit. IV, Par-
tida quinta (ver. la ed. Barcelona, 1843, vol. IIL. pigs. 47 y 48, num. 40).

(329) Glosa citada en la mnota anterior.

(330) Up. cit., Pars. I1II, Quaest. XXVII], mim. r1oo, pags. 276 v ss.

(331) El mas detenido estudio de la Pragmatica de Madrid puede verse
¢n la obra de Bigza: In Caroli Quénti Augusti Hispamise Regni Ilustren
Constitutionem en Madritensi conventuw editam quae de meliorandis fiiiabus do-
tis ratione loguitwr narratio per Gasparem Baesan, Granatae, 1560.

i332) Op. ct.. Pars. H1, Quaest XXVII, nums. 85 a 91, pags. 266 y ss.

(333) Op. cit., Lex sexta, Gloss. prima, nam. 18, pags. 395 y Ss., Y
f.ex décima. Glosa quinta, nam. 3, pag. 567.
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Pragmatica de Madrid, si posteriormente disminuido el caudal
paterno hubiese resultado inoficiosa con relacién al caudal relic-
to por el propio causante?

Baeza (334) y Veldzquez de Avendafio (335) presupusieron la
vigencia en este punto de la ley 2¢ de Toro. Ayerve de Ayo-
ra (330, expresamente afirma dicha Pragmdética no derogé aque-
lla opcién. Y, también, Angulo (337) y Acevedo (338) opinaron
que dicha opcidén persistia.

§ 7. La colacibn después de las leyes de Toro segin los auto-
res castellawos de los siglos XVi y ¥VIL

Los tres tltimos apartados de la ley 29 de Toro se refieren
~—como hemos dicho—a la imputacién de las dotes y demds do-
naciones colacionables, en el supuesto de que el donatario no acepte
la herencia. En cambio, el apartado primero plantea claramente
una cuestién de colacién propiamente dicha.

Cierto que podia ocurrir—y era frecuente que asi ocurriera—
que la masa hereditaria partible entre los herederos forzosos equi-
valiera a la legitima estricta, de modo que el resultado de la co-
lacién, verificada a través de la toma de menos, fuese idéntico al
que se obtendria a través de ia que hemos llamado imputacién en
sentido amplio, v que en adelante llamaremos a secas imputacién.

No obstante, cabia que ro sucediera asi. Podria ocurrir que la
masa. hereditaria, deducidos legados y mandas y sumadas las do-
naciones colacionables, es decir, la masa partible entre los he-
rederos, excediera de la legitima rigurosa y, en este supuesto, era
posible que estos no heredaran por partes iguales. En tales casos
las dos operaciones debian discurrir separdndose por caininos
distintos, actuando la computacién y la imputacién como opera-
cién correctora de la colacidn cuando con sbélo ésta habria perjui-
cio en alguna legitima.

Vamos a ver, ahora, cuil fué el régimen de la colacién en el
Derecho de Castilla bajo el imperio de las leyes de Toro,

a) Personas gque debian colacionar y que se beneficiaban de
la colacién de los demds (ille qui petit collantionem et ille a quo
petitur, —l.os juristas castellanos recogen la doctrina romana,
ocupdndose de las mismas cuestiones planteadas por los autores
de Derecho comiin. Resumiéndolas Antonio Gdémez (339) concre-
ta: «quod omnes descendentes, quibus ab intestato debetur legi-

(334) Op. cit.. cap. 31. nums. 87 y ss., pags. I51 vto. ¥ ss.

(335) Op. cit,, L. XXIX, gloss. V, nams. 4 ¥ s., pag. 7I.

{336} Op. cit., Pars. 1II. Quaest XXVII, nam. 9z (pag. 271 y &ig.).

1337) Op. cit.. lex Sexta. Gloss. prima, num. 17 (pag. 395) ¥ Lex Sépti-
ma. gloss. prima., num. 23 (pags. 425 y sig.).

(338) Op. y vol. cits,, Lib. V, tit. VIII, ley II1 (Tauri 29). nim. 18, pa-
gina 249.

339 Op. cit., lex XXIX, nim. 6 (pag. 176).
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tima, conferunt inter se succedendo ascendentibus, nulla differen-
tia facta sexus vel gradus, emancipatione vel patriae potestatis:
et nulla alia persona tenetur conferren.

He ahi, por tanto, desmenuzados los requisitos:

1.° Ser descendiente al que el causante debiera dejar la le-
gitima (340). Por tanto, el descendiente debia suceder «tamquam
liberi, ex primo capite» (341).

Por esa razén, «cum eis non debeantur legitiman—ver ley IX
de Toro—, no debian colacionar los hijos naturales, «modo suc-
cedant soli interse, modo cum aliis legitimis per dictam regu-
lam» (342). En cambio, por dicho rafzo, debian colacionar los
legitimados—u«quia est filius et descendens et -debetur ei legi-
tima» (343)—por lo menos los legitimados por subsiguiente ma-
trimonio (344). -

Siguiendo esa regla, los adoptados por un ascendiente natu-
ral suyo debfan colacionar en la herencia del adoptante (345),
y en cambio se sostuvo que los adoptados por un extrafio debian
colacionar en la herencia del padre carnal, pero no, en cambio, en
Ja del adoptante que tuviera hijos carnales (346).

Pero los corolarios mas interesantes de aquella regla se re-
ferian a la colacién por parte de los nietos.

Los nietos, cuando sucedian al abuelo en representacién—iato
sensu—del padre o madre, debian colacionar lo que este hubie-
se tenido que colacionar en la herencia de aquél (347).

(340) Ver Antonio GOMEz, op y lex alt. cit, nam. 31, requisitos primo y
guinto (pag. 190) ; VAzQUEZ DE MENCHACA, op. cit., Tertia partis, Lib. II, § XVIII,
nium. 44. pag. i111; Luis pE Mouma, S. J., op. cit,, Tract. II, Disp. 237,
col. 1.460; ANTONIO PICHARDO DE VINUESA: Comentariorwm in IV Instituiio-
nem [nstinianerwm libros. (Editio altima, Lugduni 16y1), T. II, Lib. IV,
Tit. VI, art. 1I, nam. 14 (pag. 180).

(341) AntONIO GOMEZ, loc. ult. cit. Primun regwisitvm, pag. 189 in fine
y sig.

(342) AxTONIO GOMEz, loc ilt. cit., vers. Duodécimo infero (pags. 178 in
tine y sig.); Picuarpo, loc. alt. cits. nam. 16.

(343) AxtoNtO GOMEZ, loc. dlt. cit., y pag. vers. Septimo infero (pig. 177
n fine y sig.); Luis pE Morma, S. J., Disp. dlt. cit., col. 1.468 in fine y sig. in
princip. .

{344) Ver la ley X1IL de Toro, y la glosa 68 de AxtoNto GOMEZz 2 ¢sa ley
(pag. 105). . A

(345) Ver Axtoxio GOMEz, op. y loc. ult. cit., vers. «Sexto infero», don-
de se apoya en las glosas de Bartolo y Paulo de Castro. Vizguez DE MENCHACA
(loc. alt. cit.). afirmo debia ser colacionado, «vel forte a patre adoptivo datum
esset filio adoptivo, vel filio arrogato: in quibus casibus, e’s legitima debetur,
qui ab intestato vel ex testamento instituiti sunts.

(346) Ver Grecorio Lorez: Glosa a las palabras emuriesse sin testamen-
tos de la ley 8, tit. XVI, P. IV (nim. 21, pag. 1.070 ed. cit.. T. IT) y Prcuar-
vo, loc. alt. cit., num. 18.

(347) Ver Axtoxto Gomez (loc. dlt. cit,, Vers. C«<tovo infero, pig. 178),
que explica, ecuius rat’c est quia cum tales nepotes sucedant repraesentativae
loco et portione parentum defunctorum»s y equia ius collationis, tam active quam
pasivae transmititur ab hearedes». Asi como GrrGOr1O 1.6pez (glosa a las pala-
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Debian colacionar igualmente los nietos aquello colacionable
por naturaleza que el abuelo les hubiese dado directamente des
pués de la muerte del padre o madre, intermedio (348).

No colacionaban, en cambio, los nietos cuando heredaban al
abuelo, viviendo el padre, pues entonces sucedian famguam ex-

tranei (349).
Tampoco colacionaban en la sucesién del abuelo lo que los

nietos hubiesen recibide de sus padres (350).

Mis dudoso fué si debia colacionarse en la herencia del pa-
dre, las dotes que los abuelos hicieran a sus nietas en potestad.
Entre los autores de Derecho comin, se distinguid, en este caso,
segiin la donaci¢n se hubiese realizado por el abuelo en conside-
racién a la nieta o en contemplacién del padre (351). Pero la dis
tincién carecia de interés en Derecho real, pues el hijo salia de
la patria potestad al contraer matrimonio—uel fijo o fija casado €
velado sea habido por emancipado en todas las cosas para siem-
pren, dispuso la ley 47 de Toro—, por lo cual la nieta no podia
estar bajo la potestad del abuelo (352).

2. Suceder a titulo de herencia, sea testada o intestada.

A titulo de herencia «titulo universali tamquam haeres», dice
Antonio Gémez (353). No asi sucediendo a titule singular—se-

bras se deve contar de la ley 3, Tu. XV, T. VI, nam. 2y, pag. 734, T. 111
ed. cit.) que se apova en las palabras de la ley 29 de Toro. ellos ¢ sus here-
deros. Ver también VAizgurz pe MENcHacy (§ NIN alt. cit., num. 33, pag. 113)
y el jesuita Luis pE Morumna (Disput. ult. cit., col. 1.409 D).

(348) AxTowNio GOMEZ (vers. Nowo infero, pag. 178) entiende que en este su
puesto sindistincte tenetur conferre modo succedat cum patruis vel avunculis,
amitis vel maternis, modo cum alils nepot:bus ex alio filio mortuo: quia ea
debetur legitima, et tam videtur avus dedisse ex causa et ratione avi licet debeat
succedere repraesentativae ex persona patris praedefunctiss.

Ver también ANGULO (op. cit., lex nona, glos. tertia, num. 3, pag. 514) ¥
el jesuita L.Uis pE MOLINA (op.. vol. y Disp. alt. cits.. col. 1.470 A).

l.o dado por el abuelo antes de la muerte del padre sélo debia colacionars:
&1 lo di6 «contemplationi patriss no si lo dio6 sconiemplatione filii» (es de-
cir del nieto del donante), segun explican ParrLaporio (op. cit., Diff. CL, § 1II,
nums. 6 y 7, pag. 394) ¥ Luis pg Mouixy (Disp. alt. cit., col. 1.475 B, C) O,
en otra expresion del mismo Mouina (Disp. alt. cit.. A), «quod ante mortem
patris accepisset mmediata ab avo. si patris intwitu esset el collatum. secus si
intuitu ipsius nepotibuss.

(349) ANTONIO GOMEZ (vers. Décimo infero. pag. 178), expresa que ocurria
asi, tanto si fueron imstituidos junto con los hijos, como si instituido el unico
hijo en la legitima los nietos fueron instituidos herederos universales, en cuyo
caso tampoco debian colacionar entre si. Ver también PicHARDO (cap. y loc ul-
tina cits., num. 17, pag. 180; el jesuita J.vis pE Morina (Disp. 1l cit., colum-
na 1.460 A, B) y ACEVEDO (op. ¥ vol- cits.] Lib. V. 1. VIIL, Ley 111, Tauri 29,
num. 9. pag. 248). .

(350) Ver AXGULO, op. cit., lex nona, gloss. teriia, num. 4 (pag. 514).

(351) Ver ANroN10 GOMEZ, lex cit., nam. 41 (pag. 195).

(352) Ver Grecorro Lopez (glosa ult. cit.) y Baeza (op. cit., cap. VII, nu-
mero 21, fol. 40 vto.); ANGULO (op. cit. lex nona, gloss. tertia, mims. 5 y 7,
pags. 514 y sig.); ACEVEDO (op. ¥ vol. cits., Lib. V, Tit. VIII, ley 111, Tauri 29,
nam. 2, pag. 247) ¥ PamLaporio (op. cit. Diff. CI. § 111, nam. 35, pag. 394).

{353) Op. ar., lex XXIX. nim. 5 (pag. 176) y nam. 31. «Secundum requi-
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cus vero si sucedat titulo particulariv—cuando optara el legiti-
mario por aceptar el legado. Como expresé Pichardo (354), «si
filius aliquis titulo legati aut fideicommissi aliquid habeat, aut
patri suo succedat, conferre non tenebitur» (355).

Por tanto, como expres6 Vizquez de Menchaca (356), no se
daba la colacién, «quando unus successit titulo sirgulari, alius
titulo universalin.

En cambio, no importaba que la herencia fuese diferida por
testamento o @b imlestato (357), incluso «etiam inter fratres di-
verso iure succedentes erit admitienda» (358), es decir, también
tenia lugar entre hermanos que sucedieran uno testamentaria-
mente y el otro ad intestato (359).

La institucién en cosa cierta también fué examinada a efectos
de la colacién. Entendid Antonio Gémez (360) que si algin hijo
«sit institutus in aliqua re certa, aliis fratribus haeredibus institu-
fus universaliter», no debia colacionar aquél lo que el padre le hu-
biese donado en vida, ya que no sucedia a titulo universal sino
singular. Al contrario, si todos los hijos fueron instituidos en di-
versas cosaz ciertas, entendié que debfan colacionar lo que el pa-
dre les hubiese donado, «quia iam sucedunt filii universaliter et
in omnibus, et por omnia habentur pro universalibus haeredibus
quo ad extrinsecos effectus, licet quo ad ipsan rem videatur le-
gatarius» ([301).

3. Heredar conjuntamente con otros descendientes que reu-
nan igualmente los anteriores requisitos (362).

situm» (pag. 190). Lambién en este sentido, Luis pe Morixa, S, I, (D'sp. lti-
ma cit., col. 1.472 B).

(354) ©p. y vol. aits., Lib. IV, Tit. VI, Art. II, nam. 25, vers. Unwen ta-
men (pag. 181).

(355) (. como expreso el jesuita Molina «Quoniam si parens defunctus ti-
tuli legati aliquid in ultimo voluntate ei relinquat, potest illud petere et obtinere
de acervo bonorwm defuncti, nequc tamen fcnetur conforres.

(350) Op. pars. y lib. ult. cits., § XIX, nim. 54. pag. 113.

(357) Ver Vizguez DE MeNcHacA (§ alt. cit., nim. 19. pag. 109); Luis bE
Morixa, S. ). (Disp. alt. cit., col. 1.473 B); FeRxANDEzZ De RETES (0p. y volu-
men cits., «De donats. Cap. X, nim. 10, pag. 599); Picaarpo (loc. alt. ci
tada, num. 26, pag. 181).

(358) Prcuarpo (loc. alt. cit.). Ver especialmente lo que dice VizQuez DpE
MexcraACas respecto al Derecho romano antiguo ¥ nuevo, recogiendo y discu
tiendo la opinion de los autores de Derecho comim (§ ult. cit., nams. 54, 55 ¥
56, pag. 113).

(359! Supuesto posible, como vimos en la primera parte de estos A pumtes
(An. Dr. Civ. 1V-1, pags. 461 in fine y ss. notas 15f a I159).

(300) Vers. «Secundum requisitums. alt. cit.

(361) Lex. cit., num. 5. vers. Sed hoc non obstante (pag. 176).

1362) Ver ANTONIO GOMEZ (lex ult. cit., num. 39, pag. 185): «Computatis
habet locum modo succedat filius cum aliis filils et descendentibus, modo cum
extraneis: collatio vero tantum habet locum inter filios et descendentess. Luis
pe Morixa, S. J. (op. ¥ vol. cits.. Disp. 238, col. 1.479 B), anisi parens expri
{op. cit., Diff. CXLIX, nam. 9, pag. 391): «Collatio vero tantum modo habet
locum. quando liberi inter se succedunts. PrcHarpo (art. dlt. cit., nam. 1,
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Se discutié st la colacidén solamente debia tener lugar cuando
los hijos fueran herederos por partes iguales. Gregorio Lé-
pez (303) recoge la siguiente cuestién planteada por Rafael Ful-
gosio:

«Supoéngase que el padre, habiendo dado una dote crecida a
la hija, la instituyé en una pequefia parte, nombrado herederos
de todo lo restante a los demds hijos: ;deberd en este caso la hija
traer a colacién la dote, si gquiere perc1b1r dicha parte?» La res-
puesta de Fulgosio, segin la recoge Gregorio Ldpez, es ésta:
«que sl pudiese presumirse que el haberla instituido el padre en
tan pequefia parte fué por consideracién a lo crecido de la dote ao
tendrd lugar la colacién, arg. 1, 29, § 1 D. jam. ercisc.; empero
si no constare la intencién del testador en este punto, la colacién
es indispensable, a no ser que la hija quiera renunciar a
la herencia...» ‘

Matienzo (364), sin distingos, afirmé: «Collationique locus
erit, etiamsi in testamento filii sint inequaliter institutin.

Antonio Gémez (365) analizd el argumento de que en caso de
institucién desigual resultaba evidente la intencién de los padres
de no conservar la igualdad entre sus hijos, v lo rechazo, «quia
pater bene voluit inaequalitatem servare inter filios in ipso testa-
mento et institutione: non vero in bonis et rebus donatis in eius
vita: et aequalitas inter fratres servanda quam iura attendunt de-
bet intelligi tantum quo ad ipsa donata in vita, ut illa teneatur
uterque ; filius ad invicem conferre, non quo ad relicta in testa-
mento vel dltima voluntate, nec quo ad hoc ut im portionibus
quae conferuntur sit aequalitasy.

¢ Quiso significar Gémez, con estas palabras, que la distribu-
cién de las donaciones colacionadas debia hacerse en proporcién
a sus cuotas hereditarias o, por el contrario, por partes iguales
entre Jos hijos, aunque estos hubiesen sido instituidos desigual-
mente? Esta solucién segunda seria contraria a lo dispuesto en
el Codex III-XXXVIII, 12; pero parece corresponder mejor a la
ratio que sefialé rotundamente Antonio Gomez a la colacién « prop-
ter aequalitatem inter fratres servandam, et invidiam et dlSCOl‘—
diam inter eos evitandam»n (366). Pero como, en realidad, res-
petadas las legltlmas debia acatarse la voluntad del causante
aunque desigualara los hijos, pudo decirse que «nihil interesse,
an inter fratres exurget inaequalitas an non exirget», cop1ando
palabras de Parladorio {367).

179) : «fantum collationem locum habere inter descendenies eius, de cinus

haereditate agiturs. .

{363) Glosa a las palabras «se dev: contars, de la ley 3. tit. XV, Partida
Sexta (gl. 24 al cit. tit., ap. 4.°, pag. 734 del vol. II, ed. cit).

{364) Op. cit. Lib. 3. Tit. 8. Ley IIl, Gl. 1. nam. 2 (fol. 206 vto.)

(365) Lex alt. cit. nam. 5 (pags. 176 y sig.).

(366) Nim. z (pag. 175 ¥ sig.) en el que dedica varios parrafos para namar
los males causados por 'a envidia, segun los relatos biblicos y clasicos.

(367) Op. cit., viff. CL, § I, nam. 4 (pag. 393).
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Por otra parte, el mismo Antonio Gémez (368), al definir la
colacién, afirmé que «collatio est rei propiae in commune latio,
pro hereditariis portionibus dividenda»; es decir, para ser divi-
dida en proporcién a las cuotas hereditarias.

Vizquez de Menchaca (369), apoyandose en los parrafos .Si
ex dodrante y Toties (Dig. XXXVII-VI, 1, §§ 3. y 5.°), sostuvo
que la colacién debia verificarse no en la proporcién hereditaria,
sino en la del dafio causado. En consecuencia, definié de este
modo la colacién: «Collatio est sua rei universa vel particularis
comunicatio vera vel aequipollens facta ex necessitate causativa
pro modo damni datin. Es decir, substancialmente sustituyé la
colacidn gpro portionibus haereditariis por la pro mode damm
daii.

Pichardo (370), en cambio, defendié resueltamente que en caso
de institucién desigual lo colacionado debia repartirse a prorrata
de las participaciones hereditarias respectivas. «Igitur in hoc casu
pro portionibus haereditariis collatio fiet... Et inde si quidan ex
filiis institutus sit in legitima et tertio et quinto, et alius vel do-
tem, vel donationem propter nuptias conferat, prorata filii me-
liorati, illa dote, aut donatione augebitur portion (371). En este

(368) Op. y lex ult. cits.,  num. I (pag. 174).

(369) Op., pars., Lib y § dlt. cits. nims. 23 y 6, pdg. 109: El primerc dc
los dos textos, en que apoya su tesis MENCHACA, dice asi: «Si ex dodrante fui:
institutus filius, qui erat in potestate, extraneus ex quadrante, emancipatum ac-
cipientem contra tabulas pro quadrante tantum bona sua collaturum.» Se tra-
taba, pues, de un supuesto de la collatio emancipati: el emancipado habia obte-
mdo la mitad de la herencia por la bonorum possessio contya tabulos en perjui-
cio de un extrafio, instituido en un cuarto, y de otro hijo in potesiate del cau-
sante instituido en tres cuartas partes y que en virtud de la reclamacién del
emancipado sélo recibiria la mitad. El dictamen de Ulpiano, que dice seguif la
opinién de Pomponio, afirma que el emancipado sélo colacionaria sus propios
bienes en la proporcion de una cuarta parte porque al hermano le quité sélo la
parte de la herencia.

Al argumento de MENCHACA, puede ponérsele no sélo la tacha de que las le-
yes «Si ex dodrantes y «Toties» se referian a la collatio emancipati, para la que
este texto suponia una equitativa limitacién, que pierde fundamento para la «co-
llatio descendatiums, sino también el reparo de la posterior vigencia de la cons-
titucién de Justiniano, aplicable a la nueva colacidn. recogida en el Codex
111-X XX V111, 12. Ademas, la ley «Toties» determind cuando debia tener lugar
la colacién (squoties aliquo incommodo affectus est is, qui in potesta est inter-
ventu emancipati»), pero sin eefialar la proporcion en que debia colacionarse.
Detalle que no escapa a la critica de Pichardo (op. y voi. cit. Lib. IV, tit. VI,
art. I, mam. 3, pag. 178).

(z70) Op. y vol. cits.. Lib. IV, tit. VI, art. 1, nam. 28 (pag. 181).

(z71) El propio PicHARDO, cn cl nimero 29, planted si la ley 25 de Toro
seria obsticulo a esa afirmacion. Si la mejora de tercio y quinto no pudieran de-
ducirse de las dotes y donaciones propter mwptias, la cclacion de éstas no po-
dria favorecer a los instituidos en tercio y quinto. De esta cuestion nos hemos
ocupado anteriormente, comprobandb que se trataba de unma disposicién de ca-
racter interpretativo de la voluntad del causante. Pero, aparte de ello, algfin
autor, como ACEVEDO (op. ¥ vol. cits.. Lib. V. Tit. VI, Ley IX, Tauri 26. ni
mero 3. pag. 183), siguiendo el planteamiento de Segura (en 1. wnum ex familis,
sed s1 fundum, nam. 29 de leg. 2, segin cita de Acevepno), examind si la re-
@'a de la ley 25 era igualmente aplicable al supuesto en que la mejora fuese
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caso la colacién no tenia otro limite que el de la oficiosidad de la
institucién, es decir, el limite de la legitima del colacionante
ingtituido en porcién menor,

A su juicio, «nec obstat hoc casu cessare rationem inducendae
collationis scilicet ut aequalitas inter filis observatur», porque
«est enim patri liberum disponendi inter filios arbitrium, dum
tamen eorum legitimas non minuat, adestque expresa illius vo-
luntas, ut alius plus altero accipiat».

4. No haber sido excusado por el causante del deber de co-
lacionar (372).

Sin embargo, después de la Pragmdtica de Madrid de 1534,
al prohibirse mejorar con la dote, la dispensa de colacién quedd
limitada en cuanto a la dote, en los limites que anteriormente
hemos visto.

Aunque técnicamente esa regla mds que a la colacién propia-
mente dicha, corresponde a la reduccién de la dote, indudable-
mente repercute en ella.

5. Llegar a heredar efectivamente. Es decir, no ha de cola-
cionar el descendiente que repudid la herencia de su causante...
«requisitum est—dice Antonio Gédmez (373)—quod filius vel des-
cendens qui debet conferre velit succedere: quia alias si vult se

ordenada a titulo de herencia, Su solucion fué afirmativa por estimar que la
mejora era s‘empre guota bonorum v no gquota hareditagis. En cambio, Jacomo
VALDES. en sus adiciones a la obra de Rovrico Suirez (op. cit., «Rep:ttio.
nis...», «Declaratio legis regnims, § 6 guoeritur, ad. Valdesi, pag. 550). observa:
«et dicta lex 25, intelligenda est ubi filius titulo legati melioratur, tunc enim
non augetur dote, nec fit collatio proportionibus hereditariis»... «limita tamen,
quod si hlius esset institutus in legitima, tertio et quinto titulo institutionis, tunc
s1 soror confert dotem, augetur legitima filii dote: quia debet fieri aequalitas in
collatione proportionibus hereditariiss. Criterio compartido por PicHArDO (ar-
tictdo cit., niam. 30). surde cum in hec portione (legitima, terijum et quintum)
filius sit institutus, consequens est augmentum ex omn'bus bernis, guae confe-
Tunturs.

(372) Ver ParLacios Ruvios (sGlossemata...» lex XXIX, gl IX, lmitar.
2o «Quando pater in testamento prohibit collationem fieri»: CovaRrUVIAS
(op. y vol. cits., Cap. Reynaldus, § secundo, num. 8, pag. 105). «Quod si Zo-
natio causa dotis aut propter nuptias facta fuerit titulo meliorationis expressae,
non erit conterenda : siquidem tertia et quinta partes non conferunt» : TeLro FEr-
NAxDEz (0p. cit., Lex 26 et 29, nam. 2, fol. 200 vto.)—«omnes donationes ob
causam conferuntur et imputantur, nisi pater expreserit contrarium»— ; PaRra-
pokio (op. cit., Diff. CL_ § IV, num 10, pag. 396): «lam illud manifesto ju-
ris est, cessare collationem, quando pater in donando, aut postea, dixerit ut fi-
liuz conferre non tenzatur; modo e’us voluntstis iure adversa non sits ; Luis
DE MOLINA, S. 1. (op. ¥ vol. cits., Disp, 238. col. 1.479 B). «nisi parens expri-
mat contrariums.

(373) Op. y lex ult. ait., nims. 32, 330 34 (pags. 190 ¥ s.). Ver también
VAZQUEZ DE MENCHACA (op. pars. b, v § dalt. cits., num. 16, pag. 109); el je-
suita LUIS DE MoLixa (op. v Disp. ali. cit., col. 1480 C); FErxinprz DE RETES
(op. ¥ vol. aits., cap. N\, niam. 10, pag. 599; Juax Garcia Saavepra: Op. Ci-
tado y nam. 6. vers. Imiellige, pag. 30): PicHarpo (op y vol. cits,, Lb. IV,
nt. Vi, art. It nam. 20 (pag. 181
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abstinare et renuntiare successioni patris, vel matris, vel ascen-
dentis, non tenetur conferren.

La ley 29 de Toro confirmé esta doctrina en su segundo apar-
tado, que, como excepcién a la regla de colacién contenida en el
apartado primero, contempla el supuesto en que los descendientes
donatarios «se quisieren apartar de la herencia que lo puedan
hacer».

Gregorio Ldpez (374) dedujo que, «si la hija fuese mejorada
en €l tercio y quinto y aceptare la mejora, renunciando a la he-
rencia, parece que no deberd traer a colacién la dote», porque
«en efecto, €l que renuncia a la herencia de nada responde, ni
puede pedirsele cosa alguna mientras queden salvas las legi-
timasn. '

b) Bienes gque debtan colacionarse.—La ley 29 de Toro,
como hemos visto, habla de «la dote y donacién propler nupitas
e las otras donaciones que oviere recebido de aquel cuyos bienes
vienen a heredar».

Aclarado que las donaciones a colacionar deben proceder del
causante de cuya sucesién se trata, y no ofreciendo problema al-
guno interpretativo el concepto de la dore, se planted la valora-
cién de la expresién donacidn propler nuptias, asi como la de-
terminacién de cudles eran las ofras donaciones a que dicha ley se
referia.

1. El concepto estricto de donacién propter nuptias es harto
restringido. Antonio Gémez (375) lo expresé con estas palabras:
«quod donatio ante nuptias vel propter nuptias est illa, quam ma-
ritus, pater, vel alius pro eo expresé facit uxori propter matrumno-
nium in recompensam dotis, et eius maiorem cautelam et securita-
rem, quae efficitur uxoris constante matrimonio, et eo soluto re-
vertitur ad maritum».

Bajo ese concepto la colacién alcanzaria solamente a las doua-
ciones que el padre, en atencién a su hijo, hiciera a la esposa de
éste por razén de su matrimonio y que disuelto el matrimonio de-
berian revertir a dicho hijo 376). Es decir, segiin palabras de Tello

374) Apartado peniltimo de su glosa a las palabras «que la dotes, de a
ley 3. tit. XV, Sexta Partrda (gl. 24 del tit. cit., ed. cit., pags. 734 0 fine y sig.).

(375) «Ad leges Taun...» lex L, nim. 9 (pag. 456) . -

(3761 La ley 1, tit. XI d= la Partida cuarta. hace equivalente la donagxon la-
mada en latin domatio propter muptias y la que dicen en Espafia propamente
arras. No obstante el concepto de las arras, segin el Fuero Juzgo, Fuero Viejo
de Castilla, Fuero Real (III-1I, 1, 2 y 5) y Leyes de Toro no coincidia con ¢’
de la donacion propier nuptias del Codex. Asi lo observaron Robkico Xvuirez
(Repetitio ad legem 1 Forumlegi, vers. powe quod tempore) ; CreGorio Lo
rEz (glosas a la palabra arras de la‘ley I, tit. X1, p. 4, y a las palabras lo qus
qusiesse de la ley 7. h..t. nams. 7 ¥ 44 de dicho titulo, pags. 995, .sig. y 1.014
de la ed. cit., vol. I1); AxTtonio GOMEZ: («Ad leges Tiuri...», lex XXIX, no-
mero 12, vers. «Sed in nostro Regnos, pag. 45) ¥y ANGULo (op. cit., lex nona,
gloss. tert:a, num. 12, pag. 516), eic. Ademias de otras diferencias, es la mas
evidente que mientras en las donaciones propter nuptias el marido conserva ci
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Ferndndez {377), «quando pater pro filio dabit mulieri donationem
propter nuptias», el hijo debia colacionar esas donaciones en la
herencia de su padre. .

Pero en contra del criterio- restrictivo de Tello (378) y Ace-
vedo (37Q), se observé que no era razonable considerar que la
ley 29 de Toro sdlo se refiriera a las donaciones propter nuptias
en el sentido estricto que a esta denominacién asigné Justiniano.
Dichas donaciones ya habian caido en desuso mucho antes de pro-
mulgarse las leyes de Toro, como confesé el propio Tello (380).
Por esa razén. Cifuentes (381), Segura (382), Palacios Ruvios (383),
Covarruvias (384), Antcnio Gémez (383), Ayerve de Ayora (386),
Juan Gutiérrez (387), Luis de Molina, S. J. (388), Parladorio (38g)
comprendieron en la expresién de la ley 29—donacion propier nup-
tias—toda donacién por causa de matrimonio otorgada por el cau-
sante a su hijo o descendiente varén. Con mayor precisién algu-

dommio y !o domado vuelve a ¢ una vez disuelto el matrimonio, en cambio,
en las arras gotico-castellanas la mujer adquiere su propidad y no revierten al
marido al disolverse el matrimonio.

(377) Op. cit., lex 26 et 29, niim. 3 (fol. 203).

(378) «Quod omms donatio cuae in causam matrimenii sint, est simplex, et
non mputatur, et exinde quaevis donatio de qua exprese in iure non fuerit dis-
positum, quod sit ob cawsam, quia lex nostra tantum loquitur in propia donatio-
ne propter nuptias, quo fit uxori» (nim. 3, cit. fol. 203 vto.). En cambio, ob-
serva que las leyes 17 y 22 se refieren a las donaciones por causa de matrimo-
nic al hablar de donaciones por tvia de casamitnio.

(379) Op v vol, cits., lib. V, tit. VI, lex XI (Tauari 27), nams. 5y 6 (pagi-
na 201). Por eso deduce «et sic in quinto imputandae sunt arrhaes.

(380) Num. 3, alt. cit., fol. 202 vto.

(381) AQ lex XVII, nitm. 5 (segin cita de Ayerve).

(382) Ley unwm ex fomil.. § sed et si fundum, ff. de legat. 2. fol. 25, col. 4
(cita de AYERVE DE AYORA).

(383) «CGlossemata...», lex XVII, gl. XLV, pag. 253.

(384) Op. vol. cits,, Cap. Reynaldus § secundo, nam. 7 (pag. 103) donde
observa : «Sed quod verba haec propter nuptias possint latiori quedam significa-
tione adsumi Azo etenim in Swmma €. de¢ domat: ante nupt. scribit ‘mpropie
sponsalitiam largitatem quandoque dici donationem propter nuptiasr.

¥385) «Ad leges Tauri..a, lex XXIX, num. 13, vers. «Secundo inferos (pi-
gina 181), domde afirma: «Quod donatio propter nuptias vel ante nuptias, vel
sponsalitia largitas, vel arrha, quam pater vel mater dederit pro filio vel des-
cendente debet conferri, quia censetur donatio facta ob causa matrimonii. sicut
ipsa dos». :

(386) Op. cit., Pars. II, Quaest XII1. nams. 29, 30 y 31 (pag. 158 y 159):
ccum donatio propter muptias de qua iura antigua loquebantur, iam non sit in
usu, ut tenet Faber... et Pan de Castr..., et hodie communiter dicetur donatio
propter nuptias quam pater facit filio suo in causam matrimonii (nim. 30)... Ma-
xime quod dicta L. 29 de T'oro aperte loquitur de donatione ob causam matrimo-
nir factam, quia dicit de donatione facta filio ab illo de cuius successione agi-
tur. non de donatione propter nuptias de iure communi, quam fiius non recipie-
bat, sed uxeri dabatur, ad securitatem dotis; ergo si de hac loquitur quae
aequiparatur dati, et est conferenda sicur dos, et hodie dicitur donatio facta filio
ob causam matrimon:is (num. 3I).

(387 Op. ci:,, lib. 1, Quaest. LXV, nams. 5 v 6 (pag. 148).

{388) Op. y vol. cits.. Disp. 238, col. 1.478 D y 1.479 A.

(3800 Op. c't.. Dif. CL. § TIL. nim. 16 (pag. 3s1.
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nos autores, como Veldzquez de Avendafio (390), Angulo (391),
Matienzo (392), Pichardo (393) y ‘Castillo de Sotomayor (304), exi-
gieron como requisito para su colacién que dicha donacién por
razén de matrimonio se hiciera causa conlrakend: cum certa o, mis
especificamente, 0b causam matrimonii certi, cum tertia persona
certa contracti. Especialmente, Angulo requirié para que las dona-
ciones por causa de matrimonio fueran colacionables, «ut datius
matrimonium inveniat sed in specie causa contrahendi cum
certa, quando non est facta de tertio aut quinto, aut per expres-
sum titulum meliorationis». ‘

Precedente a tener muy en cuenta para entender latamente la
donacién propter nuptias de que habla la ley 29 de Toro fué la
ley 14 del Lib. III, Tit. VI del Fuero Real (395), que sin limita-
cién alguna ordend la colacién de lo donado por el padre o la ma-
dre a sus hijos en casamiento.

2) Anteriormente hemos visto cémo la mayoria de los autores
entendieron que las palabras de la ley ¢ las oiras donaciones se re-
ferfan a las demds donaciones 0é causam.

Tan sélo Ferniandez de Retes (396) fué excepcién y opiné que
en Derecho real todas las donaciones eran colacionables—c«e las
otras» abarcaria asi «todas las demds»—si el donatario aceptaba
la herencia del causante donante.

Aceptada la comin opinién, hace falta determinar lo que se
entendié por donaciones ob causam.

Varios criterios de los ofrecidos por los autores de Derecho co-
mun fueron adoptados por nuestros juristas.

(390) Op. cit.,, L. XXIX, gloss. [, ntm. 4, pag. 04.

(391) Op. cit. lex. nona, Gloss. tertia, nim. 20 a 2§ (pags. 319 ¥ s35.) .

(392) Op. at., lib. 5, tit. 6, ley 1X, gl. 1I, nims. 1 y 2 (fol. 150} en rela-
cion con la ley 1, h. t., gl. VIII, nams. 7 y 8 (fol. 156). Su doctrina, que dis-
tingue perfectamente la donacién propter nuptias romana de la «donatio a pa-
rentibus filio facta ob causam matrimonii cum certa persona contrahendis pue-
de concretarse transcribiendo estas afirmaciones: «Non enim legis illae (se re-
tiere a las 29 y 25 de ‘loro) loqui potuerunt de donatione propter nuptias ant'
qua... quia :lae donationes recesserunt ab usus. ...catque ideo necessario faten-
dum est donationem ob causam matrimonii a parentibus filio factam successisse
in locum donationis propter nuptias, licet propie non sit propter nuptias». ¥, ade-
lantandose a una posible objecion concluye: «Nec oberit quod in muitis diffe-
rant quia dos et donatic propter nuptias aequiparantur, licet in multis diferrant.

(393) Op. y vol. cits., bbr. IV, tit. VI, art. IIl, niams. 45 y 46 (pag. 185).

(394) Op. y vol. ats., ib. [V, cap. XV, ntm. 45 (pag. 127).

(395) Puede consultarse en: «El Fuero Real de Espafia, diligentemente he-
cho por el noble Rey don Alfonso IX: Glossado por el egregio doctor Alonso
Diaz de Montalvos. (Salamanca, 1569), fol. 149 vto. Ver las glosas b) y ¢), reple-
tas de citas del Derecho romano.

(396) Op. y vol. cits., cap. X, nim. Io, pag. 599, donde proclama que el
hijo donatario que acepta la herencia de su padre y le sucede conjuntamente con
ez demas hermanos, «nihil gibi przecipium retinet; sed donata confert, sive ob
causam donatio sit, sive simplex et pura, in quo 2 jure communi recessum est ;
nam apud Nos, si filins valt ge immiscere paternae hereditati, vel eam adire, do-
natio a patre nullam mduct meliorationums. :
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Rodngn Suirez  397), con criterio rigido, considerd tni-
camente como donaciones 0b causam, aquellas que el padre venia
juridicamente obligado a realizar—«ad quam pater de neceszario
a ture est obligatusn—. Pero, frente a esta opinidn, se esgrimid
que ni las madres estaban obligadas a dotar a sus hijas, ni los
padres a donar a sus hijos, gropler nuptias, y sin embargo la dote
materna y la donacion gropler nuptias eran consideradas, como
donaciones 0b causam, objeto de colacidn (368).

3) Tello Fernandez (399) modificé la regla anterior en el sen-
tido de éntender vé causam aquellas donaciones a cuya realizacién
los padres pudieran ser juridicamente compelidos—«in castbuis,
in quibus de iure parentes possunt compellin—y todas aquellas
otras a las que no podian ser compelidos, pero que debian impu-
tarse por disposicién del Derecho—«et in omnibus casibus etiam
quibus parentes a iure compelli non possunt, si iure tamen sint
expresse quod imputentur».

v} Juan Garcia de Saavedra (400) y el Jesu1ta Luis de Mo-
lina [401) mantuvieron un criterio menos positivista y, a la vez,
méas amplio. La ley 29 ro se referia a cualquier donacién 0 cau-
sam, sino a las necesarias, de «necessitate impulsiva, decente, et
conveniente» (Garcia Saavedra); es decir, «nempe quando aliquid
donatur filio ad aliquid necessarium, utile illi, aut piuvm» (Moli-
na). Como sigue explicando el primero: «denique causa debet esse
necessaria necessitate vel legis, ut dos; vel natura, ut datum ad ali-
menta ; vel honestate, ut militia ; vel quia conveniat, ut datum, ut
in matrimonium eaturn. Es decir, aquellas «quod causa sit neces-
saria necessitate vel naturae, vel honestatis, vel moris, vel consuetu-
dines..., quia haec necessitatae, quam vis non sit coactiva, satis su-
perque cogit, ne videatur donans liberaliter donassen (402).

Naturalmente que, segtin cudl fuera el criterio conceptual acep-
tado, resultaba distinta la enumeracidén de las ofras donaciones co-
jacionables. Asi se discuti6 si debian ser colacionados la donacién’
dada por el ingreso en religién de un hijo o hija (403), las expen-

3977 Op. at.. en «Declaratio legis regni», § 5 guero, num. 10 (pag. 346).
(398 Ver TELLO FeRNiNDEZ: Op. cit., lex 26 et 29, nam. 4 (fol. 202), asi
como VALDES en sus adictones a Roprico Suirez (loc. ult. cit.. D), pag. 546).

(399) Loc. ult. cit., num. 4 (fel. 202 vto.)

(400) Op. cit., num. 47 (pags. 30 y s.) y nam. 49, vers. Sit item verissimum
(pag. 35)-

o) Op. ¥ vol. cits., Disp. 238, cols. 1.478 D y 1.479 A.

(402) Desde este punto de vista entendi6 GARCiA SAAVEDRA lo dispuesto por
la ley 29 de Toro. La expresion donacion propier nuptias podia entenders: en
sentido estricto: ea decir, referida a la figura ya en desuso. mientras que en
las otras domacioncs, a las que aludia esa ley. cabian las demas donaciones por
czusa de muinmmonio (num. 49, vers. Qwid autem, pags. 33 y sig.).

(403) Afirmaron que debian colacionarse CovarRrUVias (op. vy vol. cits., ca-
pitulo Raynaldus, § secundus, niam. 7, pag. 103), Juax GUTIERREz (op. cita-
do, Iib. 1§, Quaest XXV, pags. 146 ¥ ss.). AYERVE DE AYORa (op. cit., Pars. II.
Quaest X1il, nams. 27 a 37. pags. 15 y ss). el jesuita Luis pe MoriNa (op.,
volumen v Disp. al:. cits., col. 1.485 B y C). La opinién contraria. que fué
sostenida por FaBro, la siguieron TerLLo FERNANDEZ (op. cit., lex 26 et 29,



Apuntes de Derecho Sucesorio 1079

sas para dar estudios a los hijos, lo dado por el padre para redi-
mir al hijo cautivo las penas pecuniarias que los padres pagaron
por el hijo, las donaciones ad emendam milittam, dignitatis cau-
sam o propter bene meriia (404).

3) Respecto a las donaciones remuneratorias, Garcia de Saave-
dra (405) se incliné por su colacién, ya que segin su interpretacién
de la expresién «e las otras donacionesn—de la ley 20—estaban
comprendidas entre ellas. En cambio, Gregorio Lopez (400), apo-
vdndose en la autoridad de Baldo, afirmé que Ia donacién remu-
neratoria debia considerarse como adquisicién adventicia en cuan-
to a su colacién y, por tanto, no tenia que colacionarse. También
Palacios Ruvios (407), Diego Castillo (408), Antonio Gdémez (4009)
y el jesuita Luis de Molina /410) defendieron su no colacién.

4) Las donaciones simples en principio no debian ser colacio-
riadas (411), segin la comin opinioén, de la que, segin hemos vis-
to, sélo discrepé Ferndndez de Retes. No obstante, se discutid si

nimero 6, tol. 204), AnTonxio GOMEz (Ad legem Tawri..., 1. XXIX, nam. 21,
vers. Ex quo swb infero, pag. 185, Marixzo (op. cit., lib. 5. tit. & ley 1.
gl. 11, num. 14, fol. 208), ANcuLo (op. cit.,, lex nona, gloss. IV, nim. 16,
pagina 523). Picaarpo (op. y vol. cits., lib. IV, tit. VI, art. 111, nim. 47,
pagina 185).

(404) Ver Antonio GoMmEez (Ad leges Tawri.. lex XXIX. nams. 14 a 23,
paginas 181 y ss), VAzguez DE Mencaaca (op., pars., lib. y § alo cis, nu-
meros 30 y s5., pags. 110 y s.), VELAZQUEZ DE AVENDARO (op. cit.. }. XXIX,
gl. 111, nim. 13, pag. 66), AYERVE DE AYORA (op. cit., Pars. 1I, Quaest. X111,
numeros 38 y sS., pags. 161 y ss.), Lurs pE Mouina, S. J. (op. 'y vol. cits,,
isp. 238, col. 1.476 A, ¥ especialmente Disps. 240 v 241, vols. 1.48¢ y ss.).
PrcmARDO (0p. y vol. cits., lib. IV, tit. VI, art. III, nims. 48 y ss., pags. 185
y ss.), ParLADORIO (op. cit., Diff. CL, § III, nums. 10 y ss.. pigs. 394 y ss.).
GARCiA SAAVEDRA (Le expemsis et meliorationibus comentarius. Amstalieda-
mi, 1668, cap. 1V, pags. 88 y ss.).

(405) «De donatione remuneratorie» cit., nim. 50, pag. 35.

(406) Glosa a las palabras mon las revocare de la ley 4. ut. NV, Sexta
Partida (ed. y vol. cits., num. 29, pag. 736}, vers. final.

(407) Glossemato..,, cit., lex XXIX, gl. X, pag. 621.

(40%) Ad leges Towri... lex XXIX, num. 23, pags. 185 v s<.: «quod in
hoc ista donatio remuneratoria est privilegiata, ut non conferatuss.

{400) Op. ct., Prosmum, fol. 4, vers. «Ex quo tria singulariter inferes :
«Secundo infertur, quod talis donatio remuneratoria nom confertur si debitum
probetur vel meritum.» Recordamos que Diege Castillo no sdlo considera
no colacionables las donaciones remuneratorias, sino gue ni siquiera las con-
sidera computables al caundal, y, por tanto, entiende que el hijo que las re-
cibio las percibe «ultra tertium et quintum bonorum».

(410) Op. y vol. cits., Disp. 244. cols. 1.503 y I.504. En cuanto al excesu
de la liberalidad respecto del servicio remunerado, entiende que tampoco deben
ser colacionados por considerar dicho exceso como donacion simple.

(411) La ratio de la no colacion d: las donaciones simples va no pudo
cer !a que fué sefialada en el Derecho coman por los autores. al subrayar
que las dcnaciones simples hechas por el padre a sus hijos en potestad solo
se conhrmaban al morir el padre donante (ver el textc de Cuvatio, que he-
mos transcrito en la nota 132). La ley 17 de Toro presupuso un régimen to-
talmente d-st:nto, en el que las donaciones del padre a hijos en potestad
no solo eran validas, sino también irrevocables, si se habian hecho con en-
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subsistian las excepciones a esta regla seflaladas en Derecho ro-
mano. Ls decir, cuando el padre ordenaba expresamente su cola-
cién, y si unos hijos tuvieran que colacionar donaciones 0 causam
v los otros ‘hubjeran recibido donaciones simples.

z La eficacia de la disposicion del padre donante en orden a
la colacién de las donaciones simples es analizada por Antonio G6-
mez (412) y Parladorio (413). Distinguian las donaciones simples,
vélidas en el acto, que no podian revocarse, y aquellas otras que
séio se confirmaban si moria el donante sin haberlas revocado.
Re:pecto a las primeras, entendieron que el donante sélo pudo
imponer su colacién al otorgarlas, mas no después—u«non vero pos-
tea ex intervallo; quia iam est quaesitum iusn—. En cambio, en
el segundo caso, «potevit pater quoquingue tempore usquae ad mor-
tem dicere et protestari vel confertur».

o La colacién excepcional de las donaciones simples cuando
otros hijos colacionaron donaciones causales @n non exurgar inter
fratres inaequalitas, es mantenida en opinién de Gregorio L&
pez (414) y Antonio Gémez (415). En cambio, la mayoria de los
autores castellanos no recogen esta excepcién (416). Pichardo (417!

trega de los bienes donados, El fundamento de la no colacion de las dona-
ciones simples lo halla entonces la doctrina en la circunstancia de realizarlas
los padres por mera liberalidad, no por necesidad del hijo. ni por deber legal
o moral de los padres. \. gr., el jesuita I.tis pE MoLiNa (op. y vol. cits.
Insp. 238. col. 1.479 A y B) explica que son las donaciones simples «quando
aliquid mera liberaliter donatur, ita quod praecipua causa motiva non est
necessitas filli, aut emolumentum quod vult eum conscqui, sed praecipua causa
est exercere in eum eamm .iberatitatem, sive movealur ex pecudare affectione
et amore, quia illum prosequitur sive ex obsequiis ab illo susceptis, -sive
prec:bus alicuiis aw: alia simili motiva ac impusiva czusa, ad exercendum in
eo talem liberalitatem». 1.a diferencia en esta materia entre el Derecho comin
y el Derecho real, después de las leyes de Toro, la expresa claramente ¢l
mismo autor en su Disp. 243, en especial, col. 1.501 D y col. 1.502.

(412) Ad leges Tawri..., lex XXIX, nam. 27, pig. 18g.

‘413) Op. cit.,, Ditf. CL, § II, nam. 3, pag. 393.

(414) Glosa a las palabras egualdad, de la ley 4, tit. XV, Partida Sexta
(numero 31, pag. 736. vol. LlII, ed. cit). Apoyindose en el inciso de dicha
ley «f wsto es porque se guarde egualdad entre elloss, dice: «Hase tomado
esto de la cit. 1. 20, 1. de collat, Aparece la desigualdad cuando a un hijo se
le hizo donacion simple y al otro com causa; inicuo, pues, seria entonces
que al! segundo se le precisara a verificar la colacién. Ahora, si uno de los
hijos obtuvo una donaciéon simple y al otro nada se le dio por el padre, no
resulta desigualdad de no verificarse la colacion. De la misma suerte, si
uno de tos hijos recibi6 una donacion simple, y otra con causa, y el otro
obtuvo sOlo una com causa, los dos conferirin, cada uno la donacién
con causa, y no entrard en cuenta la simple sin qu: por esto resulte des-
igualdad.» Ver también esa docirina referida al Derecho comim y a las Par-
tidas por Luis Morma, S. J. (op. y vol. cits., Disp. 243, cols. 1.490 A ¥y
1.500 A v D).

(415) Ad leges Tawri..., ). XXIX, num. 26, pag. 187.

(410) Asi, después de destacar dicha excepcion del Derecho commin, la
omiten al ocuparse del Derecho real; v. gr., Luis pE MoriNa, S. J. (Disp.
y loc. @h. ais.) v Manexzo (op. cit., 1. 5, t. 8, lex III, gl. I, pams. 7
¥ 8, fol. 207).

(417) Op. ¥ vol. cits., lib. IV, tit. VI, art. IIl, nim. 20, pag. 183
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expresé rotundamente que «cosequens est simplices donationes con-
ferendas nunquam esse, iuxta communem opinione, quam utique
ex d. 1. 26 Taur». Y Parladorio (418), entrando concretamente en
esta cuestién, precisé: «hodie omissis iis vetustatis ambagibus, sim-
pliciter, sed indistincta tenendum est, donationem simplicem con-
ferendam non esse...: et nihil interesse, an inter fratres exurgat
inaqualitas, an non exurgat; extat hujus rei ratio; nam cum
Jex 26 Taur. definiat, donationem semplicem, intellectum ibi fac-
tam fuisse meliorationis titulo; per consequens velle videtur, ut
nullo casu conferaturn.

c) Forma en que debia verificarse la colacién.—Siguen sefia-
ldndose los mismos modos de colacionar admitidos en el Corpus:
1.°, per liberationem, cuando lo que deba colacionarse estuviera
prometido, pero no tradido ni pagado; 2.°, iz medium adducendo ;
es decir, aportindolo iz matura, si estaba tradido y satisfecho, y
3.0, tantum minus accipiendo ; es decir, mediante toma de menos,
en igual supuesto de haberse pagado y tradido (419).

Para verificar la colacién debe determinarse el momento al que
ha de referirse la valoractén de los bienes a colacionar.

La ley 20 de Toro contiene una disposicidn que determina el
momento en que debia juzgarse la inoficiosidad de las dotes y do-
naciones propter nupiias. Pero es otro el problema que abora de-
bemos considerar. No se trata de juzgar la oficiosidad o inoficiosi-
dad, «habiendo consideracién al valor de los bienes del que did,
-0 prometié la dicha dote, al tiempo que la dicha dote fué consti-
tuida, o mandada o al tiempo de la muerte del que dié la dicha
dote, o la prometid...» El problema coni que ahora nos enfrentamos
no se refiere al examen de la inoficiosidad ; ro se trata de sacar
la proporcién en uno y otro momento entre e] caudal del donante
y los bienes donados. Se trata de un problema de colacién y sdlo
se intenta saber qué valor debe ser colacionado. La ley 29 de Toro
plantea una alternativa al donatario 0b causam: colacionar ¢ no
aceptar la herencia. En caso de optar por esa segunda posibilidad,
s para lo que sefiala las reglas por las que debe juzgarse la inofi-
ciosidad de lo dado. Para el primer supuesto, es dectr, para el
caso de colacionarse lo donado sin plantearse problema alguno de
inoficiosidad, la ley 20 no contiene regla alguna para determinar
& qué momento debia atenderse para fijar el valor.a colacionar.

Para solucionarlo, los cldsicos castellanos acudieron al Derecho
comin, mas no lograron ponerse de acuerdo.

A qué valor debia atenderse: ;al que tenian los bienes donados
en el instante de la muerte del causante o al que tuvieron en la
fecha de la donacién?

(418) Op. cit,, Diif. CL, § I, nam. 4, pag. 393

(419) Ver AxtoNio GOMEz, Ad leges Tawri..., lex ult. cit.,, nim. 36. pa-
gina 192; GREGORIO 1.0Pez, glosa a las palabras «se debe comtars, de la
ley 3, tit. X\, P. 6.&; Picaaxpo (op. v vol. cits.,, b, IV, tt. VI. art. IV,

paginas 187 vy ss.).
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Esta distincién, entre la colacién del valor que lo donado tu
viera al fallecer el causante, y la colacién de la estimacién que a
lo donado se di6 en el acto del otorgamiento de la donacidn, se
desfigura cuando la estimacién de lo donado supuso una verdadera
venta, como en el supuesto de la dote estimada. En efecto, el yerno
adquiria el pleno dominio de la dote y su esposa (la hija del do-
nante) sélo tenfa un crédito, cortra él, a vencer el dia de la diso-
luctén del matrimonio. No es de extrafiar, por tanto, que en este
caso Antonio Gdémez [420) entendiera que la hija sélo debia cola-
cionar la estimacién, «modo va'or fundi creverit, modo nor, quia
illa {la estimacién] tantum videtur data in dotem». Pero esta so-
lucién no resuelve mds que aparentemente el problema antes plan-
teado. El valor nominal del crédito de la mujer, al quedar su dote
traducida en moneda, serd el mismo al hacerse la estimacién que
al fallecer el causante. Sin embargo, el crédito puede haber perdido
su valor efectivo por insolvencia del marido, con lo cual sigue
planteada la cuestién que examinamos. ; Debe colacionar la mujer
—por toma de menos—el valor de la estimacién, a pesar de que,
para ella, dicho valor al disolverse el matrimonio se haya perdido
por insolencia del marido? Es decir: ;debe atenderse al valor de
la estimacién—que puede diferir del valor real que los bienes dados
en dote tenian al entregarse (421)—o al valor efectivo que al falle-
cer el causante su hija hubiese percibido o debiera percibir de su
marido al disolverse el matrimonio? Gregorio Lépez (422), reco-
giendo la opinién de Baldo Novello, acepta esta iltima solucidn
y excluye la colacién en caso de insolvencia del marido.

No tratdndose de dote estimada, venditionis causa, la cuestién
aparece mas patente.

Gregorio Lépez (423), siguiendo la opinién de Paulo de Cas-
tro, y de Soccino, dice que: «Si el predio dotal hubiese aumen-
tado de valor por el mero cambio de los tiempos, deberd traerse
a colacién, por todo su valor actual, deducidas las mejoras..., asi
como deberd también conferirse por el valor que tenga y no mas

(420} Ad leges Taun..., 1. XXIX, nam. 13, pag. 181

(421) Dieco GoMEz, en sus adiciones a los Comentarios a las leyes de
Toro de su abuelo Antonio Gomez (ley XXIX, Ad. num. 36, pag. 197,
llega a negar que la estimacion acordada en're suegro v yerno pueda ser
etcaz a efectos de la colacion, «et si res dotales datae sint aestimataz ea
aestimatione quae faciat emptionem. nam nthilominus debent conferri res
igsae, non earwmn aestimatio, si filia e! caeteri fratres aestimatione non ccn-
senserunt, nec enim aestimatio facta inter socerum et generum, potut filiae
praemdicare, argument. text. in I. si unus, § amte omiia. ff. de pactis, neque
reliquis fratribus, qui ex ipsarum, rerum collatione possunt affect’onem prae-
tenderes. Claro que esa opinion parece olvidar el caricter oneroso que con
respecto al yerno tiene la constitucion de la dote, equia constante matrimonio
—escrib:o Axronto Gomez (lex XXIX, nam. 34, vers. «Primos. pag. ini)—
dos pertinet marito ex causa onerosa... et constat quod pater vel mater vel
quilibet debitor potsst bona sua alienare titulo oneroso, et jam in fraudemr
tiliorum vel crediterum, quando recipiens non participavit de fraudes.

(422) Glosa alt. cit., apartado segundo. pag. 734, ed. y vol. ult. cit.

(3220 Glosa ult. cit., pag. 734, ed. ¥y vol. cits.
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caso de que hubiere dizminuido de precio por igual causa... Em-
pero si el predio recibié aumento de valor, a causa de plantacio-
nes que en él se hicieron, y por una cantidad mayor que la que
se gastG para este objeto, ese aumento no queda sujeto a colacién,
porque se reputa adventicio» (424).

Esta opinién fué aceptada por Peldez de Mieres (425) y Diego
Gomez (426). El primero, sintetizandola, distingue los aumentos
tntrinsecos de valor—es decir, producidos «ex sola mutatione tem-
porisn—, que considera colaciorables: «secundum tempus mortis pa-
tris vel matrisn, y los aumentos extrinsecos—es decir, «non solum
ex cursu temporis, sed propter plantationem, vel aedificationem
factam per filium»—, que no juzga colacionables: «ad ista aug-
menta non est habenda consideratio, sed res aestimanda secundum
tempus, in quo fuit concessa per parentes».

Ayerve de Ayora (427), en cambio, formula su solucién desde
el dngulo opuesto: «los bienes que el padre o madre dieron a sus
hijos en dote, y casamiento, o dcnacidn, profter nupiias, que se
traen a particién, se han de estimar y apreciar por el precio y
valor que tenian al tiempo que se los dieron, y no al valor que
agora tienen, ora fuessen estimados al tiempo que se los dieron,
ora no lo fuessen, y que el peligro, y deter.oracién dellos, o aug-
mento, serd del hijo después que los recibid, y no del padre, o
madre, ni de sus herederos». También Ayora formula su tesis apo-
viandose en textos romanos, que interpreta de modo distinto que
ios autores citados antes (428).

Y 8. COMPUTACION E IMPUTACION DESDE FINES DEL SIGLO XVIII
AL CODIGG CIVIL

Vamos a situarnos en los antecedentes inmediatos del Cddigo
civil, con el fin de examinar, de uza parte, la sintesis que enton-
ces elabora la doctrina—en general en franca decadencia—sobre
la base de los textos clasicos, cuyos originales al parecer eran cada

(4o4) La ley 2., Cod. VI-XX, es citada en apoyo. sin duda. por la afir-
macion contenida en su procmio, de que, «cur lucrum, quod tempore mortis

defuncti ad ewm pervenire poterad.... etiam ab intestato conferanturs.
(425) Up. cit., Prima Pars., Quaest LII. nmums.-; a 3, fols. 196 vto.
¥y 197.

(420) Ad. cit., ad. num. 36, ioc. cit.

(427) Op. ct.,, Pars. 1, cap. IIl, niims. 10 a 19. pags. 27 y ss.

(428) Un resumen de la tesis de AYERVE DE AYORA puede leerse en el
trabajo de MARIN MoONRoOY (la colacion: Histcria y critica de los problemas
de waloracion, «Anales de ka Academ:a Matritens: de Notariado», vol. IV, pa-
ginas 228 a 236). Es de advertir que en este trabajo aparece algin error;
v. gr., en la nota 228, al expresar la distancia cronologica que media entre
AYERVE DE AYORA v GARCiA GOYENA (que es dos siglos mayor que la existente en-
tre la fecha de la edicion consultada de la obra de aquél vy la de Govexa), ¥
cuando afirma que la doctrina de AYORrRA es la de los comentaristas de su
epaca (cosa inexacta de referirse a la comun opinion).
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vez menos estudiados (42g), y de otra parte, las nuevas orientacio-
nes propugnadas en el terreno constituyente por los precursores de
codificacién.

A fin de darnos mejor cuenta de la evolucién—a nuestro jui-
cio regresiva en buena parte—que se opera en este periodo, segui-
remos una ruta paralela al camino que nos condujo a través de los
clésicos castellanos de los siglos XV1 y XVI, y nos guiaremos por
parejos epigrafes,

A) Confusiones enire colacion e imputacién y entre colacion
y computacidn.—Debemos observar, de una parte, las diferencias
que en el examen tedrico sefialan los autores entre colacién e impu-
tacién, y, de otra, el planteamiento que en el aspecto de la rea-
lizacién juridica de estas instituciones ofrece la doctrina.

Comenzaremos por examinar el primer aspecto.

En las ediciones reformadas de la obra de Febrero (430), asi
como en los «Cédigos o Estudios fundamentales», de Benito Gu-
tiérrez (431), se refieren las diferencias entre los conceptog de co-
lacién e imputacién que, a partir de D1ego Castillo, habian repe-
tido los cldsicos castellanos. Pero la repeticién en las obras del si-
glo XIX suena a maquinal, porque es expuesta al tratar de las dis-
tintas formas de colacionar, entre las que se sefiala con el nombre
de imputacién la colacidn verificada mediante foma de menos. Con-
fusién que solo cabe en cmanto a la forma en que ambas se reali-
zan; es decir, tomando de menos. Pero esa toma de menos, ade-
mds de obedecer a fines diferentes en una y otra institucién, puede
referirse a masas de capacidad distinta; puesto que la masa par-
tible engrosada por la colacién puede y suele ser mayor que la for-
mada por las legitimas estrictas.

En el aspecto de la realizacién juridica de la colacién, de la
computacién y de la imputacién, el planteamiento es dlspar y
abundan las interferencias v confusiones entre las expresadas ins-
tituciones.

Vimos anteriormente que algin autor clisico empled el verbo
conferre y el sustantivo collatio aplicados al derecho hereditario
en doble significado : en su sentido técnico netamente diferenciado
y en sentido gramatical o comin. También comprobamos que a

(4209) José GONZALEZ SERRANO, en su continuacién de la obra de Pacmeco
(Comentario histdrico, critico ¥ ]undzco o las leyes de Toro, t. II—Aa.
drid, 18/6—, ley XXV, nam. 7, pag. 49), confiesa que «son muy pocos los
que tienen la paciencia de engolfarse en la lectowa v estudio de autores an-
tiguos, que. aunque contengan sabias doctrinas, no todos tienen el distin-
guwdo mérito de entresacar de esas teologias lo que es ufil y pertinentes.

(430) Febrero Novisimo, de Eucexio pe Tapa, T. V. (novs. ed., \a-
lencia, 1839), tit. III, cap. V., nims. 3 y 4. pag. 237: Febrero reformado.
por GARCIA GOYENA, AGUIRRE y MoNTaLeix, t. IT (4.2 ed.. Madrid. 1832,
hbro 11, tit. XXX, sec. IV, num. 2.235 pag. 60.

{431) BEviTOo GUTIERREZ, (Odigos o estudios fwndomentales sobre ¢ Do
recho civil espofiol, t III (Madrid, 1863), 1. III, cap. V, sec. III, § II. ar-
ticulo 2.9, pags. 556 v s.
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consecuencia, sin duda, de que en general coincidian précticamen-
e la legmma y la masa hereditaria partible por igual entre los
herederos forzosos, por atribuirse normalmente las mejoras a titulo
singular, se insinuaron excepcionalmente entre alguno de los clé-
sicos castellanos varias confusiones. Pues bien, estas confusiones se
generalizan y se hacen més profundas en el periodo que ahora va-
mos a estudiar.

A fin de ofrecer la visién mds clara posible de las distintas
opiniones que dividieron la doctrina de los cien afios anteriores
al Cédigo civil, las distribuiremos en tres grupos:

@) Trasvasan totalmente en la colacién la materia de la com-
putacién y la imputacién: Moratéd (432), Marti de Eixald (433),
Gomez de la Serna y Montalbin (434), Benito Gutiérrez (435),
Gonzdalez Serrano (436). Igualmente lo entiende asi Llamas y Mo-
iina (437), respecto a la que llama colacién numeral o verbal, que
segin dice Tapia (438) se llama impropiamente colacién (439).

(432) Domingo DE Morard, El Derecho civil e:paﬁoi con las correspon-
dencias del romano (Valladolid, 1868), t. 1I, nim. 1.288, pag. 159

(433) Notas adicionales a la 16, pag. 38, y a la 29, pég. 736, v en el
apéndice «Sobre la legitma y la mejora»», pag. 574, num. 19, ap. 2.9, €n
el mismo vol. 11l de la cit. ed. de Las Siete Partidas del Sebio Reg. don
Alfonso X (Barcelona, 1843): «La colacidn se verifica de esta forma: si
la donacion es simple, como que se reputa mejora, se imputa desde luego
al tercio lo que sobrare al qunto y, por tultimo, a la legitima, renovindose
como inoficiosa la parte excedente: si la donacién fuere con causa, se imputari
primero a la legitima y al tercio y quinto, por su orden, lo que sobrare.»

(434) PeEprO GOMEZ DE LA SERNA y JUuaN MANUEL MoxTtaLBin, Elemenios
del Derecho civil y pemal de Espania, t. II (13* ed., Madrid, 188r1) lib. III,
titulo 111, Lex V, parrafo Il, nam. 218, pag. 140.

(435) Op.. vol. y loc. cits., art. 2.9, pag. 557. Cotejando lo que dice
(*UTIERREZ en esta pagina lo que habia dicho en la 547, resulta un distinto con-
cepto de la colacion. En una (pag. 557), equivalente a la computacion; en la
otra (pag. 347), estricto.

(436) Josguin Francisco PAcHeco y Josk GoxnziLez Serrano, Comenta-
rio historico, critico y paridico a las leyes de Toro, t. 11—debido a GoNzALEZ
SERRANO—(Madrid, 1876), ley XXIX, nam. 18, al final, pdg. 46. En el ni-
mero 13, pag. 45, llega a decir que son indtiles en el terreno practico las
dist:nciones entre lo que se entiende por colacién y lo que en general sig-
nifica imputacion.

(437) Op.. vol. y lex cit., nim. 61. A su juicio, la colacién por Derecho
romano constaba de dos partes, a saber: «la acumulacién de los bienes do-
nados al cucrpo de herencia o acervo comfin, y la otra era la division que
se hacia por iguales partes entre los hijos de los bienmes hereditarioss (afir-
macion smexacta por lo menos con relacion al Derecho romano posterior a
la Constitucion de Justiniono del ano 453, Cod. III-XXXVIII., en coso de
instifucion desigual). «Nuestras leyes reales—prosigue—han conservado la cola-
c:6n del Derecho romano en cuanto a la primera parte, que consiste en la acu-
mulacion de los bienes donados al cuerpo de la herencia, han sustitnido otra
en lugar de la segunda del Derecho romano, y han dispuesto que la acumu-
‘acion de los bienes donados no se dirigiese a conmservar la igualdad entre
los hijos, simo que han querido que la acumulacion tuviese por objeto prin-
cipal €l que los hijos no sufriesen perjmicio en sus legitimas, ni la causasen
a sus hermanos en las suyas, v el que los padres no pudiesen disponer por
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A pesar de que alguno de estos autores se ocuparon de distin
guir entre llevar a colacién y Hevar a particién {440), coincidieron
en el error cometido siglos antes por Héctor Rodriguez, y del que,
segin exphica Parladorio, se habian chanceado los Oidores de la
Real Chancillerfa de Valladolid.

En el terreno constituyente, el proyecto de Cédigo civil redae-
tado por Gorosabel ‘441) prescindié totalmente de la colacidn v
sdlo se preocupd de que las donaciones no excedieran del tercic
v quinto de los bienes del donante al tiempo de su muerte.

via de mejora de mis cantidad que la permitida por las leyes.» (Vir tam
bién nums. 73 v 74. pags. 540 v ss.) En el num. 83. pag. 543, al referirse a
ja colacion de que habla la ley 29 de Toro en su apartado primero, dice
que debe entenderse que la ley se refiere a la material, «que se hace tra-
vendo los bienes fisica y materialmente al acervo comian de la herencia, y
no de la verbal y numeral». A su juicio, quien se abstiene de la herencia
esti exento de la colacion material, pero no puede estarlo «de colacionar
verbal y numeralmente los bienes donados, pues d: otro modo no podria
ven'rse en conocimiento de s excedian del valor de la legitima del tercio
Voquimnion. :

(43%) 1aP1a, en su version del Febrero (op. y vol. cits., tit. 111, cap. VII,
numero 3. pag. 280), también distingue dos especies de colacion: la que
lama propia y verdadera colacién, que cifie restringidamente a lo que se
debe mmputar a la legitima (confundiendo colacién e imputacién), v la que
se llama impropiamente colacion, «porque mno sirve para igualar a los co-
herederos», «sino meramente para ver si cabe o no en el tercio v quinto, le
que en vida o muerte pudo disponers.

(439) Otro doble concepto de la colacion tuvo también, al parecer, Mo-
rRaTO (0p. v vol. cits., nam. 1.512, pig. 2061), al observar: «que la colacion
solamente viene a ser Teal y efectiva en las primeras (donaciones simples)
en cuarito excedan el valor del tercio y quinto y legitima; en las segundas
(donaciones cansales), en cuanto excedan del valor de la legitima y de la,
mejoras, lsta colacion efectiva importari la revocaciéon parcial de tales do-
naciones en condepto de inohcrosas, no tan solo en el caso en que los hijos
hayan querido suceder en la herencia de sus padres o descendlentes, si que
taminén si hubieren renunciado dicha herencia y aceptado las mejorass. (Do-
ble concepto que también supusp otro doble error, el primero confundiendo
con el nombre de colacion a la computacién y la imputacion, y el segundo
llamado colacion efectiva a la reduccidon de donaciones inoficiosas.)

(440} Segun paiabras de Moraté (loc. alt. cit.), eunas y otras donacion:s
(causates y simples) se habran de traer a colacion para saber si caben en los
hienes del ascendiente que las hizo, o si, en parte, habrin de revocarse.
tn cuanto resulta esto ult'mo, hay que iraer materialmente a particion la
parte en que la donacion es revocable. Es, por tanto, una cosa distinta tra-r
a colacion y traer a particions. Y, a juicio de Gurrérrez (loc. dlt. cit.):
«se trae a colacion todo lo que se ha dado por ascendientes a los descen-
dientes que los heredan, con el objeto de ver si cabe la donacién en los
bienes existentes a la muerte del testador, v si es o no, por tanto, inofi-
ciosa. Se trae a particion todo lo recibido a titulo de legitimas. E: decir,
que wi siquiera en este punto vamos acordes a los autores, porque mientras
para el primero se Heva materialmente a particidn la parte en que la donma-
cion es revocable, para el segundo se lleve a particion todo lo recibido a
titulo de legitima.

(441) PasLo GOROsABEL, Redeccion del Codigo civil de Espaiia esparcido
en los diferentes cucrpos del Derecho y leyes sweltas de esta Nacidn, escrit:
bajo el método de¢ los (ddigos modernos (Tolosa, 1832). Ver el cap. VIIi
del tit. V1, parte tercera, nums. 1.164 ¥ I1.176, eapecizlmente, pigs. 25 v s
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La aplicacion de la palabra colacion, en sentido puramente
gramatical (442}, con o sin ios calificativos verbal ¢ 1 umeral, seri«
simplemente una cuestidn terminologica, si alguno de los autores
antes citados (Moratd, l.a Serna y Montalbdn, Benito Guti¢rrez.
Gonzélez Serrano) no prescindiera de la colacion propiamente di-
cha, que borran del Derecho real y sustituyen por ese concepto
lato en el que se funde la computacién y la imputacion. Asi, segin
la tesis de estos autores, resultaria que la colacion en Derecho de
Castilla consistiria en: la computacién contable de todas las do-
naciones para calculo de las legitimas, tercio y quinto; la impu-
tacién de las mismas a una u otra cuota, y su reduccién en el mor-
tante de su inoficiosidad.

Creemos que ha quedado patente, al estudiar la ley 29 de Toro,
cuin falta de fundamento resulta esta tesis. Pero es lo cierto que
debemos tenerla en cuenta, porque hay autores del siglo XIX que
emplean la palabra colacién en ese otro sentido mids lato, que pue-
de haber dejado residuos en nuestro Cdédigo civil. Y, tal vez, en
esta significacidn podamos hallar la clave de la expresién dona-
ciones colacionables, empleada en el articulo 818 del Cédigo civil.
Tampoco podemos olvidar que todo cuanto estos autores, que no
admitian otra colacién que esa forma numeral, dicen con respecto
a los bienes a su juicio colacionables o no colacionables, deberemos
entenderlo como si lo hubieran dicho con referencia a los bienes
computables o no computables para calculo de las legitimas, ter-
cio y quinto. )

4) Distinguen la colacién y la computacién e imputacién Fe-
brero [443), Alvarez Posadilla (444), Sala (445), Escriche (446).
l.as Casas (447), Navarro Amandi (488) y Sanchez de Molina (449).

(442) «EI' cotejo o comparacion de una cosa con otras, dice ESCRICHE,
en la voz scolacions (op. y vol. cits., pags. 329).

(443) Version de Tapia, cit., t. V. tit. III, cap. VI, num. 3. pags. 271,
v s.: Donde opone al supuesto de colacién el de imputacién sucesiva 2 la
Jegitima, quinto y tercio, pues admite que aunque Ir donacién colactonable
se en'regue al donatario expresamente por cuenta d: su legitima. y fa
cosa o cantidad donada exceda a lo que le pueda tocar por su legitima, pero
quepa en el tercio v quinto de los bienes que deja el donante, unidos ¥
acumulados con ella, se pueda quedar el donatario con todo lo donado ¥
renunciar a la herencig. ya haya o no otros mejorados. y éstos llevarin el
-exceso, ¥, en caso de no haberlo, habran de conformarse. .

(444 Op. cit.. lev XXIX, pag. 173: «De modc que siempre que la
dote no exceda de lo que la ley prescribe sera valida: renunciando la heren-
cia, no tendri que venir a colacion.»

(445} Digesto Romano Espaiiol (2.2 ed. Madrid, 1856). t. II, Iib. XXXVIIL
tit. VI, nam. 3. pag. Bi1.

(446) Joaguix Escricre: Diccionario razonado de Legislacion y Jwris-
prudencia (3.8 ed. Madrid. 1847). tit. 1. voz Colacisn de bicnes, pag. 520.
<ol. z.a

(447" GoszaLo DE Las Casas: Diccionario General del Notariado de Es
paiia y Ultromar. T. 11 (Madrid. 1853), vol II, nim. 9.277, pag. 493

(448) «Codigo civil de Espafia». (Madrid. 1880). vol. I, art. 1.162, pig. 616:
«Si el descendiente renuncia a la herencia. no esta obligado a colacicnar la dote
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Incluso Benito Gutiérrez (450), en otro texto distinto del antes.
citado y con el cual en este aspecto estd en contradiccién, también
separa claramente las dos hipétesis que la ley 29 de Toro ditinguia,.
segtin el donatario de donacién colacionable aceptara la herencia ©
se abstuviera de ella.

Es de notar, no obstante, que después de afirmar que sélo cola-
cionaba el que aceptaba la herencia, Escriche (451) y Las Ca--
sas (452) explicaron la forma de colacionar refiriendo el modo como
se imputaban las donaciones causales, con lo cual parece que invo--
lucraron los dos referidos supuestos que la ley 29 de Toro separaba.
Es posible, no obstante, que ello no se deba a una confusién entre
la colacién y la imputacién a las legitimas (453), sino simplemente:
a que refirieran lo que normalmente ocurriria, pues lo 1égico era que
el hijo beneficiado con una donacién colacionable no aceptara la.
herencia cuando aquélla excediese del montante de su legitima.

Por otra parte, Sala (454), Gonzalo de las Casas y Navarro-

y donactones recibidas sino en lo que excedan de la legitima la primera y de-
la misma tercic y quinto de mejora las segundas, en cuyo caso son inoficiosas.»

(449) JosE Sincmez pE Morina Branco: El Derecho Civil Espaviol en forma
de Codigo. (Madrid, 1873), nam. 1.068, § 2.°, pag. 246.

(450) Op. y vol cits., 1. I1I, cap. V, sec. 1II, § II, art. 1.0, pags. 545 2
547. liste autor separa claramente tres preceptos—que llama articulos—de la
ley 29 de Toro. El primero, que comprende su primer apariado, «manda traer
a colacion la dote, la donacion propter nuptias y otras donaciones». En el se-
gundo—que comprende el segundo apartado desde Pero si hasta pare que lo
parian cnir¢ si—permite la ley a los hijos apartarse de la herencia... Mas este
articulo es cordicional, porque si la dote o donaciones fuesen inoficiosas, estin
obligados a devolver a los herederos del testador aquello en que son inoficio-
sas para que lo partan entre si». El tercero, «se ocupa de la consecuente de-
terminacion de la inoficiosidad de las dotes y de las donaciones propter nupiias.

(431) Loc. ult. cit., p&g. 530, col. 1.a: «Si las donaciones causales que e
traen a colacion, exceden de la legitima que corresponde al hijo que las cola-
ciona, se le imputa el exceso en el tercio y quinto de mejora..., pero si toda-
via pasaren de la mejora del tercio y quinto se llaman entonces inoficiosas y
debe restituirse este exceso a los demas herederos para que lo partan entre-
si.» (Mezcla de la colacion con la imputaciéon y con la redvccién por inoficio-
sidad, sin ver que la ley 29 de Toro plante6é los dos supuestos alternativos an-
teriormente repetidos.)

452) Op. y vol. cits., pag. 493, col. 2.2, donde dice: «Cuando las donacio--
nes son causales se supone que fueron anticipadas en cuenta de la legitima, y:
por lo tanto se colacionan en ésta primero, imputandose el sobrante, si lo hu-
biere, en el tercio y después en el quinto como mejora, porque se supone que
la intencion’ del padre fué mejorar a su hijo en esta parte, y si afin excediere:
del tercio y el quinto, son inoficiosas en el exceso el que deberd abonarse a los.
demas coherederos.»

453) No debe contundirse la colacién con la imputacion a las legitimas de
fas donaciones mo colacionables, pues esa imputacién se hace fuera de la masa
partible entre los herederos y referida solamente al cémputo numeral de las
legitimas, aunque puede repercutir en aquella masa pactible dando lugar a que
engrose tanto cuanto las donaciones resuiten inoficiosas.

(454) Loc. ult. cit., dice: «Es de advertir que, si bien por punto general
debe observarse la regla de que solo estan obligados a colacionar los hijos que
reclaman la sucesion de sus padres. librindose de ello cuando se abstienen o
repudian la herencia, no tendri lugar esto siempre y cnmando el hijo, reten‘en.
do para si lo que recibio de su padre por medio de alguna donacién perjudi-
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Amandi (455), incluyen en el concepto de colaciém la devolucién a
la masa del montante en que las donaciones resultaran inoficio-
sas (456). Y Gonzalo de las Casas (457) también denomina colacién
a la imputacién a la legitima {458) de las donaciones simples en
su exceso respecto al tercio y quinto (45Q).

El Proyecto de 1851, precedente legislativo del Cédigo civil,
se ocupé de la colacién en el capitulo 11, titulo III, libro III, articu-
los 878 a 892 sin confundirla con la computacién para calculo de
las legitimas que reguld en el articulo 648, colocado en la seccién 1.?
del capitulo VI del titulo I del mismo libro III {460). Mientras el
articulo 648 ordené la computacidén de fodas las domaciones para
calcular las legitimas (regla de derecho necesario), el articulo 882
admitié que el causante pudiera dispensar la colacién (cuya efec-
tividad se deja, por tanto, a la discrecién del causante, mientras.
no haya perjuicio para las legitimas).

BY Computacion de las legitimas, tercio y quinto.—Determina-
da la legitima castellana por sustraccion del quinto y, en su caso,
del tercio, el problema de su computacién, una vez determinada la
masa partible como minuendo, se concreté en fijar el sustraendo,
es decir, en la computacién de tercio y quinto. Los problemas que

case la legitima de los demis, en cuyo caso se habrd de rescindir aquélla como
moficiosa y debera colacionarse.»

(455) Loc. dit. cit.,, como se observa en el texto transcrito en la nota 448

(456) Entre el acto de Hevar a colacién y la reduccion de las donaciones
por moficiosidad, no hay solo diferencias de fines y medida, sino también de
modus operamdi. No se lleva el exceso a la masa hereditaria coman, ni se re-
cibe de menos en la particion, sino que se reintegra v se distribuye entre he-
rederos torzosos perjudicados por dicha inoficiosidad «<n proporcion al perjui-
cio sulrido por cada uno de ellos.

El Nevar a la masa partible entre los herederos tampoco puede confundirse
con la llamada colacion material. Aquel concepto es mas amplio, porque com-
prende no solo la colacion in natwra propiamente dicha, sino también la devo
lucién a la-masa del montante inoficioso de las donaciones.

(457) Op. y vol. cits., pag. 493, col. 2.8, dice: «Las donaciones simples siem-
pre suponen mejora y por lo mismo se imputan antes en el tercio y el sobran-
te en el quinto, y st gwedase algin resto, se colaciona o imputa o cuwenta de lo
legitima (subrayamos nosotros); y si aun hubiese exceso, éste se habra de
devolver a los coherederos como inoficioso.»

(458) No es de extrafiar que partiendo de esas acepciones de la colacion,
varios autores, sea del primer grupo o desviacionistas del segundo—como Lra-
MAS y Mouina (op. y lex alt. cits., nams. 53 a 60, pag. 356 y ss.); LA SErma y
MONTALBAN (op., vol y loc. alt. cits., nums. 215 vy 139); NAVARRO AMANDI
(op., vol. cits., art. 1.159, pag. 613); Sincarz MoriNa (loc. dlt. cit.)—, sefiala
ron como objcto de esta institucion la salvaguardia de las legitimas.

(459) Resumiendo después de este recorrido general, podemos sefialar las
siguientes confusiones, de unos o de otros autores constatadas a lo largo del
mismo : Colacién numeral y computacién e imputacion; imputacion a la legiti-
ma y colaci6ii por imputacion; colacion efectiva ¥ reduccidn por inoficiosidad ;
cofacion material y levar a particion, es decir, llevar a la masa pariible entre-
los herederos.

{460) Ver FromExCio GArciA GOYENA: Concordancias, motivos y comen-
tarios del Cdédigo civil espaiiol, t. II (Madrid, 1852), pags. a7 v 240 v ss.
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ello suscitd los hemos visto al estudiar la doctrina de las leyes de
F'oro. No varfa la cuestidn en el periodo histdrico que ahora estudia-
mos, pero cambian los puntos de vista tenidos en cuenta para solu-
cionarla. Por e:o vamos a repasar el estado doctrinal de aquellos
problemas en esa posterior fase histdrico-juridica.

Nadie duda de que la masa total de la que deben deducirse las
legitimas comprende la suma de relictum y donatum. Como dice
Escriche {461), se debe hacer una masa no sélo de los bienes deja-
dos por el difunto al tiempo de su muerte, bajadas las deudas, sino
también de las dotes, donaciones propler nuptias y otras dadivas
hechas en vida por aquél. El problema fundamental es, pues, la fi-
Jac1on del sustraendo, como pasamos a ver.

a) [Interpretacién de la ley 25 de Toro.—Son muchos los auto—
res que repiten el precepto de esta ley, sin analizar su alcance ni
salirse de sus palabras, pero que, al parecer, presuponen que el ver-
bo sacar se aplica en sentido contable. Asi, gran ndmero de ellos,
como Jorddn, de Asso y Manuel (462), Escriche (463), Las Ca-
sas (4041, Sanchez de Molina (465) simplemente afirman que tercio
y quinto de mejora no se sacan de las dotes, donaciones propier
ruplias y de las otras que se trajeren a colacion.

Entre los demds autores que afrontan la cuestién observamos de
una parte el deseo de simplificar las soluciones ofrecidas por los
clasicos huvendo de la casuistica y de otra el olvido de algunos de
los principios bésicos de su interpretacién. Parece que perdidos los
unos en aquella casuistica v temerosos los otros de perderse en ella,
buscan una regla facil, olvidando que aquellas soluciones casuisti-
cas obedecian a uncs principios clarisimos, llenos de juridicidad.
Olvidados o incomprendidos tales principios, sus aplicaciones con-
cretas parecen absurdas cuando son juzgadas con una nueva pauta
mas simplista, pero mas alejada de sus verdaderas raices.

Hay un olvido del fundamento de la interpretacién preponderan-
te entre los cldsicos que habian considerado la ley 25 de Toro como

(461) Op. cit., vol. 1I, voz «legitima», XXVIL. pag. 494. -

(462) lcNac1o JORDAN DE ASSO Y DEL Rio ¥ MiGrer DE MaNveL v RoODRI-
GUEZ: Instituaones del Derecho Civil de Castills. (Madrid. 1773). lib. I, titu
lo 111, cap. 11, § 3.°, pag. 200.

{463y Op. at., t. II. voz «Mejoras, num. NLIX. pags. 576 y sig. Solc
ofrece esta aplicacion: eporyue estos bienes se reputan fuera del patrimonio de
los ascendientess.

En sus Elemcnios del Derecho patrm (2.2 ed.. Madrid, 1840). pag. 1oo in
fine y sig.). expl.ca as1 el orden que debe seguirse para hacer la particion de
la herenc:a paterna o materna: «Se empieza por hacer la estimacion de la bha
cienda que dejo ¢! ditunto: se pagan sus deudas: se saca la mejora de! quinto,
cuyo perceptor pagara de €l los gastos de entierro vy misas v los legados; se saca
luego la mejora del tercio. a no ser que deba sacarse antes que la del quinto
por disposicion del testador o por estar hecha irrevocablemente de antemano:
se ‘hace la colacion o acumulacién de bienes que en cralquier época hayan re-
cibido los hijos de los padres. sin pertenecer a mejoras: y aumentada con eMas
ja masa hereditaria se reparte entre todos los herederos.»

{1640 Op. ar. vol. VII. nim. 19.127, voz «Meiora». pag. 84. col. 1.8

(463) Op. cit., kb, it | cap. IX, sec. 3.a, niim. 828. pag. 206.
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una rorma interpretativa de la voluntad del causante y que distin-
guian perfectamente el montante del tercio y quinto disponibles y
el de la mejora de tercio y quinto dispuestos efectivamente, a cuyo
tltimo montante era al que referian la ley 25 de Toro como inter-
pretativa de tal disposicion de voluntad (466).

2) En la version refundida por Tapia de la obra de Febrero se
sefialan, entre otras, las dos siguientes reglas generales {407):

1.* La inoficiosidad debe juzgarse juntando numéricamente
los bienes donados con los que constan en el inventario, para ver si
aquéllos exceden de ia mejora y legitima o sdlo de ésta, en su caso.

2.* Si lo donado en vida fué parte a cuenta de la mejora y
parte de la legitima, y el causante mejoré también a otro hijo
mortis-causa «se ha de sacar el quinto de sdlo los bienes inventaria-
dos (468) ; para la deduccién del tercio ha de unirse al residuo lo
donado con cardcter de mejora, a fin de ver a cudnto asciende y

(466) ‘lal vez solo a La SkRxuy y MONTALBAN (op. ¥ vol. cit., lib. III, tit. T,
sec. V, nam. 129, piag. 86), podria atribuirseles una interpretacion concordante
con aquella que prepondero entre los clisicos: «lax diferentes donaciones
—dicen—que anteriormente se hubiesen hecho a los hijos, sea en el concepto de
dote, de donacion propier nupias, o de cualquizra otro, aungue tendran que
traerss a colacion (no olvidemos ¢l sentido lato que cstos autores asignan a la
palabra colacion) para saber si son o no inoficiosas (es decir, prrz saber si ca-
ben en tercio, quinto y legitimad, no se computan para aquel efecto (g decir.
para deducir las mejoras de fercio y quinto), porque se hallain fuera del patri-
momnio, del cual tnicamente deben hacerse las deducciones después de satisfe-
chas las deudas hereditarias.» No obstante, no podemos asegurar que el s:ntido
que deba atribuirse a esta frase sea el de distinguir: tercio ¥ quinto como moédulo
ds 1as mejoras posibles. y tercio v quinto del caudal relicto. como medida de
las me'oras genéricamente referidas a tercio y quinto. Quizi, también, como
otros autcres. lo que quisieron exprexar fué que la eficacia como mejera de las
donaciones, imputables a tercio v quinto. solo debia referirse a la medida de di-
chos tercio v quinto. determinada exclusivamente con relacion al caudal relic-
to. es decr, que lo donado se imputaria a una cuota para cuyo calculo no <
habria computado (absurdo contable). O bien, distinguieron la l:gitima referida
exclusivamente al cauda! relicto aplicada a las disposiciones testamentarias ¥
a legitima referida a la suma de relictum y donatian aplicable con respecto a
las !'beraltdades imter :ivos.

(467) Op. v loc. wit. cits., nums. 4 ¥ 5 (pag. 279 ¥ sigl).

(46%) La tesis de la deduccion del guinto unicamente de los bienes relic-
tos. la desarrolla en ¢l nam. 23 (loc. cit.) de la versién de Taera (pig. 300).
num. 105 (loc. cit.) de la version de Josemp MarRcos GUTIERREZ (pag. 126 v
s1g.) y en la pag. 145 de la edic’on de Garcia GOYENa. :

No obstante, Garcia Covesa. en sus «Concordancias...» (Apéndice a las
me’oras. pag. 344. vol. cit.), opiné contrariamente que: «Dona el padre 5.000
a un estrafio simplem:n‘e o esgpr:sando que es a cuenta de su guinto disponi-
ble: 'uego otros 5.000 a un hijo simplemente o espresando qu: es mejora en
e! terc'o, v deja al morir 15.000. E! estrafio, donatario anterior, reclamarid con
justicia que los 10.000 donados se agreguen a los 15.000. ¥ asi resultzra que
¢! quinto importa sus 35.000: de otro modo se le periudica en un derecho ac-
quitido con anterioridad. y resultari que el padre no pudo disponer en vida de’
quinto : resul'ara que e! donador puede hacer ilusoria ¢n tedo o en parte su I
beralidad. ;Y como se deducira 1a mejora del tercio? Sin duda. de solo 15.000
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cudnto toca a cada mejorado por él; y sacado el tercio se agregara
al resto lo donado a cuenta de la legitima, y su total (como es de
una naturaleza) se dividird igualmente entre todos los herederos».

Esas dos reglas generales, que parecen contradictorias entre si
se concretan, segun todas las versiones en castellano del Febdrero,
en las siguientes reglas particulares que trataremos de sintetizar
y ordenar:

1.* Las dotes no inoficiosas y las donaciones propter nupiias
no deben adicionarse al caudal relicto para calcular las mejoras
posteriores thechas por el testador, ni parte de ellas (469).

2.* En cambio, las dotes y donaciones propier nuprias poste-
riores deben adicionarse al caudal relicto inventariado para calcu-
lar las mejoras irrevocables anteriores. También debe adicionarse el
exceso de las dotes inoficiosas, anteriores o posteriores para la
computacién de las mejoras aunque fueran posteriores (470).

3.* Las donaciones simples deben adicionarse al caudal relicto
para computar las mejoras {471).

existentes a la muerte del padre. ;Y puede imaginarse una comtradiccion mas
chocante con la sencilla y recta razon, ni una aberracion mas completa de la
jurisprudencia universal? Igual pregunta con iguales dificultades puede hacer-
se, s1 el testador dispone del quinto en dicho case a favor de su alma; y po-
drian ponerse otros casos no menos perplejos y espuestos a estrafias, por no
decir absurdas consecuencias.»

(409) Vers. de Josepr Marcos Gbrd:xmz vol. cit.,, p. I, 1. II, L. 11I, § IV,
num. % (pag. 112 y sig.); vers. de Tapia, loc. ult. cit.,, num. 7 (pags. 281 y
sigutentes) ; vers. de GARciA GOYENA, AGUIRRE, MONTALBAN y VICENTE CaRs-
VANTES, vol. cit., 1. 11, t. XXXV, sec. V, pags. 141 y sig. Aplica esta doctrina
no solo a la dote entregada, sino también a la prometida. (Nam. 87, vers. Jo-
SEPH MARCOS (xU'rxtRREz, nim. 8, pag. 283, vers. Tar1a; y pag. cit., vers. GAR-
ciA GOYENA.)

(470) Vers. J. Marcos CuTiErRrez, loc. cit., nams. 83, 89 y 90 (pags. 144
y §s.); vers., TAPIA, nums. g y 10 (pags. 283 y ss.), y vers. G. GovYena (pigs-
nas 141, in fine y 5s.)

(471) Vers. de J. Marcos, loc. cit.,, nams. gz y ss. (pas. 118 y ss.);
vers. LAPIA, nums. 12 y ss (pags. 282 y ss.) y vers. G. Govena (vol. cit., pagi-
na 143). Sefiala FEBRERO que esta cuestion podia resolverse de cuatro modos :
v para comprenderlos mejor planted este supuesto: Un padre que tenia tres
o mas hijos, dono a uno de ellos 10.000 reales o una finca o cosa que los va-
hia; después mejoro en testamento a otro hijo en el tercio y quinto de sus
bienes. Su caudal relicto liquido era de 120.000 reales. '

He ahi las soluciones propuestas:

a) Deducir la mejora expresa de tercio y quinto s6lo de los bienes relic-
tos, dejando incolume }a donacién. El mejorado en testamento recibiria asi
30.000 reales, pero las legitimas quedarian perjudicadas en ¢! importe de la do-
nacion, es decir, en 10.000 reales.

b) Sacar un tercio y quinto de lo donado y otro tercio y quinto del cau-
dal relicto. Pero esta solucion seria contraria al principio de que las donacio-
nes o mejoras posteriores no pueden revocar ni reducir las donaciones irrevo-
cables anteriores, cosa que en perjuicio del donatario ocurricia aqui.

¢) Acumulasr contablemente los 10.000 reales donados a los 120.000 relic-
tos y de los 130.000 que suman de dedocir quinto y tercio que importan 60.666,66 :
:mputar a éstos como mejora los 10.000 recibidos por el donatario y aplicar los
50.606,66 restantes al mejorado en testamento.
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4.* Si un padre, por via de dote o donacidén propler nuptias
entregé a todos y cada uno de sus hijos su legitima corta, en con-
cepto y expresién de tal, queddndose con el tercio y quinto de los
bienes que a la sazdn le pertenecian, declarando al hacer dicha entre-
ga «que se quedaba el tercio y quinto para disponer de ellos inte-
gramente con arreglo a derecho, y que los hijos habian de colacio-
nar sus legitimas y acumularse a efectos de deducirlas, del mismo
modo que si no se las hubiera entregado, se acumulardn y sacard
de ellas el tercio y quinto, porque en este conceptd las recibferony.
En cambio, si falté la referida expresién segin entendid, la solu-
cién debia ser negativa.

Estas soluciones no agotaban los supuestos posibles. Ni fueron
explicadas por unos principios generales claros de los que se pudie-
ra obtener cualquier otra aplicacién concreta sin més que referirlos
‘al caso propuesto. Al contrario, fueron deducidas por Febrero me-
diante una exégesis poco profunda y asistemdtica de las leyes de
Toro (472).

d) Deducir el tercio y quinto de la mejora solamente de los bienes relictos y
de éstos restar el mmporte de lo donado, quedando asi la mejora de tercio y
quinto reducida a cunarenta y seis mil reales. De este modo el mejorado no lle-
varia el residuo integro de la mejora que el testador hizo, como pudo, a su fa-
vor inequivocamente, de todoe sus bienes en vida y muerte,

Esta altima soluc:on fué fa defendida por CAsTILLO DE SOTOMAYOR—Segun
vimos—, que alega a su favor una decision de la Real Audiencia de Sevilla ¥
la opinion de ANGULO y EscoBsar, Pero lo cierto es que Ancuro no defendio
esa ultima solucion, sino que en sus ejemplos—transcritos en nuestra nota 209—
demostré que con la tercera solucién aqui expuesta, se obtenia normalmente el
mismo resultado cotrecto que con la primera, mediante la rectificacion de ésta
consistente en reducir la mejora testamentaria en una cuantia igual a la del
perjuicio que sufririan las legitimas estrictas de no verificarse tal reduccion.
Es decwr,, reduciendo la mejora testamentaria a la diferencia existente
entre el tercio y quinto de la suma de refictwm y doneium—como minuendc—
y lo donado en vida—como sustraendo—. Solucién que, con esta correccion,
tué propuesta por ANGULO.

La tercera solucion, que habian defendido TeLLo y AYERVE DE AYORA, entre
otros, era la seguida, segiin FEBRERO. que también la defiende, por los partido-
res inteligentes de la Corte. A ella se adhieren implicitamente sus refundido-
res o reformadores.

(472) Los argumentos alegados fueron los siguientes:

a) Respecto la no deduccion de las mejoras de las dotes y donaciones
propter muptias anteriores: 1.6 Porque al hacerse estas del hijo, perdia el pa-
dre sobre ellas toda facultad de disponer; 2.° Porque unma donacién anterior
no puede quedar disminuxda por otra posterior; 3.° Porque la mejora se re-
fiexe siempre a los bienes que el padre y la madre tienen y poseen al tiempo
de su muerte. En ellas hallaban la ratio de la ley 25 de Toro.

b) Yara la deduccion de las mejoras anteriores irrevocables de las dotes y
donaciones propier nuptiias posteriores: sPorque el ascendiente tiene facultad
de mejorar nrevocablemente en coniratos, conforme la ley 17 de Toro. que
de lo contrario resultaria ilusoria, «y repugnantes entre si la misma lev 17
v la 25».

c) A favor de la deduccion de las mejoras de la suma de los bienes relic-
tos y los donados simplemente se alega: 1. Que la ley 26 d'spone que dicha:
donaciones se consideren como mejoras, con lo cual 1l ordenar su imputacién
presupone su computacion; 2.° Que de lo contrario, se restringiria la facu'-



1094 Juan Vallet de Goytisolo

De la ley 25 de Toro dedujo que para calcular las mejoras no
debian computarse las dotes y demds donaciones coiacionables. Por
la ley 17 entendié que si la mejora se hizo con anterioridad y con ca-
rdcter irrevocable debian contarse aquellas dotes y donaciones para
calcular esa mejora. Y de la ley 26 sacd como consecuencia que las
donaciones simples debian tomarse en cuenta para calcular las mejo-

tad que otras leyes de Toro conceden para mejorar en vida y muerte en el ter-
clo y quinto integros e todos los bienes. y la que concede la ley 26 para ha-
cer donacton en vida y mejorar en muerte hasta la cantidad que quepa en di-
chas cuotas de los benes del donante: 3.° Que seria absurdo que bienes en-
tregados como mejora, sin resultar su inoficiosidad, s: aplicasen a las lagiti-
mas; 4.° Que debe cumplirse la voluntad del causante, que quiso que la me-
jora se dedujese en consideracion a lo donado y a lo relicto, y que coms:nzd
en vida y concluyo en muerte a usar de aquella facultad mejorar.

d¢) La deduccion de tercio y quinto computando para ello las dotes y do-
naciones propter nuptids anteriores cuando al otorgarias el padre se reservo
expresamente el tercio y quinto para mejorar con ellos, fué fundumentada en
aquella reserva expresa, sin perjuicio de que dichos bienes se acumularian en
pro de la igualdad entre los hijos y no para extraer materialmente de ellos ter-
cto ¥y qunto. Es decir, tormarian la masa de calculo de esas cuotas, pero no
su masa de extraccion.

Relacionando estos argumentos entre si, podemos cbservar:

1. El arg. a) 1., esta completamente fuera de lugar, porque no se trata
de que el padre disponga de lo anteriormente donado, sino fnicamente de que
se compute contablemente para calcular el montante posible del tercio y del
gunto. ¢

2. Kl arg. a), 2.2 es correcto si se interpreta el verbo sacar en <entido
material de qutar, disminuir, pero, en cambio, nada tiene que ver con la sig-
mhcacion contable de dicha palabra, en el sentido de calcuiar, contar.

3. El arg. a), 3.9, queda comtrarrestado, en caso de voluntad expresada en
contrario por el causante, como resulta de! arg. d), pues no cabe aceptar que
¢l criter:o contable pueda ser uno cuando las dotes y donaciones colacionables
agotan las legitimas de los donatarios ¥ otro distinto si solo parcialmente las
satisfacen. Ademas resulta en contradiccion con el arg. b}, con el que unica-
mente puede coordinarse a través de presuponer que, en este caso, se considera
implicita la voluntad del causante de que tercio v quinto se calculen de la sama
del caudal relicto y las donaciones posteriores a la mejora irtfevocable. Y tam-
bién parece en contradiccion con el arg. ¢). 2.°, con el que sélo puede armoni-
zarse reduciendo el valor del arg. a), 3.°. al de una mera presunciéon de la vo-
'untad del merorante. De este modo en el arg. ¢). 4.° se encontraria el enlace
armonico entre estos otros y contendria el verdadero princip'o fundamental en
!a materia.

4. Elarg. ¢). 1.0, de gran interés por su indiscutible vigor logico, se con-
tradice también con el arg. @), 3.9, si se cotejan aisladaments considerados. I.a
posib-idad de armonizarlos radica en saber distinguir—ccemo vimos distinguian
pertectamente ANGULO ¥y GOMEzZ—entre tercio y quinto disponibles y mejora
etectiva d: tercio y quinto. Todas las donaciones simples deben computarse e
imputarse, en cuanto quepan, en el tercio y quinto disponibles. En cambio, las
d'sposiciones genéricas del quinto y del tercio—si no se verifican con carcter
irrevocable en los bienes presentes—se interpretan referidas al quinto v tercio
del caudal relicto. Por eso. las disposiciones mortis causa de tercio vy quinto
eran deducidas pcr AxGrro solamente del cauvdal relicto. v si sumado ¢! mon-
tante de esos qunto v tercio con los bienes donados no colacionables, la suma
arrojase un valor superior al del quinto y tercio disponibles, es decir, al del
quinto y tercio de la suma de relictim y donatwm sOlo en cuanto a didho ex-
ceso riducia la mejora genérica de quinto y tercio. De este mcdo quedarian
armomica ¥ reciprocamente coordinadas ambas razones.
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ras de tercio y quinto, pero que no dimanaba de ella su cdmputo
para el cdlculo de las disposiciones del quinto a favor de extrafios o
del alma.

3) Sancho I.lamas y Molina (473) interpret6 la ley 25 de Toro
a base de entender que en ella el verbo sacar no se usa en el sentido
contable de calcular, sino en sentido material de exsraer, romar, qui-
tar. Partiendo de ese presupuesto y de que, en virtud de la ley 29
de Toro, las dotes—antes de la Pragmatica de Madrid de 1543—y
las donaciones propter nupiias en cuanto excedian de la legitima se
imputaban a la mejora [cod@ que sdlo era cierta si el 'donatario se
abstenta de ia herencia), entendié que la finalidad perseguida por la
ley 25 se concretaba a aplicar la doctrina de que las donaciones an-
teriores no podian ser revocadas o disminuidas por otras donaciones
nosteriores. Y que, por tanto, en esa cantidad en que excedian de la
legitima debia ser respetada. Es decir, que las mejoras ulteriores no
podian revocar ni restar valor o disminuir ni siquiera con respecto
al exceso que sobre el valor de la legitima representaran las dotes
—antes de la citada Pragmdtica—o las donaciones propler nuprias
anteriores a las mejoras que se tratara de extraer.

Por lo tanto, Sancho Llamas quita todo valor contable a la ex-
presién no se sague y entiende que, en todo caso, las mejoras de
quinto y tercio deberdn deducirse de la suma de refictuin y dona-
fum, sin perjuicio de deber restar a los cocientes resultantes las do-
naciones anteriores incluso el exceso que scbre las legitimas repre-
sentaran las dotes—salvo la citada Pragmitica de Madrid—y las
donaciones proprer nuplias.

+) La posicién rigida, continuadora de la tesis de Castillo de
Sotomayor, la vemos mantenida por Alvarez Posadilla (474) y

(4730 Op. y vol. aits., ley XXV, nums. 0 y ss. (pags. 444 ¥ ss.). Notemos
que el significado que LiaMas Y Mouisa atribuye al verbo sacar, empleado en
la ley 25 de loro, coincide con el qu: lo fué asignado por TELLO FERNANDEZ,
segun vimos. Ambos también llegan a iguales resultados practicos con sus res-
pectivas interpretactones. Pero hacen gravitar el sentido de la ley 25 en ds
tintas razones. Los dos aceptan como principios fundzmentales que las legiti-
mas deben ser respetadas y que ninguna donacion puede ser disminuida por otra
posterior. LLaMas cree que este segundo principio es el eje de la ley 25. y que,
nor eso, su interés radica en defender el exceso que respecto la legitima del
donatar‘o supongan las donaciones colacion:bles, frente a los donaciones y me-
joras ulteriores; y que, en cambio_en caso de exceder éstas de la legitima,
entran en juego las leyes especialmente protectoras de la intangibil‘dad de Ia
fegitima y no precisamente !la 25. A la inversa, TELLO cree que el principio de
que una donacion puede ser revocada por otra posterior actia fuera de la orbi-
ta de dicha ly 25 de Toro, que tiende precisamente a proteger las dotes y
doriaciones propter nwptias efectivamente colacionadas, que por dicha razon se
entienden comprendidas en el haber partible. ordenando que de ellas no se sa-
quen—no se extraigan—Ias me oras.

(474) Juax Awvarez PosapiuLa: Comeatcrios o las leyes de Toro, segiin su
cspiritu y el de la legisiacion de Espaita. (Madrid, 1796), ley XXV, pag. 158.
En esa regla general negativa incluye incluso el supuesto de que en mejora
anter:or s+ hubiese entregado a un hijo la posesion con caricter ‘rrevocable
del tercio de los bienes del donante.
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Sala (475), pero con bastante mds pobreza de argumentos. Para
ellos, el fundamento de la ley 25 estribaba en que las mejoras sblo
debian deducirse del caudal relicto. Que esta ley tuvo por fin di-
sipar toda duda que pudiera motivar la circunstancia de que las
dotes y donaciones colacionables se adicionaban a dicho caudal, por
.cuya razén ordené expresamente que de ellas no debia deducirse
la mejora. Por tanto, a juicio de estos autores, el verbo sacar tenia
en la ley 25 un sentido contable y la disposicién, a que iba refe-
rido, caracter imperativo, coactivo.

Claro que esta opinién parte de una equivocada interpretacion
de las leyes 19 y 23 de Toro—como antes pudimos ver— y ol-
vida totalmente lo dispuesto en las leyes 17 y 26. Ademds su apli-
cacién practica llevaria al absurdo de que si un padre hubiera do-
nado todo su caudal, al no poder disponer de tercio y quinto—pues-
to que su caudal relicto seria igual a cero—sus herederos forzosos
.deberian repartirse por igual todos los bienes donados, sin admi-
tirse mejora ni diferencia alguna entre ellos (476).

A) Un grupo aparte debe formarse con Marti de Eixala (477,

(475) JUAN Saa: llwsiracion del Derecho Real dc Espafic (2. ed., Ma-
-drid, 1820), t. I, lib. II, tit. VI, nom, 8, ejemplos II y III, pags. 182 y si-
-guientes, El ejemplo Il es particularmente claro. Dice asi: Un padre hizo
donacion simple de 1.000 2 uno de sus tres hijo, Pedro; donacién por causa
.de 300 a otro hijo, Juan; y, al fallecer, dejdé un caudal relicto de 1.500.

SaLa propone la siguiente solucion: «Y en atencion a que las mejoras di-
.cen solamente respecto al patrimonio del difunto al tiempo de su muerte, que
segiin hemos visto solo importaba 1.500. serd el tercio y quinto el mismo que
en los anteriores ejemplos (es decir, el quinto sacado de 1.500, serd 300, y el
tercio de los restantes 1.200 sera 400, y, por lo tanto, en junto quinto y tercio
importaran 700). Se ejecutara, pues, la division de la manera siguiente: De los
1.500, patrimonio del difunto, tocan a Pedro 7oo por su quinto y tercio; y a
los Boo restantes se acumularan 1.300; importe de las dos donaciones, y saldra
el cimulo de 2.100 y dividido éste por partes iguales, importara 700 la legitima
de cada uno de los tres hijos. Segin esto, de los 1.500, importe del patrimo-
mio del padre, se daran 400 a Pedro, que juntos con los 1.000 que tenia por su
donacion, forman su total haber de 1.400, esto es, 700, por mejora, y otros tan-
tos por legitima. A Juan se le daran otros 400 que, unidos a los 300 que tiene
por su donacion, le forman la legitima de 700 que le corresponde. Y a Diego
se le daran los 700, resto del patrimonio del difunto que son su legitimas.

(470) Asi lo expuso Garcia Govena: Concordancas..., vol. cit., ap. nu-
mero 8, pag. 343: «Puede también dar ocasién la ley a dudas e inconsecuen-
cias. La donacion simple envuelve mejora: primero del tercio, luego del quin-
to; supongamos que un padre rico doné a uno de sus tres hijos 20.000 y mue-
re luego sin dejar bienes y si deudas; ;sera por eso ilusoria la mejora y se re-
.partiran los 20.000 con absoluta igualdad entre los tres? Si deja 30 duros,
;consistiran las dos mejoras en solo 14, seis ¢l quinto y ocho por el tercio?
Dono a uno 4.000 por mejora expresa de tercio; dejo al morir 15.000 y me-
joro a otro en el quinto. ;Habra de sacarse éste solamente de. los 15.0007 Si
se résuelve que 51 por los términos de la ley, resultara que el padre no ha dis-
puesto ni podido disponer en vida vy muerte del quinto de todos sus bienes.»

(477) Las Siete Partidas..., ed. y vol. ciis. Apéndice sobre la legitima y
mejoras, nim. 17, pag. 574: «El tercio y quinto son con relacién al valor de
los bienes del mejorante al tiempo de la muerte. Asi, pues, ni las donaciones
irevocables hechas por el mismo mejorante, ni las dotes que hubiese consti-
-tuddo se contaran como parte de sus bienes, porque salieron de su patrimonio.»
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Benito Gutiérrez (478), La Serna y Montalbén (479), y Gonzale:
Serrano (480). Después de leer detenidamente sus opiniones con-
fesamos que nos asalta la duda de si la solucidn de estos autore-
coincidié, v. gr., con la de Sala. No puede olvidarse que daban de
la colacién un concepto mas amplio, y que del mismo modo afir-
maban que las donaciones 06 causam se colacionaba a las legitimas
¥ sos'enian que las donaciories simples se colacionaban en el 4 quinto
y el tercio. ¢ Deberia, pues, a su juicio. sumarse a la legitima las
donaciones causales y a! tercio y quinto relicto las donaciones
simples, con la limitacién de que esta suma no pudiera exce-
der del tercio y quipto del total de relictum y donatum? De este
modo las mejoras testamentarias mortis causa se deducirian Uni-
camente de lo relicto, pero a ellas podrian sumarse las mejoras irre-
vocables y las especificas con tal que su suma no excediera del
quinto y tercio de la suma de lo relicto y lo donado. Sélo en caso
de exceder de este tope habria lugar a la reduccidn que deberia co-
menzar por afectar a las mejoras testamentarias (481).

¢) Finalmente, no faltaron quienes se lavaron las manos y no
quisieron opinar en esta cuestién. Asi, Navarro Amandi (482), des-
pués de citar las opiniones de Palacios Ruvios, Llamas y Molina
y Ayerve de Ayora, confiesa: «Tales son las opiniones que susten-
tan los tratadistas. Incompetentes nosotros para resolver la cues-
tién hemos redactado el articulo de manera que permanezca en pie
€l probleman.

En el terreno del Derecho constituyente, Gorosabel (483) propu-
so una solucién igual a la interpretacidn que hemos visto retlejada
en el referido ejemplo de Sala.

Al contrario, el Proyecto de Codigo civil de 1851, a propuesta
de Garcia Goyena (484), adopté la solucién opuesta que, segin pa-

(478) Op. y vol. aits., lib. 111, cap. V, sec. II, § II, pags. 527 ¥ s».

(479) Op. y vol. cits,, I'b. I1I, tit. I, sec. V, nam. 5.

(480) Op. ¥ vol. cits, ley ‘(‘(V pags. 12 y ss., especialmente nums. 2,
9, 14 ¥ 10.

(481) Ver LaserNA y MorTALBAN, loc. dlt. cit., num. 130, pags. 186 ¥ s=.:
y GONzALEZ SERRANO, op. ¥y vol. cits., ley XXVI, nums. 2, 9 y 10, pig. I&
La opinion de GUTIERREZ nos parece aun mas indecisa, puies reconoce que li
lev 25 presupuso que ¢l padre hacia la mejora «habida consideraciéon a los bie.
Tes que existan al tiempo de su muerte, aparte de las dotes y donaciones de
que antes dispuso y que ya no tiene por suyas» (pag. 529), ¥ que el motivo
racional y filosofico de dicha ley fué que una donacion no deb: detraerse de
otra (pag. 3527). .Admitiria, pues, la eficacia de la voluntad expresa en con-
trario del testador, en tanto en cuanto no afectara a la integridad de las dotes
v donaciones anteriores y la legitima quedase a salvo?

(482) Op. v vol. cits., art. 979, pags. 50I ¥y sS.

(483) Op. cit., art. 1.176 (pag. 261): «Estas porciones de quinta y tercers
parte disponibles por derecho, se regulan por lo que valen los bienes del do-
nante al tiempo de su muerte, a cuyo efecto se rebajaran las deudas heredita-
rias; ¥ No se reputaran por tales biemes los que hayan salido de su patrimonio
en vida suva por razon de dotes y otras donaciones.»

(481) Concordancias..., vol. cit., ap. nim. 8, pags. 341 a 346. En esta u'-
tima pagina, afirma GOYENA que la Seccidn. en 30 octubre 1848, aprobo ésta v
otras innovaciones por él propuestas respecto a las mejcras.
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labras de este autor, «consiste en hacer una sola masa de los bie-
nes dejados por el padre al morir, y de los que dond en vida ; el re-
sultado de esta agregacién, decidird de la legitima de los hijos, y
por consiguiente de las mejorasn. En efecto, el articulc 648, en
su § 2.°, dispuso que para fijar las legitimas, «al valor liquido de
los bienes hereditarios se agregard el valor que tenian ‘odas las do-
naciones del mismo testador...». El articulo 652, al declarar dispo-
nible todo cuanto no fuera la legitima rigurosa, invirtié los térmi-
nos de la regla que calculaba las legitimas por deducién de quinto
y tercio, al prevenir que la parte disponible debia resultar por sus-
traccion de la legitima rigurosa.

b) Interpretacién de la ley 28 de Toro—1La ley 28 de Toro fué
interpretada con mayor coincidencia por los juristas del perfodo que
examinamos. No falta la excepcidn, sin embargo, representada por
Alvarez Posadilla (485), que si bien reconoce que no puede el pa-
dre disponer del tercio y de dos quintos, en cambio, entiende que
las leyes «no dicen que se haya de computar lo dado a los extrarfios
en vida, y que esta ley habla de no mandar dos quintos, habla de
los hijos y descendientes; pero no por eso es de creer el que se po-
dia mandar a los extrafios dos quintos, uno en vida y otro en muer-
te, sino que las donaciones, limosnas, etc., que se hagan por el pa-
dre en vida, de modo que pase el dominio a los extrafios, no se han
de computar para el quinto y tercio, por que no lo mandan las
leyes que hemos comentado» (salvo si tales donaciones han de
tener su efecto después de la muerte del donante).

Ningln otro autor sefiala esa excepcién, sino que sin salvedad
tinicamente declaran libremente disponible un solo quinto, en vida
y en muerte, a favor de extraftos o de los descendientes, ademdés del
tercio de mejora (486). Alguno de ellos reitera la divisién del haber,
conforme la férmula de Covarruvias, en quince partes iguales, de las
que ocho correspondian necesariamente a la legitima estricta. Por
esta razon, se expresa la posibilidad de disponer de un quinto a fa-
vor de descendientes y de otro a favor del alma o extrafios, o de
dos quintos a favor de descendientes, sin disponer del tercio, pues
dos quintos representan seis quinceavos, es decir, menos que quinto
y tercio (487).

Con ello demostraron concebir quinto y tercio no como cuotas
rigidas, sino como moédulos o limites de disponibilidad.

485y Op. cit,, ley XXVIII, pags. 166 y ss.

(486) Ver las ediciones de 'a obra de FEBRERO, revisadas por Josepr Mar-
cos Gurrrez (op. cit.,, vol. I, part. I, cap. I, § IV, nim. 116, pag. 76); Ta-
P1a (op. cit., vol. I, L. 11, tit. II, cap. IV, num. 44, pags. 412 v s58.) y Garcia
GOYERA, AGUIRRE, MONTALBAN y VICENTE y CaravaNTES (0p. cit., vol. I, 1. 1II,
titulo X, sec. [1, nom. 1.261 y pag. 206), v, ademas, Liamas y MoLiNa (op. ¥
volumen cits., ley 28, nums. 1 a 7, pags. 518 y s6.); BEniTo GUITERREZ (0p. ¥
volumen ci's., lib. IIL. cz2p. V. sec. II. pag. 335): GOMEZ DE Ls SgRxa ¥ Mon-
TALBAN (op. ¥ vol. cits., 1. III, tit. I, see. V, nim. 122, pag. 83); GONZALEZ
SERRANO (op., vol. cits., lev 28, num. 4, pag. 37).

(487) Asi Tar1a (niam. 44): Lramas y MoriNa (num. 6): Goxszirez SeRRA-
Xo (nim. 7).
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En su proyecto de Cédigo, Gorosabel (488) limita la disponi-
bilidad de un solo quinto, por acto entre vivos o por testamento,
a favor de extrafios o de descendientes, mds el tercio de mejora. Y
en el Proyecto de 1851 (489) desaparece el problema totalmente
dada la determinacién previa de la legitima como cuota alicuota de
la suma de relictum y donatum.

c) Delaley 214 del Stylo.—Sobre la expresada division de la
herencia en quince partes, también se plante la deduccién previa
del tercio o del quinto, y se aceptd, igualmente, como regla general
—apoyada en la ley 214 def Estilo—que debia deducirse primero el
quinto, con lo que éste equivaldria a tres quinceavos y del rema-
nente el tercio, que as{ serfa de cuatro quinceavos (490). Pero, igual
que entre los cldsicos se sefialaron supuestos excepcionales, cuando
el padre ordenase la deduccién previa del tercio respecto al quinto, y
si hubiera hecho donacién irrevocable del tercio con anterioridad
cronolégica a la del quinto. Marti de Eixald, en este dltimo caso
distinguié entre la mejora del tercio en abstracto y la que se hace
fijando cantidad o designando cosas y aplicé sélo a ésta aquella
excepcidon (491). Gorosabel, en su Proyecto particular (492), se-
guia la misma regla general de la ley 214 del Estilo con sus dos
excepciones generalmente admitidas.

Y en el articulo 656, el Proyecto de 1851 ordend que: «El
quinto disponible a favor de exirafios se sacard de los bienes con
preferencia a la doble porcidn, si el mejorante no ordenare lo con-
trario; pero no podrd ordenarlo cuando hubiere dispuesto antes

4%) Op. cit., art. 970 (pag. 211) y 1.164 (pig. 258).

(489) Ver dicho articulo en la pagina 97 del vol. II de las Cowncordasgias..
citadas de Garcia GOYENA.

(490) FEBRERO, vers. de ]. Marcos Guriirrez (loc. alt. cit., nam. 116);
SaLa (op. y vol. cits,, L. 11, tit. VI, nam. 2, pag. 177); Maxti DE Eixard (op. y
vol. cits., ap. sobre legltlmas y mejoras, num. 18, pag. 574); Fesrerc DE GO-
YENA (op., vol. ¥ loc. ult. cits., arts. 1.261 y ss., pags. 390 y ss.); Liamas y Mo-
LINA (op. y vol. cits., ley 28, nam. 6, pag. 519); LA SErRNa y MONTALEAN (0p. ¥
vol. ult. cits.,, niim. 132, pag. 88); Escricme (ep. cit., vol. II voz «Mcjoras,
naumero 1, pag. 577); Las Casas (op. cit. vol. 7, voz c\le;ora: pag. 84); San-
CHEZ DE MouiNa (loc. lt. cit., nam. 829, nim. 206); NavaRRO AMANDI (0p. y
vol. cits., art. g82, pags. 502 y ss.).

(491) Loc ukt. cit.: Dice que en la mejora anterior e irrevocable del ter-
cio en abstracto, vemos una obligacin contraida por ¢l padre, respecto del
terc:o, pero nada vemos de donde puede deducirse gue aquél comsintiera en
que dicha mejora se dedujese con amtelacion al quinto; en cambio, en el caso
de que esa mejora fijara cantidad o designase cosas, stendremos claramente
manitestado ese consentimiento, si la cantidad fijada o ‘el valor de las cosas de-
signadas o entregadas equivaliecre a la tercera parte de la totalidad de los
bienes».

(4920 Op. cit. (pag. 262): «Art. 1.177: Haciéndose gisposicion de la quinta
y tercera parte disponible a favor de dos o mas personas, se saca primero 'a
qunta parte y después de rebajada ésta se sacard la tercia» «Art. 1.178: Sin
embargo, s¢ observaria en sacar estas porciones orden inverso: 1. Cuando el
disponente lo mande expresamente asi; 2.° Cuando tuviere hecha de antemano
digposic:on irrevocable de la tercera parte.»
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irrevocablemente del quinto». Garcia Goyena (493) comentando las
palabras «pero no podrd» explica: «por qué se entiende que dis-
puso del quinto de todos sus bienes, y hay ya creado un derecho
irrevocable a favor de un tercero. Lo contrario, aunque 'por la
misma razén, sucederia si hubiera dispuesto antes de la doble por-
cién (antiguo tercio), pues se presume que al hacer esta mejora pen-
s6 tan sblo en la legitima sobre la que recae, no en todos los bienes :
este es el espiritu del articulo contra la opinién de Angulo y Salan.

d) ;En qué tiempo debia jusgarse si una doracibn era o no
inoficiosa >—El] tiempo en que debe juzgar la oficiosidad o inoficio-
sidad de las donaciones, en general, es referido al tiempo de la
muerte del causante (494), a tenor de la ley 29 de Toro, pero sub-
siste la duda de si continda vigente el trato de favor que esta ley
concedié a las dotes. Sigue discutiéndose si la Pragmdtica de 1534
derogé la facultad de eleccién entre la fecha de la dote y €l dia de
ia muerte del causante, concedida para juzgar de la oficiosidad de
la dote. :

De una parte defendieron la persistencia de esa facultad Alva-
rez. Posadilla (495), Marti de Eixald (406, Llamas y Molina (497),
Escriche (498), Gonzdlez Serrano (499), Navarro Amandi (500) y
siguié aplicindose por nuestros Tribunales, entre ellos la Audien-
cia de Madrid (501).

La derogacién de dicha facultad fué sostenida por Febrero,
opinién que recogen las versiones de su obra, revisados por Marcos
Gutiérrez (502) y Tapia (503), asi como por La Serna y Montal-
ban (s04).

Sé nos presenta indeciso Benito Gutiérrez (505), asi como Vi-
cente y Caravantes (506), que ofrece una solucién intermedia que

(493) Op. y vol. cits., pag. Io4.

(494) Ver especialmente EscricHE (op. cit., t. I. voz Donacidn inoficio-
sa, pag. 653).

(495) Op. cit., ley XXIX, pag. 175.

(496) Op. y vol., eApéndice sobre legitima y mejoras, cit., pig. 574, nota m.
Se tundd en que la ratio de la Pragmatica fué prevenir excesos atendiendo ai
valor del patrimonio de los dotantes en el dia de la constitucion, y en que el
marido es un tercero interesado en virtud de un contrato, el de matrimonio,
considerado por las leyes como omexoso.

(497) Op. y vol. cits., ley 29, nams. 146 y 161 (pags. 557 y ss.)-

(498) Op. cit., t. I, voz «Dotes, in fine, pig. 661.

(499) Op. y vol. cits., Ley 29, num. 34, pags. 52 y ss.

(500) Op. at., vol. 11, art. 1.383, pag. 143.

(501) Asi lo reconocen los mismos .o Segna y MoNTALBAX (op. y vol. cita-
dos, pag. 87, nota 2) y Benrro GurmiéRrmez (op. cit., voi 1, pag. 424).

(502) {Op. cit., vol. I, parte I, cap. 1, § IV, nam. 118, in fine, pag. 78.

(503) Op. cit., vol. [, tib. II, t. II, cap. IV, nim. 4, pig. 398 y vol. V,
titulo 1il, cap. VI, num. 3, pag. 272.

(504) Op. v vol. cits., 1. IIL, t. I, sec. V, num. 131, nota 2, pags. 87 y ss

(5080 Op. cit., vol. 1. L. I, cap. III, sec. II, art. 3.0, pags. 422 y ss.

(506) En sus notas a la 3.2 ed. de la obra cit. de Lramas v Morixy,: volu-
men cits., pig. 557, nota 1, v en sus adiciones a la 4.» ed. del «Febrero...», de
GARCIA GOYENA ¥ AGUIRRE, vol. I, nim. 1.206. pags. 383 v ss.
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dlice defendida por otros autores. Consiste ésta en aceptar que la
oficiosidad de la dote debe juzgarse a la muerte del dotante, excep-
to: 1.2, cuando al tiempo de la constitucidén o entrega de la dote
cenunciara la hija a la mayor suma a que pudiera tener derecho
por aumento de los bienes paternos, obligandose con juramento
a no pedir més por dicha razén; y 2.%, cuando la dote, tanto en el
tiempo de la constitucién como a la muerte de! padre dotante, cu-
piese en la legitima de la hija y sdlo resultara excesiva por haber
mejorado el padre a alguno de sus demds hijos, «por no parecer
justo que esta disposicién perjudicara a la hija y la obligase a res-
tituir lo que poseia legitimamente».

El Proyecto de 1851, en sus articulos 648 y 054 (507) atendia
para determinar la inoficiosidad de las donaciones al vaior del pa-
trimonio del donante en el dia de su muerte con la agregacién dei
valor que tenian al tiempo de hacerlas todas las donaciones que
éste hubiera dispuesto. Pero el articulo 1.252 concedia al esposo do-
natario, para la determinacién de la inoficiosidad de las donacio-
nes matrimoniales, la facultad de elegir entre la época en que se
verificé la donacién y la del fallecimiento del donador. Su parrafo
segundo excluia esta opcién si al tiempo de la donacién no se hu-
biese hecho inventario de los bienes del donador {508).

C) Imputacién de las donaciones a la legitima o al tercio y
quinto.—El estudio de esta cuestidn requiere que recordemos que
varios ilustres juristas de este periodo fundieron, como vimos antes,
bajo el nombre de colacidn, la computacién v la imputacién. Por
eso, mirando al contenido més que a la etiqueta, cuando sean Mo-
raté, Marti de Eixala, Gémez de la Serna, Montalbidn, Benito Gu-
tiérrez o Gonzilez Serrano los que expresen la palabra colacién la
traduciremos por los términos computacién e imputacién. Sélo con
esta salvedad nos serd posible comprender la materia que tratamos
y que procuraremos ordenar y sintetizar en las tres siguientes cues-
tiones :

a) Liberalidades no imputables a la legitima ni a la mejora, es
deciy, no computables.—Excluyamos la opinién extravagante de
Alvarez Posadilla que sefiala la no computacién de las donaciones
hechas a extrafios, «porque no lo dice la ley», ademds, de que «ya
se van todos con cuidado en dar, y mds en vida», sin el peligro que
con respecto a los hijos supone el «dexarse llevar del amor» (509).

Mis interesante es la referencia de Moraté (510), que califica

(307) Ver estos arts. a las pags. 300 y 397 del vol. II de las «Concordan-
cias...», cits., de GArcia GOYEXA. )

(508) Consultarlo, en la cit. obra de Garcisa Goyvewa, vol. III. pag. 266.
(;aRCiA GOYENA, al glosarla (pag. 207), repite la afirmacion bastante comin de
que esta facultad de eleccion compensaba a las hijas de la prohibicién a sns pa-
drzs de mejorarias, por via de dote.

t509) Op. cit., ley XXVI, pag. 162.

1310y Op. cit., vol. II, nam. 1.508 a 1.511 (pigs. 250 y ss.).
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de no sujeto a colacidn—con el amplio sentido con que usa esta
palabra—:

1.° lo gastado por el padre a favor de sus hijos a titulo de
alimentos (§11). Opinién que habia sido sustentada por Sala (512).

2.° Io gastado para la educacién y carrera de cada uno de
log hijos, con tal que se hubiera hecho proporcionalmente a la posi-
sién de la familia (513).

3.° Las donaciones remuneratorias hasta el alcance del valor
de los servicios remunerados (514).

También Febrero (515) seflala como no imputables a la legi-
tima ni a la mejora los gastos que los padres hicieran para que sus
hijos fuesen a la guerra y estudiaran o siguieran otra carrera de
honor y 1til a la familia o al Estado, si el padre no dispuso lo con-
trario.

b) Donaciones imputables a la legitima e imputables a tercio
y quinto.—Las leyes de Toro, 26 y 29, apartado segundo, son ar-
monizadas por los autores de este periodo con arreglo a la posicién
preponderante entre los cldsicos. Se sefiala que las donaciones sim-
ples se imputan a tercio y quinto, como mejoras, y en el exceso se
imputan a la legitima hasta el limite de su oficidosidad, y que
u la inversa, las donaciones por causa, se imputan primero a la le-
gitima, en su exceso al tercio y quinto y se reducen en lo que ain
excediere (516). )

(s11) Entre los autores que asimilan colacién y no computacion sefialan
igual exclusion LA SERNA y MoNTALBAN (op. y vol. cits., nim. 219, pag. 142).
Kn cambio, GONZALEZ SERRAXO (op. cit., ley 29, num. 21, pag. 47) afirmé que
«si el hijo casado se entra por las puertas de la casa del padre en compafiia de
6u mujer y de tres o cuatro hijos y de los sirvientes necesarios, segtn la cate-
goria de la familia, para alli recibir doraciones que han de menoscabar necesa-
riamente la herencia paterna, los hijos menores estin en su derecho pidiendo
que aque] candal se traiga a colacions,

(512) Digesto Romano Espasiol (2. ed., Madrid, 1852), t. II, sexta parte,
1. XXXV, tit. VI, nam. 13, pag. 84.

(513 Opinién compartida, entre los que equiparan no colacion y no compu-
tacion, por Lo SErNA y Moxntain (loc. ilt. cit.) y Bemito GUTIERREZ (0p. ¥
volumen cits., 1. III, cap. V, sec. III, art. 2.°, pags. 550 y ss.).

(514) Goszirez Serrano (op. ot., ley 29, mam. 25, pigs. 48 y ss.), apunta
esta cuestion para derivar hacia la relativa a si debian colacionarse las participacio-
nes en las ganancias dadas por el padre a los hijos que colzborasen con €l en
sus empresas, rechazando que dichas donaciones tuvieran el caracter de dona-
tivos y que debieran tenerse en cuenta para el computo contable de las legitimas.

(515) Vers. de ]. Marcos Guri¥Reez (loc. cit., ndms. 3 y 48, pags. 69. 90
y ss.); vers. 1apia (loc. cit., nams. 7 ¥ 41, pags. 259 ¥y 253 ¥ ss.); vers. Gar-
cia Govema y Acuikre (loc. ult. cit., niim. 2.163. pag. 46). Es de¢ notar que ahi
contunde FEBRERO la no computacion con la no colacién, usando <n sentido lato
esta palabsra. .

(516) Ver Sata: Derecho Real de Espaiis, vol. cit., 1. I1, tit. VI, nam. 6.
pigina 180 in fine y ss.); ALvAREz POsADIILA (op. cit., ley XXIX, pig. 170 in
fine y ss.); Marti D& Emxaii (op. vol. y apénd. cits., nim. 19, pag. 574); Es-
cricHE (op. cit., t. 1, voz «Mejoras, nam. XLIX, op. 2.9, pag. 577); BeNrTO
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Llamas y Molina (517) es quien trata con mds detenimiento esta
<uestién, que resume con estas palabras: «que toda donacién que
se haga por ultima voluntad, por contrato entre vivos, por remune-
racién de servicios, o que primariamente dimanen del afecto y ca-
rifio del donante para con el donatario, que es la simple, se debe re-
putar en primer lugar por mejora de tercio y quinto, y el exceso por
legitimas y que todas las demds donaciones que se hacen con motivo
de aliviar y socorrer las necesidades del donatario, aunque inter-
venga obligacién legal en el donante de hacerlas, como sucede
en la dote que el padre debe dar a la hija, o no medie semejante
obligacidn, como acontece en las otras que se han referido arriba,
dote, donacién propler nuptias, etc., deben considerarse en primer
lugar como legitima y en el exceso como mejora de tercio y quinton.

En su articulo 657, el Proyecto de 1851, .segin frase de Garcia
Goyena (518), «da en tierra con la ley 26 y otras de Toro, y simpli-
fica grandemente la materia de mejorar». Al efecto, su § primero
dispuso que: «Ninguna donacién, sea simple o por causa onero-
sa, en favor de hijos o descendientes que sean herederos forzosos, se
reputa mejora, si el donador no ha declarado formalmente su vo-
luntad de mejorar». Precepto precursor de la elimiracién de las me-
joras presuntas por el Cédigo civil.

¢) El problema de 1a impulacién entre tercio y quinto.—Segin
Llamas y Molina {519) que sigue fielmente en este punto la doctri-
na clasica, las donaciones imputables a la mejora debian imputarse
primero al tercio que al quinto. El orden con que las leyes 26 y 29
de Toro nombran el tercio antes que el quinto, ofrecia a su juicio la
razén més convincente,

El Proyecto de 1851 quiso evitar esta cuestién, al prevenir en
el & segundo del citado articulo 657 : «Ademds, para ser vélida la
declaracién (de mejorar), ha de expresarse en ella si la mejora es
de la parte disponible a favor de extrafios, o de la legitima disponi-
ble entre hijos o de ambas».

Gurikrrez (op. y vol. cits., L. III, cap. V, sec. II, § 2.9, pags. 531 in fine
y ss. y sec. 111, § 1.0, art. 1.9, pag. 547); GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN
(op. v vol. cits.,, 1. I, tit. I, sec. V, niim. 130, pags. 86 y ss.); SAxcWez DB
MoLiza (op. cit., nam. 830, pag. 206); Las Casas (op. cit.. vol. VII, voz «Me.
joras, pag. 84, col. 1.a); DoMiNGO DE Momaré (op. y vol. cits., nams. 1.287
¥ ss.. pags. 158 ¥ ss. ¥ 1.512, pag. 261) y NAVARRO AMANDI (op. ¥ vol. cits., ar-
ticulo g8o, nam. 503, art. 1.162, vers. 2.°; pag. 616).

(5i7) Op. v vol. cits.,, ley XXVI, nims. 16 v ss. (pigs. 463 ¥ ss.) y ley
XX1X, nams. 108 y ss. (pags. 349 ¥ ss.). Ver la conclusion transcrita en el tex-
1o en el nim. 131 de la ley XXIX (pag. 554).

(518) Op. y vol. cits., art. 657, pag. 105.

(519) Op. ¥ vol. cits., ley XXVI, nams. 40 y ss., pags. 468 y ss. En el na-
‘mero 40 planted la cuestién con este ejemplo: «Un padre de familia, teniendo
hijos y nietos, leg6é por su testamento varias athajas de valor a sus hijos y nie-
tos, y también a un extrafio, ¥ dispuso o legd todo el tercio a uno de sus hi-
jos, v el quinto lo mand6 a un extrafio. Se duda de donde debiera deducirse el
valor de las athajas legadas, supuesto que la presente ley las reputa por meo-
ras, aunque ¢l testador no lo haya expresado; esto es, si se han de deducir del
tercio o del quinto de los bienes del testadors.
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S 9.0 La colacibn en el periodo precursor del (édigo civil.

Al ocuparnos de la colacién, y con el fin de evitar mayores con--
fusiones limitaremos su estudio a la doctrina de aquellos autores
que no refundieron totalmente esta institucién en la computacién
para el calculo de las legitimas y consiguiente imputacién.

Los revisores y reformadores de la obra de Febrero {520) con-
servan la definicién que da este autor de la palabra colacién, en
la SIgmﬂcacmn que aqui nos interesa, como «una comunicacién o
agregacién que los descendientes legltlmos que son herederos, ha-
cen a la herencia o cuerpo del caudal paterno o materno, de los
bienes que los padres les dieron v ya son suyos; para que después
se dividan todos legalmente entre ellos».

Para Alvarez Posadilla (521): «La colacidn se dice al llevar los
bienes propios a juntar con los de aquel a quien se quiere suceder
para que se dividan con ellos, segiin las porciones o partes que se
hagan de la herencian.

Segiin Sala (522), es la colacién: «Un acto por medio del cual
los hijos que aspiran a la sucesidén paterna, reinen sus bienes a los
que componen la herencia del padre comtn por manera que, aumen-
tado estd con ellos, se divide entre los hijos del difunto».

Frente a estas definiciones aparecen otras—v. gr., las de Es-
chiche (523), Sdnchez de Molina (524) y Navarro Amandi (§23)—,
que afiaden las notas de la igualdad entre todos los herederos—que.
de ser un motivo, quieren elevarlo a la categoria de elemento con-

(520) Version de ]. Marcos GuriErrez, t. IV, parte II. lib. II, cap. III,.
§ 1.0, nam. 3, pag. 68: vers. de Tapra, t. V, tit, III, cap. V. num. 2. pag. 237.
v vers. de Garcia GOYENA, AGUIRRE, MowntaLBix, Pueste y Caravantes, t. 11,
num. 2.161, pag. 46. )

321)  Op. cit., ley XXIX. pag. 168. Como se ve, en esta definicion queda
planteado el problema de la colacion o de la no colacion no sélo de los bienes
donados por el ascendiente de cuya sucesién se trate, sino también de los bie-
nes adventicios, de los peculios castrense y cuasicastrense. ¥ de los bienes ga-
nados por los hijos con caudal de su padres, cuestiones que estudiaron los cla-
zicos castellanos ¥ siguiercn estudiando bastantes autores del siglo pasado. Es
como un recuerdo a la vieja collatio emancipati.

(322) LDigesto Romano Espaiol. vol. cit.. sexta parte, lib. NXXNVII,
titulo V1, num. 2, pag. 81

(523) Op cit.. vol. I, voz «Colacion de bienes» (pag. 529), que define asi:
«La manifestacion que en la particion de una herencia hace el hijo u otro d:s-
cendiente legitimo que sea heredero de los biemes quz recibié del caud:! pa-
rerno o materno en vida de sus padr:s, para que acumulandose a la masa v con-
tandosele como parte de eu legitima, se haga la division con la debida igu:l-
dad entre todos los herederos.»

(524) Op. cit., num. 1.068, § 2.°: «El objeto de la colacién es que puede
d:-vidirse la herencia sin perjuicio de las legitimas.»

(525) Op. cit., y vol. cits., art. 1.159 (pag. 613). Sefiala que se hace para
que. acumulindole todo. pueda hacerse la divisién sin perjuicio de las legitimas
v con la debida :gualdad entre los herederos.
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ceptual {526,—y de defender las legitimas (527)-—olvidando que
este fin lo cumplen la computacién, la imputacion y la reduccidn
por inoficiosidad-—. Esta segunda interpolacién conceptual hace
que las definiciones de alguno de estos autores coincidan con las
de otros tratadistas de los que subsumen totalmente la computacidn
y la imputacién en la colacion (528).

El cardcter de derecho voluntario de las normas que regulan la
colacién fué puesto de manifiesto por Febrero (529): «En tres casos
se debe hacer la colacién, muera testado o intestado el donante. Kl
primero es, cuando el padre o ascendiente mand$ expresamente al
hijo o ‘hlJa que la hiciese de lo que habia dado, porque el donador
puede mandarlo. El segundo, cuando por conJeturas aparece que
la voluntad del padre fué que los bienes que habia donado se cola-
cionasen. Y el tercer caso es cuando se duda si €l padre lo quiso o
no ; pues entonces se presume que su voluntad fué mds anticipar al
hijo en vida la paga de su legitima, que ser liberal con él e inducir
desigualdad entre los demds hijos.»

Esta es una diferencia fundamental que separa la colacién de la
computacién para cdlculo de las legitimas, que por derecho nece-
sario se impone aun en contra de la voluntad del causante.

En el terreno constituyente, Gorosabel (530) conservaba el con-
cepto clasico de dolacién: «Colacidn—proponia en su articulo
1.383—es la reunién de los bienes que reciben los hijos de sus padres
a la masa general, para que después se dividan entre todos los
coherederos».

El Proyecto de 1851 separd también la colacién de la imputa-
cién a las legitimas, supeditando aquella institucién, que juzgaba
de derecho voluntario (art. 882, § 1.°), al caridcter imperativo de la
regulacidn de las legitimas (arts. 878 y 882, § 2.2) (531).

(326) Parece incorporada esi nota en el concepto ofrec’do por Las Cisas
(op. at., vol. 1I, num. 9.2;7. voz «Colaciéns): «En las hirencias es la mani-
testacion que hace el hijo u otro descendiente legitimo que sea heredero de los
bienes que recibio del caudal paterno o materno en vida de sus padres para que
acumulandose a la masa de la herencia, y contindosele como parte de su ha-
ber. se haga li particion con la deb:da igualdad y con arregio a la ley. entre
todos los herederos.»

(527) Este segundo fin es ¢l sefialado con exclusividad por L.Lamas y Mo-
LINA (0p. y vol. cits., ley 20, num. 57, pag. 337): «Es claro—dice-<que !a cola-
cion entre nosotros no se practica y observa para guardar la igualdad entre
ios coherederos, sino para no privarles ni perjudicarles en el derecho que les com
pete a sus legitimas integras.»

(528) Ast LA SErNA y MONTALBAN (op. y vol. cits., nam. 215, pag. 139),
ofrecen esta definicion: «Colacion es la agregacion al cumulo de la herencia
que nacen los descendientes legitimos de los bienes que recibieron de sus as-
cendientes durante la vida de éstos para que, aumentando asi el caudal, se hag’u
ia particiéon sin perjuicio de las legitimas.»

(5209) Vers. J. Marcos GurrErrez (loc. alt. cit.): vers. Tapra (op.. vol. v
capitulo cits.. num. 6, pag. 239) ¥ vers. G. GOYENA y AGUIRRE (op. y vol. c'ta-
doz. num. 2.162. pag. 46).

(530) Op. cit. (pag. 303).

‘3310 Art. 878: «Las disposiciones de esta seccion se entienden sin perju-
c1o de lo dispuesto anteriormente sobre mejoras y legitimas.»
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].a doctrina de la colacién, propiamente dicha, sigue por lo
demés las lineas trazadas después de las leyes de Toro por los au-
tores del siglo XVI, segln vamos a comprobar.

a) Personas que debian colacionar y que se beneficiaban con
ella.—Ninguna novedad se observa en los requisitos personales,
que los autores sefialan {532).

1. Que quien la pide y a quien se pide sean hijos o descer-
dientes legitimos (o legitimados por subsiguiente matrimonio) {533,
del difunto cuya herencia se trata de dividir.

22 Que dichos descendientes sucedan por el titulo universal
de herederos y no por el particular de legatarios o fideicomisarios.

3. Que a los hijos y descendientes, entre quienes se trata de
hacer la colacidn, se les deba la legitima (534). Por tanto, los nietos
no deben colacionar lo que recibieron de su abuelo viviendo el pa-
dre, si éste sobrevive a aquél (535).

Art. 882, «¥J ascendiente de cuya herencia se trate, puede dispensar de la
colacion, salva siempre la legitima, pero la dispensa de colacién ha de scr siem-
pre expresa. Sin embargo, lo dejado en testamento se entiende exento de la
colacion, si el testador no dispusiese lo contrario, quedando en todo caso a sal-
vo la legitima.» .

(Pueden verse en las pags. 250 y 252, del tomo II, de las «Concordan-
cias...», cits. de Garcia GoOvYEeNa.)

{532) Ver Femrero, vers. MaRcos GurrErrez (loc, dilt. cit., nam. 4 v pa-
ginas 69 y ss.): vers. TaP1a (op. vol. ¥ cap. cits., nims. 8 y 10, pags. 230 y ss.);
vers. GOYENA y AGUIRRE (op. ¥ vol. cits., nams. 2.164 y 2.168, pigs. 46 y ss.);
lscRICHE (op. y loc. ult. cits.); Las Casas (loc. lt. cit., pag. 493); SANCHEZ
DE MoNA (op. cit., num. 1.072, pag. 247). Es de notar que, pese a la subsun-
cion que LA SErsa y MONTALBAN hacen en la colacién de la computacion y la
imputacion (op. y vol. cits.. nam. 218, pag. 140), no sin cortradiccién con ese
principio y en conformidad con la doctrina clasica, requirieron con cardcter ne-
cesario para que la colacion tuviera lugar eque los que la pidan y a quienes se
pide sean hijos o descendientes legitimos del difunto; que se les deba la legn-
tma. v que quiera ser herederc el que recibié la donacién, pues en otro caso
no estara obligado a colacionar, aunque si a restituir 2quélla en los limites de
la legitima del tercio y del quinto» (num. 219). Esto es lo que dicen estos ilus-
tres autores; pese a que en el num. 218 no sabemos apreciar la diferencia que a
sus 0jos existiria entre los supuestos de acepcidn y no aceptacidn.

(533) Ver Femrero: vers. Marcos GurrRrez (loc. dlt. cit., nams. § ¥
8, pag. 71); vers. Tapia (loc. ult. cit., nims. 9 y 12, pags. 240 y $5.); vers.
G. GoYena AGUIRRE (vol. ult. cit., mam. z.171, pag. 48): «Ni con el hijo legi-
timado por el Soberano mi con el adoptado tiene lugar tampoco la colaciéon ha-
biendo hijos o descendientes legitimos, porque con éstos ninguno de ellos con-
curre a heredar. Asimismo no lo hay entre los hijos naturales, sucedan solos o
con otros legitimos por no debérseles legitima.»

(534) Como dice FeBRERO, segin la version de Tapia (vol. y cap. dlt. cita-
dos, nam. 62, pag. 262). «cuando el testador instituye por heredero a un hijc
suyo en su lgitima, y a sus nietos hijos de otro hiio en los demids bienes su-
vos, entonces no ha lgar la colacién entre el hijo y mietos, ni entre éstos, por-
que !0s nietos no vienen como hijos para este efecto. sino como extrafios, en-
tre los cuales no se admite la colacion, pues si no se les debe la legitima pre-
cediendo su padre a quien es debida, tampoco deberin hacer la colacibns.

(535) Respecto la colacién por los nietos. la obra de FEBRERO recoge las
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4. Que el hijo o descendiente quiera ser heredero de su donan-
te, es decir, que no renuncie a su herencia.

5. Que en la sucesién concurran varios hijos o descendientes
del causante que rednan las condiciones antes expresadas. No ha
lugar la colacién entre los herederos extrafios {comprendiendo en
esta denominacién, en este caso, a los que no sean descendientes
siyos ¢on las condiciones antes expresadas) (536). De concurrir he-
rederos extrafios e hijos del testador, sdlo éstos colacionaran entre
si lo recibido del causante, como si fuesen los tnicos instituidos y
no concurriesen con ellos los extrafios.

El Proyecto de 1851 fué precusor en esta materia——como en
otras varias—de la reforma llevada a cabo por el Cédigo civil. El

.

siguientes reglas: @ No deben colacionar a la herencia del abuelp las dote-
o donaciones recibidas de su premuerto padre; &) No deben colacionar lo que
viviendo el padre les dio el abuelo, a no ser que se lo hubiese dado en aon-
templacion de aquél; c¢) Deben colacicnar lo que el abuelo les hubiese dona-
do después de muerto ! padre; ¢) No deben colacionar a la herencia del pa-
dre ni del abuelo lo que éste, en vida de aquél les hubiese donado, salvo si
al hacerlo hubiese ordenado su colacién; e) Pero si que deben colacionar en
la herencia del abuelo, lo que éste dié al padre o nadre premuertos, salvo si
el padre o madre lo hubieren consumido o si los nietos repudiasen la herencina
de éstos aunque aceptaran la del abuelo (vers. J. Marcos GutiErrez, loc. al
tima cit., nims, 10 a 13, pags. 72 y ss.; vers. Taers, cap. ult, cit., nams. 56 a
61, pags. 20 y ss.; vers. G. GOYENA y AGUIRRE, vol. cit., nums. 2.173. 2.177.
pags. 48 y ss.h

ALVAREZ Posapiiia (op. cit.,, ley XXV, pig. 186), profundizé mis en el
caso b):

Pregunta el escolar al maestro:

—¢Si el abuelo viviendo el hijo padre del nieto, diese a éste dote o dona-
cion de las conferibles por su naturaleza, muerto el donante estara obligado el
hijo a traer a colacion la donacién que el difunto hizo al nieto?

La respuesta fué esta:

—bDistingo: o la donaciéon fué expresamente dada en nombre y de consenti-
miento del hijo, o tacitamente, como si hizo lo que el hijo estaba obligado:
en estos casos el hijo padre del nieto tiene que conferir ¥ computar guando
succeda a su padre, y después el nieto com sus hermanos quando succeda al
suyo: o la donacion se hizo sin consentimiento del hijo, ni en cosa que el hijo
tuviese obligacion, y en este caso se entiende mejora hecha al mismo nieto, sin
que el padre sea obligado a traer 2 colacion, aunque su padre lo mande; la ra-
zon : porque adquiriendo el mieto o mnieta la donacién sin lucro del hijo, éste
no puede ser deiraudado de su legitima, ni ain en favor de sus hijos, sino en
ia parte que quepa en el tercio que el abuelo pudo mejorar a los mnietos; pero
s1 el hijo muriese antes que el abuelo, el nieto sucediendo tendra que traer
a colacion la donacién que le hubiese hecho si mandd que se confiriese; pero
si nada dixo el abuelo, o la donacidn o mejora fuese irevocable, en ecstos ca-
sos el nieto, aunque el abuclo lo mande, no es obligado a traer a colacién; no
en el primero, porque el nicto representa la persona del padre, que no era obli-
gado a conferir: no en el segundo, porque como mejora irrevocable, aunque
el abuclo mande se confiera en la legitima, siempre se computari en el tercio.»

(53) A estos cfectos los ascendientes y los colaterales tienen la considera-
cion de extraios e inchuso le tienen los nietos cmando sucéeden como herederos
volnntarios. (Ver FesmeEmo, vers. Mircos GUTIERREZ, nam. 7, pag. 70: var
‘I'APIA, nipm. II, PAg. 240 y nam. 62, pag. 262, v vers. G. GOYENA. namd. 2169

¥ 2.170 (pag. 48
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articulo 879 del Proyecto extendia la colacién a todos los herederos
forzosos .537). l.a palabra «entre si» que emplea este articulo in-
dica que la colacién no debia entenderse con relacién a los here-
deros extrafios que con ellos sucedieran (538).

En cuanto a la colacién por los nietos, el articulo 881 proponia :
«Cuando los nietos sucedan al abuelo con representacién del padre,
concurriendo con sus tios y primos, aportaran todo lo que deberia
aportar el padre si viviera aunque no le hayan heredado» (539).

b) Bienes que debian colacionarse.—Dos presupuestos con-
tinuaban presidiendo e:ta materia: que los bienes hubieran sido
donados por la persona a quien se heredaba y que la cosa o
cantidad donada la hubiese adquirido el colacionante en vida
del causante cuya herencia se trata de dividir (540).

Sin embargo, suele tratarse y discutirse entre los autores de
esta época la colacién de los bzemes profecticios y de lo que el
hijo hubiera usufructuado de sus biemes adventicios (541), ulti-

(537) «Art. 879. Los herederos forzosos estdn obligados a traer entre st
a colacion y particion de la herencia los bienes que recibieron del difunto cuan-
do vivia, o de otros, por mera contemplacion del mismo.»

Garcia GOYENs (Concordamcias..., vol. cit., pag. 250) explica que optaron
poér un termino medio entre la colacion por los hijos y la colacion por todos
los herederos. «En nuestro sistema—dice—la necesidad de colacionar compren-
de tinicamente a los herederos forzosos; pero a todos, bien sean descendientes
o ascendientes.»

(538) Notemos que, con arreglo al proyecto de 1851, solo eran herederos
torzosos: 1.2 Los hijos y descendientes legitimos, y 2.° Los padres y ascen-
dientes legitimos (art. 641). Por tanto no lo eran ni el conyuge viudo, ni los
hijos naturales. ni cabia plantear si debia o no tener lugar la colacién en caso
de concurrir a la sucesién. v. gr. un hijo legitimo, otro natural y el conyuge
viudo.

(539) GArcia GOYENA: (Concordanciss..., vol. II, pag. 252), al glosar las
palabras awngue no le hayan heredado, escribio ¢in demasiada exactitud teori-
ca: «bl nieto que repudia la herencia del padre, o fué desheredado por éste,
le representa todavia para heredar a su abuelo, porque ya queda dicho que los
nietos nunca heredan sino por derecho de representacion, y no pueden tener
mas derechos que los de su representado.»

{340) Ver Femrero, vers. Marcos Gurrirrez (loc. dlt. cit.. num. 4, terce-
ra v cuarta, pag. 69); vers. Tap1a (cap. 1lt. cit., nim. 8, circunstancias tercera
y cuaria, pag. 239 y ss.); vers. G. GOYexa y AcGuirre (vol. cit., nim. 1.164,
tercero y cuarto, pag. 47); Escricae (op., vol. dlt. cit., voz «Colacién de bie-
nes», pag. 529): Las Casas (op. y vol. tlt. cits., nim. 9.277, pag. 493). El Pro-
vecto de 1851, en el § 2.0 del art. 882, parece admitir la colacién de lo dejado
en testamento si el padre lo ordenara expresamente. Claro que tal disposicion
no supondria una colacion propiamente dicha, sino una orden de imputacion a
'a legitima o simplemente significaria que aquella disposicion testamentaria no
tema valor de prelegado, sino de una orden de adjudicacién de tipo particio-
ral testamentario a cuenta del haber correspondiente al asignatario.

(341) Ver Arvarez Posapmia (op. cit., ley XXIX pag. 184); Fesrero,
vers. ]. Marcos GUTTERREZ (vol. y cap. ult. cits., § II, nims. 35 y ss.. pags. 84
v s8.), vers. Tapia (vol. v cap. cits. nium. 49 y ss., pags. 257 y ss8.), vers. G. Go-
YENA ¥ AGUIRRE (vol. cit., nums. 1.186 y ss., pags. 52 y ss.); Escricae (Jocu-
cion ult. cit., pag. 530. col. 1.a); Las Casas (op., vol. v nam. dlt. cits., pagi-
na 403. col. 2.2) v NavarRRO AMANDI (op. v vol. cits.. art. 1.161, pag. 614).
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mos residuos de la collatio emancipati después del predominio
de la collatio descendentium.

Pero ciertamente de esa colacién sdlo puede hablarse en sen-
tido gramatical, de llevar material o contablemente a la herencia,
del mismo modo como se habla de colacion de lo adeudado por
los hijos a su padre y causante. Sus reglas no pueden confundir-
se con las de la colacién de las donaciones, ya que su efectividad
no puede depender de la cualidad de heredero del hijo en cues-
tién, sino de su posicién de deudor de su padre. La colacién
propiamente dicho sblo se plantearia si el padre hiciera donacién
al hijo de aquellos bienes o productos.

El Proyecto de 1851, segiun explica Garcia Goyena, al glosar
€l articulo 879 {542), desplazb esta cuestién de la colacién pro-
piamente dicha, tratdndola en jos articulos 151 y 153, es decir,
en el capitulo que regulaba los efectos de la patria potestad res-
pecto los bienes de los hijos. El propio Garcia Goyena (543), glo-
sando el articulo 151, concluye que debian ser colacionables las
rentas de los bienes adventicios que el padre hubiere donado a
su hijo menor, como lo era toda otra donacién, y explica la no
colacién de las utilidades obtenidas por el hijo con caudal de sus
padres, «porque son inciertas, y se deberan en parte a la indus-
tria del hijo que merece recompensa» (de acuerdo esto tltimo con
la comin opinién de la doctrina anterior).

Sentados estos presupuestos y recordando el imperio de la
libre voluntad del causzante en esta materia (sin perjuicio de que por
el carécter imperativo de las disposiciones protectoras de las legi-
timas deba imputarse a la legitima del hijo dispensado de cola-
cidn cuanto no cupiera en la porcién disponible a su favor como
mejora, y alin reducirse en su exceso), podemos examinar de que
forma se hacia jugar la voluntad presunta del causante para
determinar, a falta de disposicién expresa en uno o en otro sén-
tido, qué donaciones eran colacionables :

1) No debian colacionarse las donaciones simples .544), sal-
vo si al hacer la donacién hubiera dispuesto el padre, o ascen-
diente, que se colacionaran (545). No obstante, algunos autores
sefialaron que debian colacionarse las donaciones simples cuando

(342) Op. y vol. ult. cits., pag. 251.

543} Op. cit., vol. I, pag. 161 y ss.

(544) Ver ALvARez PosabiiLs (op. cit., ley XXIX, pag. 170 y ss.): Fe-
BRERO, vers. |. Marcos GuTrErRrez, loc. ult. cit., num. 61. pag. 99): vers. Ta-
p1a (vol. ¥ cap. ult. cits., num. 54, pag. 259); vers. G. GOYENA y AGUIRRE
(vol. ult. cit., num. 1.190, pag. 53) y Escricme (loc. cit., pag. 530, col. 1.2):
Las Casas (loc. alt, cit., pag. 493, col. 2.3); Sincaez pr MoriNa {op. cii., ni-
mero 1.070, Pag. 247); NAVARRO AwMavDy (op. y vol. cits., Comentario al ar-
ticulo 1.161, pag. 615).

(545) Ver Arvarez Posapitra (op. v lex, al. cits., pag. 171) v FEBRERO
(vers. v locs. 1lt. cits.). Esta declaracion solo se entendia eficaz si era hecha al
donar, pues como dice el primer autor citado. epasado tiempo, si la donacion
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de no colacionarse resultaria gran desigualdad entre los hijos (546),
supuesto que correspondia al de haberse hecho a un hijo do-
nacién causal y a otro donacién simple (547). Finalmente, en el
Febrero (548) se considera colacionable la donacién simple si fué
hecha al hijo emanicipado, «pues vale in continente y es cola-
cionable como las causales, excepto que exprese que no quiere
la colacione» (Opinidn, esta ultima, que no vemos reproducida
posteriormente, y que antes tampoco habia preponderado entre
los autores posteriores de las leyes de Toro).

2) Tampoco eran consideradas colacionables las donaciones
remuneratorias (549).

3) Eran sin discusién colacionables la dote, donacién prop-
ter nuptias y demds donaciones causales (550), a no ser que el
ascendiente causante dispense su colacién (551)-

Los autores de este periodo histérico ya no discuten el concepto
de la donacién propter nuptias, a la que alude la ley 29 de Toro,
cuestién que pierde interés si se da un contenido amplio al con-
cepto de las donaciones causales. De ellas dice Febrero (552) que
son las que el donante hace por alguna causa necesaria, util o
pia, por la que puede ser compelido a hacerlas. Otros autores
hablan de ellas mas latamente, como de aquellas en que haya
cierta necesidad al hacerlas 7553 o hechas por alguna causa ne-

hecha por mejora es de las irrevocables, aunque el padre diga después se trai-
ga a colacion, no se traerda» y se computard en ¢l quinto y tercio, como si se
entrego la posesion de ella, etc.

(546) Ver FeBRero, virs, J. Marcos GUTIERREZ (loc. alt. cit.); vers. Tarla
(loc. dlt. at.). vers. G. GOYENA y AcUIrRE (loc. dlt. cit.).

(547) \Ver Saia: Digesto Romano Espofiol, vol. cit.,, 1. XXXV, tit. VI,
num. 3, pag. 8I.

(548) Vers. J. Marcos Gurmrrez {loc. wlt. cit.); vers. Taria (loc. dlt. ci-
tada); vers. G. GOYENA y AGUIRRE vol. flt. cit.). En cambio, segun la version
del primeramente citado (cap. ¥y § ult. cits., nim. 41, pdgs. 87 y ss.): «Eman-
cipando el padre a su hijo y dindole al mismo tiempo algin fundo u otra cosa,
no esta obligado a colacionarlo y antes bien, se entiende mejorado em €l en
cuanto no exceda del tercio ni quinto, pues si excediere. se estimard el exceso
parte de legitima, excepto que al tiempo de la donacion expresa que se le da
en parte de aquélla porque después no puede imponer gravamen ni condicién.»

(549) Saia (Digesto..., vol. y loc. ult. cit., num. 8, pag. 83), raciocind asi:
«5: el hijo no esta obligado a colacionar una donacién simple, ;con cunanta
mas razon no debera hacerlo cuando reciba una donacion remuneratoria’s

(550) Ver ALVAREz Posapiira (op. cit., ley XIX, pags. 170 y ss.); Fesre-
RO, vers. J. Marcos GUTDERREz (cap. y § alt. cit.,, nam. 61, pag. 99), vers. Ta-
PIA (vol. cit.,, nam. 34, pag. 259}, vers. (;. GOYENA y AGUIRRE (vol. cit., name-
ro 1.189, pag. 53): EscricrE (loc. dlt. cit.. pag. 530, col. 1.8); Las Casas (op.,
voluinen vy miam. ult. cits., pag. 493, col. 2.a); Sincaez pE MoLiNA (op. cit., na-
mero 1.070, pag. 2471; NAVARRO AMANDI (op. y vol. cits., art. 1.161, pags. 014
¥ sigurentes).

{551) Ver lo dicho anteriormente en el texto correspondiente a la nota 529,
ast como lo quz dice NAVARRO AMANDI (op. ¥y vol. cits., art. 1.162, pag. 615 y
sigruientes).

(552) Vers. ). Marcos, nam. 62: vers. Tapra, nam. 35; vers. G. GOYEXA
¥ AGUIRRE, num. I.190.

{3530 Vers. Navarro Awmaxpi, loc. ul. cxu., pag. 3513.
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cesaria, o por lo menos ttil o piadosa que a ella impele (554), o
por algin motivo que existe de presente o existié de preté
rito (555).

Sobre esta pauta se siguié analizando casuisticamente si eran
o no colacionables determinadas donaciones y liberalidades. Ade-
més de la dote propiamente dicha, se entendian colacionable la
dote entregada a las hijas que entraron en religién (556) y no,
en cambio, los gastos de la boda (557) y, ademas de la donacién
propter nupiias, las joyas, adornos y vestidos que el padre hu-
biese dado a la esposa de su hijo (558), asi como el precio de los
oficios publicos vendidos satisfecho por el padre (559) y la do-
nacién dada por el padre con titulo de patrimonio para orde-
narse (500). No se entendieron colacionables, en cambio, los gas-
tos hechos para la educacién y carrera de los hijos {561), ni los
librbs necesarios para el estudio de la carrera o para el ejercicio
de la profesién (562), ni lo pagado para redimir del cautiverio a
un hijo (563), st bien estos gastos ran computables e imputables a
la mejora, a diferencia de los gastos por alimentos, que ni siquiera
eran -computables al caudal (564).

En el terreno del Derecho constituyente, Gorosabel (505), en

(554) V. gr. EscricHE (loc. alt. cit.); Las Casas (loc. ult. cit.).

(555) V. gr. Lramas v Mouna (op. y vol. cits., ley XXVI, nom. 6, pagi
na 46r).

8550) Arvarez Posapiiis (op. cit., ley XXIX, pag. 182): FEBRERO vers.
J. Marcos GUTIERREz (cap. ult. cit., § II, nam. 23, pag. 79). vers. Tapia
(cap. ult. cit., num. 20, pag. 245).

(557) ALVAREZ Posapitia (op. y lex. cits., pag. 183: FEBRERO, vers. J. Mar-
cos (num. 29, pag. 81), vers. Tapia (nam. 22, pags. 246 y ss.).

(558) ALVAREZ Posapiira (op. y lex. ¢i., pag. 182); FeBRero, vers. ]J. Mar-
cos (num. 28, pag. 80), vers. Taria (nam. 21, pag. 2406), vers. G. GOYrNA, ¥
AGUIRRE (num. 2.183, pag. 52).

(559) ALvarez PosapiLLa (op. y loc. cis., pag. 179): Femrero, vers. | Go-
YENA ¥ AGUIRRE (num. 2.184, pag. 52).

(560) ALvarsz PosapiLLa {op. y lex. cits., pag."180) : FeBRERO, vers. J. Mar-
cos (num. 33, pag. 83). vers. Tapia (nim. 20, pag. 248). )

(561) ALVAREZ POSADILLA (op. y lex. cit. pag. 176), distingue segun el pa-
dre hubiera o no manfestado, expresa o tacitamente. su voluntad de que sc
ympute a la legitima. FEBRERO, vers. J. Marcos (num. 42, pag. 88), vers. Ta-
MLA (nitm. 35. pags. 251 y ss.), en los nimeros siguientes sefala los casos de
excepcion: a) Si el padre administra los bienes propios de los hijos; b) Si el
padre expresa o tacitamente ordena su colacion: ¢} Si resultase gran des-
:guakdad entre los hijos. Ver tambiéfi Sata: Digesto..., loc. lt. cit., nime-
ro 12, pag. 84); Las Casas (op. v loc. dlt. cits.. pag. §94. 2.* ed.); Sixcurd
DE MOLINA (Op. cit., num. 1.074, pag. 247; NAVARRO AMANDI (op. ¥ vol. cita-
dos, art. 1.163, pag. 617). ) )

(562) Arvarez Posabiiia (loc. alt. cit.); Fesrero, vers. J. Marcos (nu-
mero 49. Pag. 92); vers. Lapla (nim. 42, pags. 254 y s5.); Saa (Digesto...,
vo!. ult. cii.. nums. 12 y 13, pag. 48).

(563) ALvaRgz PosapiLLa (op. y lex. «cits., pag. 179): ‘Fr_nm:no. vers.

. Marcos (num. 533, pag. 95): vers. TAPIA (num. 43, pag. 236).

(504) ALVAREZ PosapiLLy (op. ¥y lex. cit.,, pag. 179): Sata (Dig:sto....
loc. ult. cit., num. 13, pag. 84).

(365) Op. cit., nums. 1.388 a 382, pigs. 306 y ss.
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su Proyecto particular, consideraba colacionables: las donacio-
nes a cuenta de la legitima, las por razén de casamiento, para
establecer algin hijo, los vestidos y joyas dadas a la esposa de
¢ste, los gastos para aprender un oficio liberal y «otras donacio-
nes semejantes obligatoriasn. Y como no colacionables sefiald:
las donaciones entregadas por causa simple, las excusadas por
el padre de colacién, las de alimentos e instruccién primera, c
-estudios mayores de los que siguen carrera.

El Proyecto de 1851 fué también en esta materia precusor de
una trascendental innovacidén del Cédigo civil. Prescindié de la
distincién de las donaciones en simples y por causa, ordenando
a los herederos forzosos traer a colacién todos los bienes recibidos
del causante (566), si bien admitié6 que el ascendiente dispensara
la colacién, pero exigiendo que la dispensa fuese expresa (567).
Excusé de colacionar los gastos hechos por €l padre en la cura-
<ién de su hijo, aunque sean grandes y extraordinarios (568},
y los de alimentos, educacién, aprendizaje, equipo ordinario y
los regalos de costumbre (569). Los gastos hechos para dar ca-
rrera de estudios, armas, diplomdtica u otra que prepare' para
ejercer una profesién que requiera titulo, o para el ejercicio de
las artes liberales, por razén de titulo clerical, compra de algin
-oficio u otro establecimiento o para pago de deudas, ordenaba
fuesen colacionados, salvo dispensa del causante, pero rebajin-
dose de ellos lo que el hijo habria gastado viviendo en la casa
y compafiia de sus padres (570).

) Forma en que debia verificarse la colacién.—I.a mayoria
de los autores (571) contintan distinguiendo tres modos de co-
lacionar :

Por manifestacién, «trayendo y manifestando el donatario la
misma cosa que percibid, si existe y puede colacionarlan. En este
supuesto, segun Las Casas (572), los bienes colacionados asiem-
pre se adjudicardn al donatorio, a ne ser que los coherederos
pactasen ofra cosa».

Por iliberacién, si lo colacionable habia sido prometido, pero
no entregado al colacionante.

Por impuiacién, percibiendo de la herencia tanto menos cuan-
to importe lo que tenga recibido (573).

(366) Art. 879. Fuede consultarse ¢n la pig. 2351, vol. II, de las Concor-
dancuas..., cits. de G. GOYENA.

(56;) Art. 882, (Vol.. cp. ¥ vol. cits., pag. 252).

(568) Arr 884 (Vol.. op. v vol. cits,, pags. 233 v ss.).

(560) Art. 885 (Pag. 234).

(570) Art. 886. (Pags. 254 v ss.).

(571) Ver FEBrerO, vers. ). Marcos GUTIEERREZ (vol. IV. 1b. 1I, cap. IIi,
3 L1, nam. 74, pag. 103): vers. Tspia (vol. V., tit. III, cap. V. nam. 3. pa
gma 237); vers. Garcia GOYEXA v AGUIRRE (vol. II, num. 2.233, pag. 60); Br-
NITO GUTIERREZ (Op. cit., vol. 111, Ib. I11, cap. V. sec. III. § II. art. 2.0, pag. 336
SANCHEZ MOLINA (op. cit., nam. 1.0;6. piag. 248).

(572) Op. ct., vol. II, nam. 9.2;7. voz «Colaciéns. pag. 403, col.

1.3
(573) Las versiones del Fesrero, debidas a Taera. Garcia GoveExs v AcGul-
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Febrero, después de afirmar que la colacion se verificaba nor-
.malmente por imputacién, asegura que regularmente debe cola-
cionarse la misma cosa recibida, si existid, y no su estimacidn,
«pues de no hacerlo se puede causar perjuicio a los coherederos,
si tienen aficién a ella y la pretenden, porque con la colacién se
hace hereditaria y como del patrimonio del difunto, y no se debe
dar al interesado contra su voluntad la estimacién de la cosa por
ella. Mas esto se limita, lo primero, quando los interesados se
convienen en que se colacione la estimacién; lo segundo, quando
no se puede colacionar sino con dificultad o de ningin modo;
lo tercero, quando la cosa es tal, que no le tienen aficién los her-
manos o por libros de escolares, excepto que el padre mande ex-
presamente que los colacionen, y lo cuarto, en la dote mientras
subsiste el matrimonio, pues basta colacionar la estimacién de las
cosas dotales sin tener gue manifestarlas» (574).

La regla general enunciada por Febrero, de que normalmente
deben colacionarse las mismas cosas y no su estimacién, es dura-
mente criticada por Joseph Marcos Gutiérrez (575), al apuntar
que esto lo «dice neciamente el autor siguiendo a Velasco que
se dexd llevar de la autoridad y de los fundamentos de Bartu-
lon. Y Vicente y Caravantes (576), después de citar ambas opi-
niones, observa que en la prictica se seguia la doctrina de co-
lacionar por medio de la imputacién.

En el terreno constituyente, Gorosabel, en su Proyecto par-
ticular, siguié el criterio de Velasco y de Febrero (577), mientras
€l proyecto del Cédigo civil de 1851 pretendié imponer la co-
lacién por imputacién, pero ordenando que se compensara a los
coherederos con otro tanto en bienes de la misma especie (578,

RRE (locs. alt. cits.), asi como Benito GUTiERREZ (Joc. ult. cit.), confunden aqui
la colacion verificada por imputacion y la imputacion a las legitimas. Error mas
de extrafiar en aquéllas, en las que no se involucra la colaciéon en la computa-
cion e imputacion. .

(574) Ver la vers. de J. Marcos GuTiErrez (loc. ult. cit., ném. 75, pagi-
nas 105 y ss.); vers. de Taria (loc. alt. cit.) y vers. de G. GoYENA y AGUIRRE
loc. ¥ nim, ult, cits.).

{3750 Nota (1) a la pag. 105, loc. dalt. cit.

(576) Parrafo adicionado al nim. 2.235, de la citada versién de FEBRERO.
de GArciA GOYENA y AGUIRRe (vol. dlt. cit., pigs. 60 y ss.).

(577) «Art. 1.393. La colacién se hace o de los mismos bienes recibidos o
de su estimaciom. Se hace del modo primero siempre que exista la misma cosa
recibida en poder del donatario; y del segundo cuando no existe la misma cosa
en su poder, ¢ convienen los coherederos en que se colacione su estimacidn, o
es dote dada la hijar» (op. cit., pag. 307 ¥ ss.).

(578) «Art. 888. El donatario tomari de menos en la masa hereditaria otro
tanto como el que ya tiene recibido, o los coherederos percibiran otro tanto
mas de la misma naturaleza, especie o calidad, en cuanto sea posible.» Garcfa
Govena (Concordancias..., vol. cit., pag. 257), observa que «esto es una con-
secuencia del anterior articulo, en el que se ha establecido qu: no se han de
traer a colacion las mismas cosas, sino el valor que tenmian»; ¥ que. caungue
esto haya parecido mas equitativo y sencillo, no se da desde luego derecho a
los otros coherederos para imdemnizarse en metalico: el articulo tiende a con-
'servar entre ellos toda la igualdad posibles.

10
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en cuanto fuere posible (579). Este criterio ha sido el que se ha
impuesto en el Cédigo civil, como luego veremos.

d) Momento al que debig referirse la fijacidn del valor a co-
lacionar.—1a determinacién del momento en que debfa fijarse el
valor a colacionar fué resuelta por los autores que ahora exami-
namos con mayor unidad de criterio que por los clésicos.

Predominé la distincién entre la donacidn estimada con esti-
macibn que causé venta y la donacién no estimada o estimada
sin causar venig (580). En el primer caso se entendié que debia
colacionarse el precio de la estimacién, fueran muebles o inmue-
bles los bienes donados, e independientemente de las ulteriores
alternativas de valor, favorables o desfavorables al donatario, y
de su pérdida aunque no le fuese imputable (581). En el segundo
raso se debia verificar la colacién conforme al valor que tuvieran
los bienes donados al tiempo de colacionarlos, pero con la sal-
vedad que si bien los aumentos y disminuciones intrinsecos de-
bidus al mero transcurso de tiempo beneficiaban o perjudicaban
la masa (582), en cambio, debian descontarse los aumentos de
valoracién debidos e industria del donatorio, como nuevas plan-
taciones, mejoras, etc. (583), y las desmejoras o la pérdida—an-
terior o posterior a la muerte del dorante—debidas a su culpa

(579) «Art. 8. No pudiendo verificarse la indemnizacién e igualdad con
arreglo al articulo anterior, si los biemes donados fueren inmuebles, los cohere-
deros tienen derecho a ser igualados en metalico, y no habiéndolo en la heren-
cia, se venderan los bienes de la misma en piblica subasta hasta la cantidad
necesaria. Cuando los bienes donados fueren muebles, los coherederos sélo ten-
dran derecho a ser igualados en los otros muebles de la herencia a su libre
eleccion por el justo precio.»

(580) Ver FEBRERO, vers. J. Marcos GUTIERREZ (loc. dlt. cit., nims. 78 ¥ ss..
pagmas 107 y s8.); vers. Taria (vol. y cap. cits., nitms. 4 y ss., pags. 272 ¥ ss.)!
vers. GARCia GOYENA ¥ AGUIRRE (vol. cit., ntms. 2.237 y ss.. pags. 61 y ss.);
ESCRICHE (op. ¥ vol. cits., voz «Colacién de bieness, pag. 330, col. 2.): Bevito
GUTIERREZ (op. ¥ vol. cits., pags. 555 v ss.}; Las Casas (lcc. ult. cit., pag. 404):
SANCHEZ DE MOLINA (op. cit., nim. 1.075. pag. 248); NAVARRO Axwni (op. y
volumen cits., art. 1.162, pag. 617).

{381) Conhesa FEBRERO (num. 79, vers. J. Marcos: num. 35 vers. Tapla,
numero 2.239 ver G. GOYENA y AGUIRRE), que entienden «algunos autores que
(lo colacionable) siempre se juzga dado com la condicion de colacionarlo al
tiempo de la muerte del donante por lo que siendo condicional Ia estimacién no
causa ventas. Pero, afiade que, esin embargo, siguiendo lo que ordenan las le-
ves que tratan de la restitucion de la dote que debe hacer el marido y el dicta-
men de los que tocaron madura y juiciosamente el punto, diré que debe cola-
cionarlo por el valor en que se estimo cuando lo recibid, si entonces no se pac-
to otra cosa.»

(582) Razona Fesrero (nam. 78, 4 y 2.237, respectivamente, de las versic-
nes citadasy que equien esta a la utilidad, debe estar a la pérdida y de colacic-
nario en la forma expuesta no resulta desigualdad ni se causa perjuicio a los
heredeross.

(583) Planteo FEBrero (vers. Tapra, num. 5, in fine. pag. 274), xsi la finca
se hizo mas preciosa por la mera industria o trabajo del hijo o hija como si
estaba erial, y después que la recibi6é la planté de vifia u olivas, etc». y rescl-
vio que dada inestimada la finca se debe colacionar «por el precio qu: sin el
beneficio que tenga se le dé, y no el importe de éste, porque es adventicio y
estrinseco, y como trabajo suyo le toca preventivamentes.
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o dolo. Es decir, que del valor actual se debia restar el que
tuvieran tales aumentos estrinsecos o sumarse el de las disminu-
ciones culposas.

Sélo Sala (584) disintié de esta distincién y, siguiendo la
opinién y, apoydndose en la interpretacién de Ayerve de Ayora,
afirmé que la colacién debia regularse por el valor que los bienes
donados tuvieran al hacerse la donacién, aun cuando no hubieran
sido justipreciados, puesto que desde aquel momento correspon-
den al donatorio las ventajas y perjuicios que se siguen por razdn
de la cosa donada.

Si bien en la doctrina predominé la doctrina intermedia, que
distinguia la transmisién que causé la venta y la que no la causd,
en cambio, en los Proyectos elaborados vemos propuestas las po-
siciones extremas. ‘

Gorosabel, en el suyo (585), atiende el valor que la cosa ten-
ga al tiempo de colacionarla, si bien acepta que debia restarse
el aumento de valor debido al trabajo o industria del donatario
y los gastos que hubiera tenido al efecto, y sumarse el menor
valor imputable a falta suya.

Por el contrario, el Proyecto de 1851, en su articulo 837, sentd
la doctrina opuesta: «No han de traerse a colacién y particidén
las mismas cosas donadas o dadas en dote, sino el valor que
tenian al tiempo de la donacién o dote, aunque no se hubiere
hecho entonces su justiprecio. El aumento o deterioro posterior,
y aun su pérdida total, casual o culpable, serd a cargo y rjesgo
del donatario.»

Garcia Goyena (586) comenté que este articulo «contiene una
novedad importante contraria a la opinién comin de los autores
y a casi todos los Cédigos», y reconocié que «estd redactado
segbn la opinién de Ayoran. :

Efectos respecto a tercero de la reduccién de las dorwaciones
por inoficiosidad y del deber de colacionar.—En la época en que
fué elaborado el Proyecto de Cédigo civil de 1851 empiezan los
juristas a interesarse de modo general por la seguridad dindmica.
Fruto de esa preocupacién fué el articulo 891: «cuando el in-
mueble o inmuebles donados excedieren del haber del donatario,
y éste los hubiese enajenado, los coherederos sélo podrdn repetir
contra el tercer poseedor por el exceso y previa excusién de los
bienes del donatarion.

Aunque este precepto corresponde al titulo de la colacién y
habla de si los bienes donados excedieren del haber do_natario,
parece que no se quisieron referir tales efectos a la colacién pro-
piamente dicha, sino a la inoficicsidad. El Proyecto de 1851

(3%4) Digesto Romamo Espaiol, vol. cit., lib. XXXVII, tit. VI, nam. 4
pagma 8z. .

(585} Op. cit., art. 1.304, pag. 308.

(386) Op. y vol. ult. cits., y pag. 255.
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no habia confundido en su planteamiento ambas instituciones,
pero el comentario de Garcia Goyena a este articulo nos hace
sospechar que existié tal confusién en el espiritu, ya que no en
la letra, del articulo que comentamos.

He aqui la glosa de Garcia Goyena (587): «El donatario era
duefio y de buena fe; es, por tanto, preciso consultar a la esta-
bilidad de la enajenacién, y conciliarla en lo que sea posible
con el sagrado derecho de la legitima que no pudo ser menosca-
bado por el donador; solo, pues, podrén repetir los coherederos
contra el tercer poseedor en cuanto la donacién fué inoficiosa y
previa excusién en los bienes del donatario.»

iQuiso, pues, este articulo referirse a la reduccién por in-
oficiosidad y no a la colacién? ;Existié una confusién en su co-
locacién y en su referencia al haber del donatario, que debid
hacerse solamente a la legitima del donatario? O bien, ;fué Gar-
cla Goyena el que se confundié al glosarlo?

El comentario de Claudio Antén de Luzuriaga (588) al ar-
ticulo 1.787 del Proyecto parece confirmar la opinién de Garcia
Goyena. Nuestro primer hipotecarista no plantea siquiera la cues-
tién de la eficacia contra tercero del deber de colacionar propia-
mente dicho, sino que centra toda la cuestién en torno al alcance
de la revocacién y de la reduccidn.

Opinién que el mismo Goyena (58g) justifica con estas pala-
bras: «l.a donacién en sus relaciones con la legitima, y para
el efecto de reputarse o no inoficiosa, queda en suspenso hasta
la rauerte del donador y lleva tdcita y necesariamente la condi-
cién de que ha de caber en la parte libre o disponible.» Claro
que—segin ha observado agudamente Marin Monroy (590)—c«el
proyecto, en vez de dar lugar a una resolucién y anulacién ta-
jantes—como la del articulo g61—, sélo daba, por el 891, repe-
ticién contra tercero, previa excusion de los bienes del donata-
rio, de lo que parece resultar, més que una revocacién, sélo un

(5387) Up. y vol. cits., pag. 259.

(588) Comentario al titulo XIX del Proyecto de 1851, contenido en el tomo
1V de las C(omcordancias..., cits., de Garcia Govena, pagina 193. (Los titu-
los NXIX y XX en el tomo 1V fueron comentados por Luzuriaca): «los do-
nadores—dice—son también equiparados al vendedor por algunas legislaciones
respecto de los derechos que la ley les reserva; pero en nuestro proyecto he-
mos seguido el ejemplo de otras leyes hipotecarias, que los pasan en silencio, ¥
para ello nos hemos fundado en que las accioites del donador y sus herederos
tara revocoar o redwcir las donaciones, cupndo nacen de Il ley, son notorias a
todo ¢l que contrate con un donatario puesto que en e! registro publico cons
tara que el titulo de la propiedad de este dltimo es una donaciéon y la ley ad-
vierte a todo el mundo que la propiedad de este origen esta sujeta a la revoca-
cion' o reduccion para todds y en unos mismos casos, de modo que el registro
no podria ser sino una segunda edicion de la ley; por lo demas, el proyecto
hace necesaria la inscripcion para las acciones reales reservadas al donador por
la voluntad de los contrayentes. as1 como la de la demanda por causa de ingra-
titud que es completamente voluntacia.»

(589) Apéndice 8.0, tomo 1I, pag. 342.

(590) Loc. cit. pag. 239.



Apuntes de Derecho Sucesorio 1117

derecho de crédito contra el adquirente, convertido en fiador legal
del donatarion.

La l.ey hipotecaria de 1861, ni en su texto ni en su exposi-
ciéon de motivos planteé la situacién de los terceros adquirentes
con relacién a la reduccién de las donaciones por inoficiosas y
con respecto de la colacién (591). Comentando la situacién plan-
teada por dicha omisién, ha conjeturado el mismo Marin Mon-
roy (592), sobre la pauta de su anterior observacién, «que la
Comisién ‘redactora de la Ley Hipotecaria) seguramente no con-
sideré que debia ocuparse especialmente de ello (de la reduccién
por inoficiosidad), no afectando realmente, sino personalmente
y en segundo término al tercero, y dejando muy acertadamente
entre las partes el Derecho civil, no se ocupé deé ellon.

Con, referencia a la colacidén propiamente dicha, que llama
«colacién simple», ha formulado Marin Monroy esta hipétesis:
«No estd ya tan claro si, refiriéndose (los autores de la Ley Hi-
potecaria) ya al proyecto de Cddigo civil, considerindolo como
cuasi aprobado, al derogar éste ies leyes de Toro en sus sistemas
de imputacién y exigir que la mejora habia de ser siempre ex-
presa, no debiendo hacer también alguna declaracién respecto
a la colacién y los terceros, aunque quizd los creyeron siempre
protegidos por la declaracién de principio del articulo 36 y el
pérrafo primero del 34. Ademds, seguramente, dada la supresidn
de la colacién en especie por el articulo 887, creyeron no se pro-
ducirian realmente conflictos con los terceros.»

Continuard.)

(so1) El nim. 1 del art. 38 solo determinaba que eno se amulardn ni res-
cindiran, en perjuicio de tercero que haya inscrito su derecho», por erevocacién
de donaciones en los casos permitidos por la ley, excepto el de no cumplir el
donatario condiciones no inscritas en el Regisros. Con cllo, a diferencia del
Proyecto del Codigo civil de 1851, tampoco concedia efectos respecto a tercero
a la revocacién de donaciones por sobrevivencia de hijos. Pero de la reduccién
por inoficiosidad nada dice.

(592) Loc. y pag. ult. cits.






