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§ 10. Distincién de la colacién con respecto a la computacién,
la imputacién ““ex se” y la reduccién por inoficiosidad en
los principales ordenamientos del occidente europeo.

En estos apuntes hemos huido conscientemente del Derecho com-
parado. Tratamos de conocer la legitima de nuestro Cédigo civil,
desde sus raices. Por eso, si la Historia ha sido nuestro mejor au-
xiliar, el Derecho comparado podria, en este caso, habernos des-
orientado. Su enorme interés en materia constituyente puede trans-
formarse en un peligroso elemento de distraccién al aplicarlo a la
interpretacién del Derecho positivo de cada comunidad juridica.
Por otra parte, el valor del Derecho comparado es distinto en ma-
teria de contratos y obligaciones, en Derecho mercantil y maritimo,
que en Derecho sucesorio, trascendentalmente vinculado al medio
geogrifico (593) y al sentir peculiar no sélo en cada nacién, sino,
dentro de ésta, en sus distintas regiones y comarcas.

Pese a este criterio, creemos que en la materia que ahora trata-
mos conviene hacer, de una parte, un rdpido repaso de las fronteras
de la computacién, la imputacién para el cdlculo de las legitimas
y la reduccién de las donaciones inoficiosas, con respecto a la co-
lacién, en los principales ordenamientos juridicos de formacién ro-
manista, jy, de otra parte, un breve examen de aquellas reglas re-
lativas a la colacién que pudieron haber influido en las innovacio-
nes que en, esta materia se introdujeron eg el Codigo civil.

Razén de este interés, por un lado, es la posicién vacilante que
nuestra doctrina inmediatamente anterior al Cdédigo mostraba al
tratar de la determinacién de los linderos de estas instituciones,
y, de otro, las Innovaciones con respecto al Derecho histérico cas-
tellano que por influencia de las legislaciones extranjeras se im-
trodujeron en el Cédigo civil.

(593) Ver sobre este tema la conferencia pronunciada el 21 de abril de 194y
en la’ Academia Matritense del Notariado por nuestro querido compafiero Gre-
%onohde Altube e Izaga, con ¢l sujestivo titulo de «El paisaje como fuente de

erechos.
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Concretindonos esencialmente a esos extremos (504), repasa-
remos rapidamente los sistemas mds afines al nuestro, sin preten-
der agotar la materia y con el dnico objeto de faciitar la com-
prens:én del tema que estudiamos, cefiido precisamente a la mejor
interpretacién del |Cédigo civil espafiol.

A) Computacidn y colacién.

Roguin (595) ha sefialado varias razones que principa’mente
han dado lugar no pocas veces a ciertas dificultades para des.in-
dar en la prictica los conceptos de computacién (rappori-reduc-
lion) y colacidén (rappori-collatio).

Son éstas: _

1.° Algunas legislaciones mezclan en su ordenacién sistemdti-
ca las reglas relativas a la colacién y las referentes a la computa-
cidén para cilculo de las legitimas y reduccién de las donaciorgs
inoficiosas.

Asi ocurria en el viejo Cédigo italiano de 1863, que, entre las
disposiciones comunes a las sucesiones legitimas y testamentarias,
en su seccién IV, bajo la ribrica de la colacién y la imputacidn,
trataba tanto de la computacién y la imputacién como de la co-
lacién (506). En el Cédigo austriaco, que amalgamé la regulacidn
de ambas instituciones en forma que su interpretacién resulté di-
ficll {5097). Y, especialmente en el Cbédigo portugués, en su ar-
ticulo 2.098, que sefiala como objeto de la colacidn—en términos
parecidos que el articulo 1.035 de nuestro Cédigo civil—el célculo
de la cuota disponible y la igualdad de la particién (598), no
obstante lo cual la doctrina distingue perfectamente ambas insti-
tuciones (599).

2° El uso de una misma palabra con doble significacién—es-
tricta y lata—utilizindolo a veces en sentido técnico y otras en

(594) Mara un estudio mas completo del Derecho comparado respecto la com-
putacion e imputacion a las legitimas y la colacion, es recomendable el Traité de
Droit Civil Comparé, de Erxest Rocuin. Paris, 1912, t. IV, nuams. 2.378 y ss.,
pags. 507 ¥ ss.; y t. V, nams. 3, 183 y ss., pags. 438 y es. La posicion del nuevs
Codice civile staliano puede estudiarse en alguno de los trabajos de los autores
italianos que luego citaremos.

Ver también nuestro trabajo: «Computacion, imputacion y reduccidn de las
donaciones en los principales sordenamientos del Occidente europeo», pendiente
de publicacion en «HRevista del Instituto de Derecho comparados.

(595) Op. cit., vol. IV, nams. 2.380 y ss., pags. 598 in fine y ss. y vol. V,
1(ms. 3.100 y 5S., pags. 443 y ss.* .

(596) Ver Rocuin: Op. cit,, vol IV, nim. 2.381, pig. 599; Virrorio Po
LACCO : Lelle successioni, 2. ed., Milin, 1937, vol. II, pig. 303; FRANCESCO Sa.
VERIO AZZARITI, GIOVANNT MARTINEZ y GIUSSEPPE AZZARITI : Swccessioni per can-
sa di morie e donazioni, 23 ed. Padova, 1948, nim. 331, pig. 592.

(597) Ver RoGuiN: Op. y vol. dlt. cits., nam. 2.382, pig. 600.

(598) Ver RoGuiN: Op. y yo!. dit. cits.,, nam. 2383, pag. 601; Luiz oa Cu
NHA GONGAvEZ: T'ratado de Dereito Civil, vol. X. Coimbra, 1936, nim. 1.599, pd-
gina 697.

(509 Ver CUuNBA: Op. y vol. cits., nfm. 1.5909, pig. 6g8.
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sentido meramente gramatical, favorece frecuentemente el confu-
sionismo.

Asf, vimos, al estudiar nuestros clésicos, que alguno de ellos
utilizé el verbo latino conferre no sélo en su sentido técnico de
levar a colacién, sino también, alguna vez, en su significado gra-
matical, aplicado al hecho de llevar a la masa partible entre los
herederos forzosos, aunque ese llevar a la masa no se hiciera en vir-
tud de la colacién propiamente dicha, sino a consecuencia de la re-
duccién de donaciones no colacionables. Algo semejante ocurre en
Derecho francés con la expresién rappor!, que técnicamente corres-
ponde a la colacién propiamente dicha, pero que en alguna oca-
sién es empleada en sentido gramatical vulgar, referido a la res-
titucién a la masa de lo donado con dispensa de colacidén en su
excedente sobre la legitima del donatario y la parte disponible (600).

No obstante, Planiol separa cuidadosamente la verdadera co-
lacién (rapport successoral) de esa devolucién a la masa de las do-
naciones en su parte inoficiosa, que denomina rapport en vue de
reduction, respetando asi la terminologia del Cédigo francés, pero
precisindola (601).

3.° En alguna legislacién, como ocurre en la B. G. B. (602),
la dispensa de colacién repercute en el trato que a dicha donacién
deber4d dérsele en materia de computacién e imputacién, pese a
tratarse de operaciones distintas.

Sin embargo, la colacién y la computacién, para cdlculo de las
legitimas y de la porcién disponible, resultan técnicamente incon-
fundibles para los autores.

Claramente las distinguen, sefialando las siguientes notas di-
ferenciales : )

1.° En cuanio al fin perseguido por una y olra imstitucibn:

a) La computacién para cilculo de las legitimas tiene por
fin fundamental la proteccién de éstas (603).

Se discute también si la computacion sirve igualmente para
fijar 1a masa de calculo de la porcion disponible.

© {600) Ver Rocuis: Op. cit.. vol. V, num. 3.190, pag. 443; y MarceL Pia.
NIOL, GEORGES RIPERT ¥ ANDRE TRASBOT: I'racic practigue de Droit Civil Fron-
¢ais, t. V, Donations et testaments. Paris, 1033, nom. 126, pig. 122,

®or) Loc. cit.

(602) § 2.316 que somete a computacion € imputaciéon, con arreglo a sus re-
glas, las liberalidades que serian colacionables en la sucesion diferida ab infes-
tato, o testamentariamente, pero conforme a las reglas de la intestada. Ver Ro-
GUIN: Op. cit., vol. IV, nam. 2.502, pags. 685 y ss.; Tozopor Kirr: Derecho
de sucesignes—iraduccion espafiola de la 8.* edicién alemana. Barcelona, 195i.
vol. 11, § 133, 1, pag. 320; jJorivs BiNper: Uerecho de sucesiones, trad. espa-
fola de la 2.* ed. alemana, por Licruz BerDgjo. Barcelona, 1953, § 33, pag. 303

(603) Rocuin: Op. cit., vol. IV, nam. 2.378, pags. 596 y ss.; Pramior, Ri-
PERT, TrASBOT: Op. cit. vol. V, num. 59, pag. 61; Poracco: Op. cit., vol. I,
pigs. 489 y ss.; Loubpovico Bamassi: La successioni per causa di morte. Mila-
o, 1947, nam. 96, pags. 269 y ss.; Azzarrrt y Marrinez: Op. cit., ném. 132, pa-
gmnas 209 y ss. ; BINDER : Op. cit.. § 33. pigs. 301 y ss.
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En Derecho francés, sin duda por el influjo del Droiz coutn-
wmier, se ha impuesto decisivamente la consideracién unitaria de la
masa formada por lo relicto y lo donado. Por esa consideracién uni-
taria, esta masa sirve como base del calculo tanto de la legitima como
de la porcidn disponible (604). Ahora bien, del célculo de las le-
gitimas puede derivar como corolario la acci6n de reduccién de
las liberalidades inoficiosas, amplidndose con ello la masa de ex-
traccién de aquéllas, y, en cambio, el cdlculo de la porcién dis-
ponible no puede dar lugar a reduccién alguna de lo donado a los
legitimarios. Es decir, que aun cuando las donaciones amplian la
masa de calculo, tanto de las legitimas como de la porcién libre,
sélo pueden engrosar la masa de extraccién de aquéllas en caso
de incficiosidad.

En Alemania no sucede de igual modo. La computacién de
las donaciones, que deban serlo para la fijacién de Ja pretensién
legitimaria entre los hijos del causante, sélo surte efecto para calcu-
lar esa pretensién respecto al caudal relicto, pero sin eficacia su-
ficiente para provocar la reduccién de ninguna de esas donaciones.
Y la computacién de lo donado a terceros menos de cinco afios
antes de la muerte del donante, asi como la consiguiente compu-
tacién de lo donado a los legitimarios reclamantes del comple-
mento, no tiene otra finalidad que la determinacién del montante
de la pretensién de complemento de legitima, sin ampliar siquiera
la porcién relicta de libre disposicién (605). Es decir, la compu-
tacién para célculo de las pretensiones legitimarias no complemen-
tadas sirve para ampliar la masa de cdlculo de éstas, pero no para
ensanchar con lo donado su masa de extraccién, y la computacién
verificada para calcular la legitima complementada sirve tanto para
ampliar su masa de cdlculo como para ampliar con lo donado a
terceros la masa de extraccién de dicho complemento. Las masas
de célculo y de extraccién de la parte disponible no se amplian
en caso alguno con las expresadas computaciones.

Los Cédigos civiles suizo (606) y portugués (607) siguen el
criterio de calcular sobre la misma base la masa de cilculo de la
legitima y la porcién libre, de modo que ésta serd tanto mayor
en relacién al caudal relicto cuanto mds sume lo donado a los le-
gitimarios. Pero si la computacién amplia la masa de cilculo
de la legitima y de {a porcién libre, sélo puede ampliar la masa
de extraccién de aquélla, en caso de inoficiosidad de lo donado.

(604) El Code de Napoleon, art. 922, no habla de la determinacion de la r»
serva, sino inversamente del calculo de la porcion libre. )

(605 Ver Binper: Op. cit.. vol. 33, I, pag. 3o3 y II, pag. 30s.

(606) La letra de su articulo 478, se refiere precisamente a la determinacién
de la porcién disponible.

(607) No obstante, 1a doctrina portuguesa estuvo dividida entre los defen-
sores del criterio #ao especializador y del criterio especializador. Por fin ha pre-
dominado aquél, segun el cual Ja computacién sirve indistintamente para calcular
la legitima y la parte libre. {Ver Pauma: Op. y vol. cits., art. 1.790, pigs 366 y s.)
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En Italia ha sido y sigue siendo muy discttido cuél es la masae
-de célculo de la porcién disponible.

Es opinion de Barassi (608) que el computo de relictum mas do-
ratum es aplicable a todos los efectos contables, y no sdlo en benefi-
«cio de los legitimarios. Asi era, a su juicio, en el Cédigo de 1863, y
sigue siendo en el vigente, con més claridad, ya que el articulo 556
sefiala cémo el objeto de la computacién o reunién ficticia la de-
terminaciéon de la porcién disponible., Las donaciones, pues, en-
_grosan tanto la masa de calculo de la porcién libre, como la de las
-legitimas, aunque no puedan ampliar la masa de extraccién més
que de éstas en caso de inoficiosidad.

Cicu (609) parte de otro presupuesto. Distingue la cuota de
legitima y la cuota de reserva, ésta cuota de herencia y aquélla
ca.culada de la suma de relicium liquido y donatum. El legitima-
rio, seglin su tesis, tiene derecho a ambas. Si la cuota de legitima
excede de la reserva, el legitimario tendrd derecho a completarse
en bienes relictos y, de ser estos insuficientes, podrd ejercitar la
.accidén de reduccién de las donaciones inoficiosas. En cambio, a su
juicio, el heredero voluntario carece no sélo de ésta, sino también
«de aquella posibilidad. La reserva no se disminuye, segin esta
tesis, aunque el legitimario tenga total o parcialmente cubierta su
legitima con donaciones. : : .

g} La colacién tiene como finalidad mantener la igualdad ola
proporcionalidad entre determinados herederos forzosos del cau-
sante. ) o

Se ha afirmado que el fin de la colacién era el de mantener la
1gualdad entre los hijos o herederos sujetos a ella. Pero, alli donde
la colacién no sélo se ha aplicado a la sucesidn intestada, sino taimn-
bién a la sucesidn testada, se ha discutido si esa presuposicién de
igualdad, apoyada en la presunta voluntad del causante, debfa
referirse mds que a una igualdad absoluta a su proporcionalidad
:con respecto-a las cuotas de la institucién respectiva. Asi sucedié,
como anteriormente hemos comprobado, en el Derecho justinianeo.

En Deredho francés la cuestién no se plantea. Ep Francia sélo
son herederos quienes suceden por ministerio de la ley. El testador
sblo puede designar legatarios, aunque sean universales o a titulo
universal, y sblo entre herederos tiene lugar la colaci6n. Por lo
tanto, entre los hijos la colacidn llevari siempre a la igualdad (610).

En Alemania se llega a jgual solucién, pero por distinto cami-
no. La colacién tiene lugar entre los descendientes cuando suceden

(608) Up. cit., nim. ¢6, pags. 271 y ss.

(609} La divisione ereditaria, cit., pags. 124 y ss. y Succesione legitima ¢ dei
tegittmary, 2.» ed. Milano, 1943, t. II, cap. I, nim. 7, pag. 161. L

(610) PraxroL y Ripert: ‘Op. cit., vol. IV, mim. 569, pag. 675; Corin y Ca-
PITANT : ('wrso elemental de Derecho cital, trad. espafiola con notas de De Buek.
‘t. VIL pag. 260; JULIEN HONNECCASSE: Elementos de Derecho civil, t. III, tra-
duccién por el licenciado Jost M.» Cajrca Jr. PUEBLA. México, 1946, nfim. 672,
PRE. 491 ; SAVATIER : 'Cours de Uroit Ciwil. t. T11, 3.8 ed., Paris, 1951, htm. 537.
pagina 276.
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:eomo - herederos legales (§ 2,050), o bien cuando ¢l causante les
haya instituido herederos determinando sus porciones hereditarias
de tal manera que guarden entre ellas la misma proporcién que sus
-respectivas porciones hereditarias legales (§ 2.052). Cuando los
Aijos han sido instituidos en porciones desiguales no juega, -por
tanto, la colacién (611).

En Derecho suizo la solucién es la misma. La colacién afecta
a los herederos legales (art. 626). Pero cuando los herederos lega-
les son instituidos como herederos testamentarios por -el causante
en la misma porcién que legalmente les corresponderia ab intestato
se entiende que el causante sélo ha sefialado una regla particional,
a menos que pudiera ser inducida una presuncién contraria (612).

El Derecho portugués (art. 1.008) refiere la colacién a los-he-
rederos legitimarios descendientes. Cunha Gogalvez (613) opina
que sélo ¢s aplicable a la sucesion intestada. Pero, que los términos
wignalagao da partilha» no significa igualdad de cuotas, sino que
la particién debe hacerse de tal modo que cada heredero reciba la
cuota a que le corresponderia si no hubieran sido otorgadas las
donaciones (614).

En Italia la cuestién se ha planteado en otros términos. No han
faltado autores (Losana, Pescatore, Venzi) que han sostenido que
en caso de ser instituidos los hijos por partes desiguales, o llama-
dos solamente en la Jegitima o conjuntamente con extrafigs, no
debe aplicarse Ia colacién (615). De Ruggiero (616), insiste en la
tesis de Paciffici-Mazzoni (617), y cree que también .es aplicable
la colacién en estos casos, e igualmente para distribuir lo donado
por partes iguales, por que «nada impide que se presuma querida
por el testador la igualdad en todo aquello que no sea objeto de
la disposicién testamentarian. Pero la opinién preponderante, en
el fégimen’ del Cédigo anterior, y en el del nuevo Cédigo, es la
que entiende que la colacién tiene lugar entre los descendientes
Yambién en la sucesién testamentaria, pero que en este caso tiene
por-objeto guardar la proporcién de las cuotas hereditarias en la -

Q11) Krer: Op. y wol. cits., § 88, II, pag. so. -

{612) HosseL y MENTHA: Manual du Droit ciiil Swuisse, 2.3 ed., Laussanna,
1931, -vol. 11, nim. 1.159, pag. 260.

©®13) Op. cit.,, vol. X, nam. 1.598, pags. 606 y ss.

(614) Nuam. 1.600, pag. 701. Dice esto al comentar la colacién de los hijos
naturales en concurrencia con hi’os legitimos.

{615) Ver la nota de Awrrenq AscoLl y EvVELINA Poracco en la op. cit. de
Poracca, vol. 11, pag. 312. :

(016) - Instituciones de Derecko civil, trad. espafiola de la 4.5 ed. italiana. Ma.
drid, 1931, vol. 1I, § 133, pag. 1.058 .

(617) Trattato delle Successiomi (4.* ed., Fisence, 1910), parte II, tit. II. capi-
tulo 111, sec., 11, nfim. 28, vol. VI pags. 60 y ss. No obstante, a pesar de con-
clnir que con referencia a la sucesion testada persiste con respecto a lo donado
el praposito de ignaldad de trato, no parece tan claro que eea ésta su opinibén,
suando lineas antes afirma que «la desigualdad querida no es més que la estable
cikia en el testamento, y no cualquier otra resultante de ’as donacioness. -



Apuntes de Dereoho Sucssorio 27

distribucién conjunta de lo relicto y lo donado colacionado (618).

2.° En cuanto al cardcter de la norma que regula eslas insti-
tuciones.,

En las legislaciones latinas la computacién tiene cardcter im-
perativo. El causante no puede dispensar la computacidn de las
donaciones para calculo de la legitima, porque esta institucidon es
de derecho necesario (619).

I.a colacién, por €l contrario, se basa en una presuposicién
legal de la voluntad del causante. Por eso, puede ser dispensada
por. éste (620). Es mds, la jurisprudencia francesa y la doctrina
italiana han entendido que la palabra expresamente (expressement,
espressamente), equivale al expressim usado por Justiniano en -la

(618) Poracco: Op. cit. vol. II, pags. 310 y ss.; Barassi, Op. cit. rém. 68,
i fine y g, pags. 184 y ss.; ANDREOLI: Contributo alla teoria dells collazione
della denazions (Milano, 1940), niim. 3, pag. 6; Cicu: La divisione ereditaria (Mi-
lano, 1948), pag. 112 i1 fine y ss.; AzzariTt y Martixez : Op. cit., nim. 330, p&-
gina 591 4s fine y ss. AxpreoLt (Op. cit, § 5, nams. 46 y ss., pags. 80 y ss.)
precisa que no puede decirse con exactitud que da colacién in naiurs restablece
la igualdad o la proporcionalidad turbada por.la donacién, ni que con ella se res-
taura respecto la suma de relictum y donatum una cuota igual a la que en la co-
munidad de !o relicto. se habria obtenido. de no haberse verificado la donacién. A
su juicio la formulacion exacta es ésta: que con la colacion se restablé-
ce la proporcion entré el guantwm que a titulo gratuito habria conseguido déel
ascendiente el descendiente donatario v ¢! guantxm que hubieran obtenido les
otros descendientes st la donacién no hubiese terido lugar.

(619) Ver RuGGIERO: Op. y vol. cits.,, § 133 pag. 1.059; Poracco: Op..y
volumen cits., pag. 304; PrasioL, Riepert, Trassot: Op. cit., vol. V, nim. 53
¥ ss., pags. 56 y ss.; CoLiN y CapITANT: ‘Op. y vol. cit., pag. 526 ¥, s57; Sava-
TIER : (Up. y vol. cits., nims. 596 y ss., pags. 306 y ss.; CUNBA GOGALVEZ:
Op. <it., vol. V1i, niai. 1.140, pags. z10 y vol. IX, nam. 1.425. pags. 770 ¥ ss.,
MANUEL Joao Da Patasa CarLos: Das sucessoes, vol. I, Lisboa, 1942, art. 1.790,
pag. 366 y es.- Igual ocurre en Suiza, segin entienden Rosser y Mextaa: Op. y
vol. cits., nium, 911, pag. 54. o :

. Cosa distinta sucede en Derecho aleman. Las donaciones dispuestas a faver
de los legitimarios s6lo se computan concurriendo éstos entre si cuando tendrian
caracter colacionable de tratarse de la sucesion intestada. Es decir, esas donatio-
nes, que determina el § 1.316 en relacion con el § 2.050 del B. G. B., se colacio-
nan en la sucesién ab intestato o en la testada que sea diferida en la misma for-
ma y. proporcion que aquélla, y se computan en los demas supuestos de sucesion
testamentaria. Las donaciones a favor de extrafios, se computan necesariamente
para el cilcuio de la legitima complementada que reclame algtn legitimario si
cronologicamente corresponden a los diez afios anteriores al fallecimiento del
causante (sin que quepa dispensa de! causante) y en caso de exigirse su computo
también deben computarse las donaciones recibidas por el reclamante. (Ver Kipp:
Op. y vol. cits., § 133, pags. 319 ¥ s5. y 130, pags. 338 y ss.).

. {620) Codigo francés, articulo 843; Coédigo italiano, articule 737; Coédigo
smzo, articulo 629; B. G. B., § z.050. Ver Praxior: Op. cit., vol. IV, niim, 500,
pags. 602 y ss. ; CoLix y CapITaxT: Op. y vol. cits, pigs. 255 y 5. y 268 ; Bouxx-
cAsSE : IOp. y vol. cits., nam. 677, pags. 493 ¥ ss. ; Savarier : Op. y vol. cit., ni+
mero 541, pag. 277 y ss.; Crcv: Op. cit., pags. 115y ss.; Barasst: Op. cit., nd-
mero 70, pags. 186 y ss.: Azzarimy y Martixez: Op. cit., § 47, nims. 338y ss.:
RoOsseL y MeNTHA: Op. ¥ vol. cits., niim. 1.150, pags. 259 y ss.; Kier: Op. ¥y
volumen cits., § 83, ILI, pags. so v s¢.; Bixper: Op. cit., § 29, III, pig. 256. En
este mismo sentido en Portugal, CuoxHa: Op.- cit.. nums. 1.604 y ss., paginas
722 ¥ ss.
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Novela 18, cap. 1V, que se refiere a una voluntad dara y ciria,
pero sin ser necesario que haya sido formalmente manifestada.

3.° Respecto los sujetos de una y olra operacion.

o) La computacién tiene lugar aunque sélo haya un heredero for-
zoso tnico. Donde se deba defender una legitima la computacién
se requiere (621).

B) La colacién, en cambio, presupone necesariamente la coexisten-
cia de varios coherederos forzosos (622).

En Francia son sujetos de la colacién los herederos respecto a
sus coherederos. Recordemos que en Francia no existen otros he-
rederos que aquéllos a quienes la ley asigna tal caracter. Se atien-
de a este efecto al momento de la sucesién, no importando que en
el momento de otorgarse la liberalidad el donatario no hubiera
sido heredero forzoso. Es necesario, ademds, que el heredero legal
_acepte la herencia.

En Italia sélo deben colacionar los hijos y descendientes que
-efectivamente sean herederos del donante y solamente colacionan con
respecto a sus hermanos que tengan, asimismo, la condicidn de
‘herederos. Los hijos legitimos deben colacionar con respecto a los
hijos naturales y éstos con respecto a aquéllos, cuando unos y
otros sean herederos del padre donante; pero no colacionan los
hijos naturales entre si. La colacién por los nietos a la herencia
-del abuelo de los bienes que éste hubiese donado al padre es re-
guladd como en el Derecho francés, es decir, atendiendo a si su-
ceden en representacién del padre, en cuyo caso colacionan aunque
hubieran repudiado la herencia de éste o si suceden al abuelo por
derecho propio, supuesto en el que no colacionan atin no habiendo
renunciado a la herencia paterna.

En Portugal son sujetos reciprocos de la colacién los herederos
legitimarios que sean descendientes del causante, incluso los hijos
paturales, en proporcién a su cuota legal. Respecto los nietos, a
diferencia que en Derecho francés, estos no colacionan en la he-
rencia del abuelo lo que éste les doné viviendo el padre.

En Suiza colacionan entre si los herederos aé intestato que
aceptan la sucesién, y, en el mismo caso, los instituidos testamen-
;ariamente en la misma proporcién en que eran llamados por la

En el B. G. B,, rige la misma regla. Cuando el favorecido con
una atribucién sujeta a colacién no llega a suceder, la obligacién
de colacionar recae en el descendiente que en su lugar pasa a ser
heredero. Contrariamente que en Francia, no debe colacionarse
lo que el causante dond a un descendiente en una fecha tal en la
que no era probable que !o considerase como heredero legitimario
suyo.

(621) RoGuis: Op. cit, vol. V, num. 3.185, pag. 442
(622) Ver locs. cits., nota 620.
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4.° Respecto a la masa, ideal o materialmente, Jormada con la
computacién y can la colacién.

En las legislaciones latinas la computacién abarca la totali-
dad liquida del caudal relicto y todas las liberalidades objetiva-
mente computables,

La masa formada con la colacién puede no comprender todo el
caudal relicto, del que normalmente se excluyen los bienes legados,
ni todas las donaciones objetivamente colacionables, ya que sib-
jetivamente el causante puede excluirlas de colacién.

%) Tratdndose de la computacién, debemos distinguir tres ra-
zones de exclusién: las subjetivas-causales, las cronolégicas y ‘las
objetivas. Las primeras se apoyan en la voluntad del causante,
expresa o presumida por la ley atendiendo a la causa o fin de Ta
liberalidad. Las segundas atienden a la fecha de la donacién, mi-
poniendo solamente la computacién de aquellas liberalidades rea-
lizadas por el causante en un periodo mds o menos proxime a su
fallecimiento. Las terceras excluyen ciertas liberalidades objeti-
vamente prefijadas por la ley.

Los ordenamientos juridicos de los paises !atinos sélo admiten
esta exclusién basada en la determinacién objetiva, por la ley, de
las liberalidades excepcionalmente no computables. Casi podria-
mos decir que equivale a una determinacidn legal de las liberali-
dades que a estos efectos no se consideran como donaciones va-
lorables.

Alemania, en cambio, sigue el criterio subjetivo-causal para de-
terminar las liberalidades que son computables a fin de calcular
la legitima no complementada. Son computables a este efecto, segin
el § 1.316, aquellas que conforme al § 2.050 serian colacionables
en la sucesién ab intesiato. A saber: las dotaciones (es decir, lo
que el causante atribuyé a un descendiente en consideracién al
matrimonio o para conseguirle una posicién independiente), cier-
tos suplementos dados a los mismos fines y las donaciones cuja
colacién o imputacién ordené el causante (623).

El criterio cronolégico con referencia a lo donado a extrafios
se sigue en.Austria (624), Suiza (625) y, para el cilculo de la le-
gitima complementada, en Alemania (626).

En Francia, en Italia y en Portugal para excluir excepcional-

(623) Ver Kipp: Op. y voi. cits., § 133, pags. 319 y ss.; y Binoez: Op. ci-
tado, § 33 1, pag. 303.

(624) § 785 del Codigo civil austriaco, segun la redaccién de la tercer no-
vela parcial, § 68, en rel. § 951, segin la redaccion de la misma novela, § 75. No
se computan las donaciones hechas por el causante cuando carecia de hijos ni Ixs
verificadas a personas no legitimarias mais de dos afios antes de la muerte del
causante. (Ver Kipr: Op. y vol. cits.,, § 136, I, pags. 338 y ss.).

. (625} Art. 527, nim. 4. Ver Rossm y MexTHA : 0p. ¥y vol. cits., num. 1.008,
pagina 11.

(626) § 2.325. Ver Kiep, op..y vol. cits., § 136. pags 338 y ss. y Binosa

op. cit., § 3311, pags. 304 ¥ ss.
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inente ‘la computacién en algunos supuestos se atiende exclusiva-
mente a razones objetivas. Deben computarse todas las donacio-
nes, asi las dispuestas a favor de un heredero, con o sin dispensa
de colacién, acepte o no la Herencia, como las otorgadas a extra-
flos, bien. sean directas, indirectas o disimuladas (627). Concre-
tamente, .en Francia, no se computan los gastos de alimentacién,
educacién, aprendizaje, vestido de los hijos, regalos de boda ©
aniversarios —que el articulo’ 852 considera como gastos usuales, y
no como donaciones—, Se ha discutido por la doctrina si debian
ser computadas las donaciones hechas por el causante con sus rei-
tas. La Cowurt de Cassation, -adoptando una posicién flexible, ha
entendido que se trata de una cuestién de hedho consistente en
determinar si por su.importancia debié conservar el causante lo
donado. Asi, segiin.las circunstancias, las limosnas, los actos de
caridad y regalos usuales deben ser o no computados (628).

Tncluso, también los sistemas que siguen un criterio cronoldgico
para determinar el cardcter computable de las donaciones reccgen
como nuevas limitaciones las de cardcter objetivo. El articulo 527
del Cédigo Suizo excluye de cémputo, aunque fueran hechos den-
tro de los cinco dltimo afios, los regalos usuales y los gastos de
educacién no colacionables. El § 2.325 del B. G. B. exceptia de
cémputo en cualquier.caso las donaciones moralmente debidas
o. realizadas por una consideracién de decoro. Y, segin los textos
antes citados del Cédigo austriaco, no se computan nunca las do-
naciones hechas con las rentas sin aminorar la base de] patrimonio,
ni aquellas mediante Jas cuales se cumplié una obligacién moral o
se atendid § una consideracién de decoro (629).

£ Con referencia - a la colacién: :

Fuera de 1a masa, por lo que se refiere a uno de sus dos su
mandos —lo relicto—, quedan los bienes legados. Fué excepcién
en. este extremo el Cédigo de Napoledn, que ordend la colacién
de todos los legadoes, igual que de todas las donaciones, salvo ex-
presa dispensa. Pero la ley de 24 de marzo de 1898 modificé esa
regla respecto los legados, disponiendo su no colacién, salvo que
el donante la ordenara en cdusula expresa (630). Claro que esta

t62y) Codigo francés, art. gz2. Ver PraNioL: op. cit., vol. V, nums 53 y ss..
pagina 50 y ss.; CoLiN y CAPITANT : op. y vol. cits., pags. 526 y ss.; SAVATIER :
op. y vol. cits., niims. 626 y ss., pigs. 300 y ss. Codigo portugués. Ver CUNHA:
op. cit., vol. VII, nam. 1.14q P3gs. 210 y ss. y vol. IX, nam. 1.425 pigd. 770
y 55. y P’ALMA : vol. cits., art. 1.79p, pags. P06 y ss.. Cddigo italiano de 1865, ar-
ticulo 822 y nuevo Codigo, art. 556. Ver Poracco: op. cit., vol. I, pig. 489
y ss.; Cicu: Della legitima e..., p. 11, cap. VII, nams. 2 y 3, pags. 270 y ss.;
BARASSI : "0p. cit., mum. 90, pags. 272 ¥ ss.; AZzarITI y MARTINEZ : op. cit., 17,
nhm. 132, pdgs. 200 y ss. .

@A) Ver ;Prantor: Op. cit., vol. V, noms. 6o y ss., pags. 62 ¥ ss.

(29) Ver Kirer: Op. y vol. cits., § 136, I, pag. 338.

(630) Pramior: Op. cit., vol. IV, ndim. 590y ss., pags. 692 y ss. : CoLiNn y Ca
PITANT : Op. ¥ vol. cits.; pags. 255 ¥ 85. ; SAVATTER : op. ¥ vo! cits., num. 541, pa-
£inasg 277 y ss.
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orden expresa de colacién mds bien debe considerarse como una
orden de asignacién de la cosa atribuida a cuenta de la cuota del
asignatario, que en cierto modo recuerda la adquisicién vice prae-
ceptionis del Derecho romano cldsico cuando se atribuia con ca-
réctey imputable a la cuota del adjudicatario (631).

Donaciones a colacionar son, en principio, las hechas a favor de
ciertos herederos, que efectivamente sucedan- como taies conjun-
tamente con otros de su misma categoria. Pero su colacién puede
excluirse por la voluntad del causante, como también hemos visto.
Ademds no faltan etras limitaciones que excusan la colacién, de-
rivadas unas subjetivamente de la presunta voluntad del de cwwus
y otras ojetivamente de la naturaleza de la donacién cuestio-
nada.

En_Francia, la jurisprudencia, por la primera razén, y bajo
la interpretacién del adverbio expressement paraelamente al ex-
pressim de la Novela 18, cap. I, de Justiniano, tiende a conside-
rar no colacionables las donaciones disimuladas y encubiertas. Ob-
jetivamente, el Cddige francés, dispensa de colacién los gastos de
alimentacién, sostenimiento, educacidén, aprendizaje, gastos ordi-
narios de vestido de boda y regalos usuales. Los Tribunales para
determinar, en los casos dudosos, si debia tener lugar o no la co-
lacién de dichos gastos y regalos, han sefialado como médulo de-
cisivo su procedencia del capital o de las rentas. Tampoco deben
colacionarse los frutos y rentas de las cosas sujetas a colacién (632).

También por consideraciones objetivas el articulo 742 del Cé-
digo italiano dispensa de colacionar los gastos de mantenimiento,
educacién o enfermedad, los ordinarios de boda, las liberalidades
en remuneracién de servicios o conforme al uso, los gastos de equi-
po nupcial o por instruccidn artistica o profesional que no resulten
notoriamente desproporcionados a la fortuna del causante (633).

En Portugal se dispensa la oolacién de los alimentos satisfe-
chos, donaciones remuneratorias en cuanto no excedan del servicio
remunerado, indemnizaciones, gastos de aprendizaje, bautismo o
casamiento, presentes usuales y donaciones de usufructo o frutos
(634).

La distincién del Derecho comin entre donaciones simples y
causales no ha dejado, por lo visto, rastro alguno en las legisha-
ciones francesas, italiana y portuguesa. En cambio, su espiritu se
mantiene en los Cédigos alemdn y suizo.

El B. G. B, en su § 2.050, dispone la-colacién, salvo disperisa
del causante, de: 1.° Las dotaciones, es decir, lo que el causante

(631) Acerca de la praeceptio, ver BlowDo BIONDi: Successioni testamonta-
ria Donazioni, t. X del I'raiaiio de Dinitlo Komano, dirigido por ALBERTARIO.
Milano, 1943, nam. 94, pags. 236 y es.

{632) Ver ops. y locs. cits., nota 630,

(633) Ver Cicu: La dwisione..., pag. 115 y 85.; Bamasgr: op. cit., nam. o,
paginas 186 y ss. ; AzzariTI Yy MARTINEZ : Op. cit., § 47, nfims. 338 y ss.

(634) Ver Cunua: Op. cit, vol. X, niims. 1.604 y ss., pigs. 722 y ss.
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atribuy6 al descendiente en consideracién a su matrimonio © para
conseguir una posicién independiente en la vida o destinada a la
fundacién o conservacién de una empresa o 2 la obtencién de un
puesto vitalicio, 2.0 Los suplementos dados para el ingreso o apren-
dizaje de una profesién cuando excedan de las condiciones econdmi-
cas del causante o deban ser consideradas como dotaciones. 3.° Las
demds donaciones cuya colacién ordené el causante al otorgar-
las (635).

En Suiza sblo son colacionables las donaciones intervivos he-
chas a titre d’avancemeni d’hoirie (636).

5.° En cuanto al modo de realizar la computacion y la co-
lacion :

La computacién, como indica su otra denominacién de reunion
ficticia, que recibe en Francia e Italia, sblo significa una agrega-
cién ideal, puramente contable, de lo donado al caudal relicto,
sin ‘perjuicio de que una vez realizada y complementada con la
imputacién pueda dar lugar a una tercera operacién, la reduccién
por inoficiosidad, de caracter restitutorio. En cambio, la colacién
—como luego examinaremos— puede realizarse: bien, por toma
de menos o imputacién, es decir, contablemente, o bien, real o
materialmente, en cuerpos. Sdélo Alemania representa una excep-
cién en este punto (637). Segin el § 2.055 del B. G. B. la colacidn
se verifica siempre por imputacién de valor, y el donatario, aun
cuando la donacién por él colacionada exceda del valor de su cuota
hereditaria, no tiene que devolver el exceso, sino que simplemente
no toma parte en la divisién del haber relicto, que se distribuyen los
demis coherederos (§ 2.050).

6.° Respecto a la valoracién de los bienes objeio de esas opera-
ciones, observamos: gque en unas legislaciones hay coincidencia de
crilerio para ambas, mienlras en olras existen algunas divergencias.

Comoquiera que la computacién para cilculo de las legitimas
es una institucién de derecho o imperativo y no lo es la colacidn,
no cabe en aquélla y si en ésta que el causante fije una valoracidn
diferente de la resultante de aplicar las reglas sefialadas por la

En Francia la ley de 7 de febrero de 1938 ha modificado el ré-
gimen de valoracion tanto para la computacién como para la impu-
tacién. En el Code de Napoleén, a, efectos de la computacién de las
legitimas, se calculaban todas las donaciones segin su estado el
dia de la donacién y su valor el dia de la apertura de la sucesién;
en cambio, tratdndose de la colacién por toma de menos, se tenia

(635) Ver Kirp: Op. y vol. cits., § 88 111, pags. 50 y ss.; BENDER: op. ciy
tado, § 29, 111, pag. 256.

(636) Rossmr y MewteA: Op. y vol. cits., nimn. 1.150, pags. 250 y ss.

(637) Ver Krpr: Op. y vol. cits., § 88, VII, pigs. 54 y ss.; BinpEr : op. ci-
tado, § 29, 111, pag. 257.
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en cuenta el valor en el dia de la sucesién. con respecto a los in-
muebles y el valor en el dia de la donacién para los muebles (638).
Después de la reforma de 1938 los bienes donados tinicamente se
evaltian, tanto para una como para otra operacién, con referencia
a la fecha de la donacién (639;.

En Italia, el viejo Codice, a efectos de la computacién para
calculo de las legitimas, valoraba los bienes donados {art. 822)
segtin su valor al tiempo de la donacidn, si eran muebles, y segin
su estado el dia de la donacién y su valor al abrirse la sucesion,
si eran inmuebles. Tratdndose de la colacién verificada por impw-
tacién, también se valeraba los inmuebles al dia de la apertura
de la sucesién —sin perjuicio de la deduccién de las correspon-
dientes impensas o del aumento de valor correspondiente a los de-
terioros culpables— y los bienes muebles segln su valor el dia de
la donacién (640). . |

Hoy el nuevo Codice ha unificado para una y otra operacién
las reglas relativas al tiempo a que debe referirse la valoracién, que
siempre es €l dia de la apertura de la sucesion (arts. 747 a 750 Y
556), sin perjuicio de la deduccién de impensas y la adicién de
jos deterioros culposos, en sus respectivos casos (641).

En Portugal, tanto a efectos del calculo de las legitimas, como
para la colacién, los bienes donados se evalian con referencia al
dia de la apertura de la sucesién (arts. 1.790, § 2.° y 2.107) (642).

En Suiza se atiende también a la fecha de la apertura de la su-
cesién, tanto en la colacién como a la computacién y reduccién
por inoficiosidad, asi en los muebles como en los inmuebles. Pero

638) Ver Corix y CapiTant: Op. y vol. cits., pdgs. 532 y ss., 285y 288 y ss.

(630) Savatier: Op. y vol. cits.,, num. 557. pag. 284 y mum. 6oz, pigs. 309
y ss. Nota este autor (nim. 623, pag. 319). que con la reforma queda un punto
incongruente entre la computacién y la restitucion in natura, por reduccion de
lo inoficioso; en efecto, un bien computado por su valor al dia de la donacién
es restituido a la masa_con otro valor, el que tiene a! realizarse la reduccién ma-
terial. Etectivamente, los bienes donados que deben restituirse in eatwra, resu’-
tan aportados por su valor en el dia de la restitucién, sin perjuicio de la percep-
cion de impensas o ¢ pago de indemnizaciones por deterioros cu'pables.

‘I'ratindose de la reduccion por restitucion de valor, en caso de venta del bien
que debia restituirse materia'mente, se discute qué valor debe prevalecer entre
los correspondientes a la fecha de la donacion, al dia de la venta, a la apertura
de la sucesion o al dia de la de demandarse la reduccion. (Ver SAVATIER : nume
ro 620, pag. 320.)

(640) Poracco: Up. cit., vol. I, pags. 496 3 ss. y vol. IL. pags. 354 ¥ 358;
RUGGIERO : op. ¥ vol, cits., pag. 1.129 y 1.068.

(641) Cicu: Successione legitimg e..., p. 11, c. V1L, 2, pag. 271, y La divv-
stome. pag. 131; BaRAssi: op. cit.,, nim. ¢6, pag. 271 y nim. jo, pig. 186;
AzZARITI ¥ MARTINEZ: Op. cit., nim. 132, pag. 213 y néms. 344 y 345, pags. 623
y ss. ‘I'raducido al castellanc, publico la «Rev. Dr. Privia, XXXII (septiembre
1948), pags. 761 y ss., un interesante trabajo de FRANCESco MEssINEo : Colacion
y reunidn ficticia de acciones de sociedad, en el que hace una aplicacién prictiza
a esta materia concreta de los preceptos del nuevo Codice civile.

(642) Cusma Gogawves : Op. cit., vol. IX, nam. 1.425, pig. 274 y vol. X, né-
mero 1.000, pag. 745. ’
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las cosas anteriormente enajenadas se valoran por el precio de su
venta (643).

- El1 B. G. B. para calcular el valor de las donaciones a efectos
de fijar el complemento de la legitima, distingue, segtin su objeto,
sean cosas consumibles o no consumibles. En el primer caso atien-
de al valor que tenian en el dia de la donacién. En el segundo su-
puesto, al que tengan el dia de abrirse la sucesién, pero de pro-
barse que el dia de la donacién era inferior su valor se tiene en
cuenta ese menor valor (§ 2.325). A efectos de la colacién atiende
siempre al valor que €l bien donado tenia de la donacién (§ 2.055)

(644).

B) Imputacién a la legitima y a la cuota disponible, y colacién
por imputacién.

Como notan los autores (645), la palabra imputacién significa,
en términos generales, €l hecho de tomar en cuenta un cierto valor
de determinado bien en el haber de una participacién también de-
terminada. De ese modo la colacién verificada por toma de menos
es una subespecie de la imputacién en sentido general.

Pero a la imputacién juridicamente se le aplican otras dos sig-
nificaciones més restringidas, que podemos calificar de mds estricta
y menos estricta, refiriéndolas a la cuenta de la legitima y corre-
lativamente a la cuenta de la porcién disponible.

En el sentido més rigurosamente estricto, la imputacién surge,
como vimos, en Derecho romano antiguo, como un limite de la
guerela, como una excepcién que podia oponerse al querellante
enervando su accién al hacerle imputar a su legitima ciertas dona-
ciones. En el Derecho romano nuevo pasa a ser una limitacién al
ejercicio de 1a actio ad supplementum o de la actio inofficiosae do-
nationis vel dotis. Bajo esa concreta significacién no puede hablar-
se de imputar a la parte libre, sino de imputar o no imputar a la
legitima. Adem3s, el legitimario sélo debia imputar cuando, re-
clamando la legitima, el demandado le opusiera la imputacién de
lo que el mismo actor hubiera recibido del causante.

En sentido méis amplio, pero también estricto, se denomina
imputacién la operacién contable que se realiza para encasillar to-
das las donaciones en la cuenta correspondiente del haber partible,
que se efectia independientemente de que exista o no reclamacién
por parte de los legitimarios. Su fin es la exacta determinacién
de ia legitima y de la porcién disponible con respecto la masa
idealmente formada por l computacién con la suma de relictum
y donatum.

El concepto restringido de la imputacién a la legitima es con-

{643) - RosseL y MEeNTHA: Op. y vol. cits., nim. 1.166, pag. 269.

(644). Krer: Op. y vol. cits., § 136, LI, phg. 340 y § 88, VII, 1, pag. 55.

(645) V. gr. Rocuis: Op. cit., vol. IV, nam. 2.387, pig. 603 y vol. V, n&-
mero 3.195, pig. 447; RIGGIERO : op. y vol cits., pag. 1.0605 Cicu: La dfvisio-
ne..., pag. 124; AzzARITI y MARTiNEZ: Op. cit., nfimn. 331, pag. oBy4.
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servado en Alemania (646) tratdndose de la reclamacidén del com-
plemento de legitima (§ 2.327), es decir, cuando algin legitimario
reclama Ja reduccién de lo que fué donado a extrafios en el perfodo
cronoldgico vulnerable por dicha accién. En cambio, en las rela-
ciones de los legitimarios, entre si, la imputacién juega indepen-
dientemente del ejercicio de la accidn de reduccién (647).

El concepto amplic de la imputacién, referido tanto a la legi-
tima como a la porcidn disponible, aparece con toda claridad en
el derecho francés, en el que destaca su finalidad de completar la
reconstruccién contable de la masa formada con la computacidén
(648). ‘

También, la doctrina portuguesa, recogiendo disposiciones dis-
persas en su Cddigo, ha formulado una teoria general de la impu-
tacién a la legitima vy a la porcién disponible (649).
~ En cambio, en Italia se ha discutido vivamente si en su Cédigo
se recoge la imputacién en uno u otro sentido. Cicu (650) es el
principal defensor de la tesis que entiende que el vigente Derecho
italiano solamente aplica el concepto més restringido de la impu-
tacidén. Su tesis la refuerza con la distincidén, por €l defendida, entre
cuota de reserva y cuota de legitima, estimando que la imputacién
s6lo es aplicable para la integracién de la cuota de legitima del re-
clamante, pero que nunca lo es para determinar la cuota de reserva
por ser exc.usivamente relicta (651). Por el contrario, Coviello (652),
Azzariti y Martinez (653) se -encuadran entre los que admiten que
el Derecho italiano asigna a la imputacién otro significado més
amplio. Se apoyan para ello en el articulo 556, que determina el
calculo de la porcién disponible, que no lo seria totalmente si los

{(&46) Kier: Op. y vol. cit., § 130, VI, pags. 343 y ss.: BINDER: op. cit,
§ 33, {11, pag. 305 y RoGurix: op. cit., vol. IV, num. 2.490, pags. 474 y ss.

(647) La imputacion entre los legitimarios presenta dos fases en Derecho
aleman. La primera tiene lugar subsumida en el calculo de la pretensidon de legi-
tima entre los hermanos (§ 2.316) y alcanza unicamente a la mitad de la dana-
ciébn computada (la formula para calcular la legitima complementada es:

relictum +-donacion
nitmero de legitimarios
de la otra mitad, solo tiene lugar cuando el causante ordena la imputacion de la
donacion (§ 2.050, al 3.9).

Ver Kirp: Op. v vol. cits., § 133, I1. 1 y III, pags. 320 y ss.. BINDER:
op. cit., § 33. 1L, pag. 303. ¥ Roguix: op. cit.,, vol. IV, nams. 2.507 ¥ ss., pa-
ginas 604 y 5. : '

(648) Asi se deduce claramente del planteamiento concreto de las imputacio
nes a realizar. Ver PLsNIOL: op. cit.,, vol. V, nim. 87 y ss., pags. 86 y ss.:
COLIN y (CAPITANT : pags. 530 v ss.; SAVATIER: op. y vol. cits., num. 601, pagi-
nas 313 y ss.

(649) Ver CuxHs GOGCALVES: op. cit., vol. IX, nam. 1.426, pags. 775 ¥y ss.;
DE PaiMa: op. y vol. cits., pags. 395 ¥ ss.

{650) La dizissione..., cit., pags. 124 y ss.

(651) OSuccessione legitima..., p. 11, c. VII, 3. pags. 275 y ss.

(652) Op. cit., § 6, pags. 365 y ss.

(053) Op. cit.. nim. 134, pag. 217.

—donacion: :j. La segunda que completa la imputacion
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herederos extrafios, para calcular la porcién relicta que les corres-
ponde, no pudieran pretender la imputacién a la legitima de los
herederos forzosos, aunque estos no ejerciten la accion de reduc-
cién, de las donaciones que los mismos hubieran recibido del cau-
sante sin dispensa de imputacién a la legitima.

En todo caso, son evidentes las diferencias de la imputacion
propiamente dicha, en cualquiera de sus acepciones, mds estricta
o més amplia, con respecto a la colacién verificada por imputacién
o toma de menos:

a) En cuanto al fin (654).

Hemos visto antes el fin asignado a la colacién. El de la impu-
tacién, acabamos de comprobar, tratdndose de la imputacion en
sentido restringido, que.consiste en limitar la accién de reduccién
por inoficiosidad, acotando en su cuantia la accidén de suplemento
o-de reduccién por inoficiosidad del legitimario, en beneficio de los
herederos instituidos, legatarios y donatarios; y que entend:da en
sentido amplio la imputacién tiene por fin encasillar las liberalida-
des en la partida correspondiente del haber, para juzgar su oficio-
sidad y para deslindar lo que corresponde a la legitima individual
de cada legitimario.

b) Respecto a los sujelos de una y otra operacion.

Hemos visto también, que la colacién sélo son sujetos reci-
procamente entre si, ciertos herederos forzosos si aceptan la he-
rencia.

La imputacién en sentido restringido se impone tUnicamente a
los legitimarios que ejerciten las acciones de suplemento o de re-
duccién, e independientemente de que sucedan como herederos o
como legatarios. Y pueden exigirla tan sélo aquéllos contra quienes
se ejercite alguna de aquellas acciones (€55).

La imputacién en sentido amplio, comprendiendo legitima y
parte disponible, alcanza a todos los que hayan recibido una libe-
ralidad del causante, sean herederos forzosos o voluntarios, acep-
ten o repudien la herencia, o bien legatarios o menos donatarios.
Para comprobarlo basta examinar los problemas que plantea esa
imputacion lafo sensu. Al efecto, se distinguen:

1> Liberalidades a favor de legitimarios que acepten la heren-
cia e imputables a la legitima. Se consideran como tales :

@) ‘En Alemania las denaciones otorgadas a los hijos sélo son
totalmente imputables a la legitima no complementada cuando el
causante lo ordena asi. Pero en cuanto a la mitad de lo donado re-

©054) Poracco: Op. y val. cits, pag. 371; Cicv: La divisione.... pag. 124
AzzariTi y MARTiNEZ: Op. cit., nam. 331. pag. 5R4: Cuxnaa: Op. cit., vol. X,
nam. 1.599, pag. 609.

(655) Ver el § 2.327 de! B. G. B.
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sultan de hecho imputadas todas las donaciones computables, ante-
riomente referidas (656).

£ En Suiza sélo se imputan las verificadas a titulo de avan-
cement d’hoirie o como anticipo de derechos hereditarios (657).

+) En Italia (658), Francia (659) y Portugal (6€0) todas las
donaciones que el causante no haya excusado de imputacidn a la
legitima se imputan a ésta.

2.° Liberalidades a favor de legitimarios que no acepten la he-
rencia. Han dado lugar a interesantes problemas muy debatidos en
Francia e Italia.

En Francia, después de varias vacilaciones de la jurisprudencia
—resueltas definitivamente en la Sent. de las «Chambrés reunies»
de 27 de noviembre 1863—, lo donado a un hijo que repudia la he-
rencia de su padre o madre donante sélo puede ser imputado a la
parte libre. La razdn de esa postura jurisprudencial es netamente
dogmética. En el sistema legitimario francés la reserve es una por-
cién de herencia que atribuye directamente la ley. La posicién ju-
ridica de heredero y la de reservatario son inseparables. Por tanto
la renuncia a la herencia y a la reserva estin reciprocamente entre
lazadas (661).

kn Derecho portugués se acepta igual solucién (€62).

El Cédigo italiano de 1865, en su articulo 1.003 resolvia del
mismo esta cuestién. Pero al redactarse el Cédigo vigente se so-
pesé cuidadosamente la posibilidad de un acuerdo fraudelento en-
tre el donatario repudiante y sus hermanos, en perjuicio de los ex-
trafios legatarios donatarios posteriores. Por eso, en el articulo 552,
se dispone que la imputacién a la parte disponible de lo donado al

(050} Ver nota 647.

(057) Ver ROSSEL ¥ MENSTRA: op. ¥ vol. cits., nims. r.cof v ss. pags.
113 y ss.

(658) Art. 654 Codice cwile.

(659) Respecto a estas donaciones la doctrina y la jurisprudencia francesas
han planteado si el exceso de lo dorado sobre la legitima individua! de! dona-
tario debe imputarse globalmente a la herencia a repartir entre los herederos
—que en Francia siempre son herederos legitimos— o bien es imputable a la
porcion disponible. La Chambre civile se ha inclinado por la primera soluciéa,
la Chambre des requetes por la segunda. CoLix y CAPITANT (op. ¥ vol. cits., pé-
gma 542) han planteado ese supuesto en la hipotesis de que Ja donacion excedie.
ra de la reserva total y creen evidente que en este caso el exceso seria imputable
a la porcion libre, o que a su juicio echa en tierra por su base el criterio de 'a
Chambre des requetes. PLANIOL (ob. cit., vol. V, num. 98, pag. 96) opina que la
esencia de la cuestion radica en determinar la intencion del disponente y-que si
bien en principio parece mas logico admitir la imputaciéon de exceso a la porcion
libre, la solucién contraria puede resultar de las circunstancias del caso. Elle
explica la aparente divergencia entre los fallos de la Chambre civile v de la
Chambre des reguetes.

(660) CuxHA: Op. at., vol. IX, num. 1.426. pags. 775 ¥ ss.. v PaLma: op.
¥ vol. cits., pags. 395 y ss.

{661) Praxior: Op. cit., vol. V, num. 87, pags. 8 y ss.; CoLix v CaPITANT ©
op. y vol. cits., pags. 537 v ss.: SAVATIER: op. ¥ vol. cits., nam. 613, pags.
315 y ss. )

(662) Art. 2.035. Ver CuxHa, loc. ult, cit.. y pag. 775, § 8¢
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repudiante se realice sin perjuicio de las disposiciones verificadas

por el testador con cargo a la porcién dzsponlble De este modo,
en ese caso, se invierten excepcionalmente las reglas de la reduccién
por 1nof1c1osxdad, pues lo donado al legitimario repudiante es re-
ducible en primer término, incluso antes que los legados y las do-
naciones crono.égicamente posteriores otorgadas por el causante con
cargo a la porcidn disponible (663).

3.2 Liberalidades a favor de legitimarios otorgadas por el cau-
sante con cargo a la porcién disponible o a las que la ley no pre-
suponga su imputacién a la legitima.

En Alemania y Suiza, segiin antes vimos, se imputan a la por-
cién disponible todas las que no estin expresamente dispuestas
o legalmente consideradas como imputables a la legitima.

Inversamente, en Francia (664), Italia (665) y Portugal (666) es ne-
cesario que el donante disponga su no imputacién a la legitima o que
expresamente las otorgue con cargo a la porcién de libre disposicion.

La dispensa de imputacion a la legitima contenida en una do-
nacién y aceptada por el donatorio supone, segin la doctrina ita-
liana (677), una mas amplia liberalidad que se considera irrevoca-
ble y eficaz frente a los ulteriores donatarios,

c) En cuanto a la masa a que van referidas una v olra opera-
cidn (668), como resulta claramente de lo hasta ahora expuesto:

(603) Ver AzZzarRITI ¥ MARTINEZ, Op. <¢il., num. 131, Pags. 205 Yy ss.

(664) Ln Derecho irancés las denominadas liberalidades «preciputaires» u
chors parts se impatan a la parte disponible (arts. 841y 819, § 1) ¥, en su exceso
con respecto a ésta, a la legitima que individua'mente corresponda al doaa-
tario. Se consideran precipwiaires u hors part: las donaciones a las cuales el
donante atr’buyvu expresammente este caracter, aquellas a las que la ley se lo
asigne y las liberalidades que por razonm de sus circunstancias denoten wuna
voluntad implicita de que sc¢ adjudiquen hors part. Verbigracia, las donacio.
nes manuales en general v ciertas liberalidades disimuladas. (Ver Prantor,
op. cit., vol. V, num. 9o, pags. 80 y ss. y num. g7, pag. 95; Coux y Carr-
TANT, Op. ¥ vol. cit., pag. 339; SAVATIER, op. v vol. cits.,, num. 6o1. pag. 3i3.)

665y El vigente Codice civile italiano (art. 364) exige expresa dispensa del
causante para qQue o donado a un legitimario se impute a la parte disponible.
A esa dispensa de imputacion a la legitima, la doctrina sefiala como tnicos li-
mites los que representan las demas legitimas y la irrevocabilidad de las dona
ciones anteriormente dispuestas. (Ver Poracco, op. y cit., vol. I, pag. 372;
BArassI, op. cit., nium. 98, pag. 280: Azzarimi y MarTiNez, op. cit., nims. 135
¥ 130, pags. 219 y ss.)

(666) En P:rtugal, la doctrina entiende que de las donaciones otorgadas a
tavor de los legitimarios unicamente son imputables a 1z parte disponibe:
1.6 Las hechas con dispensa de Mmputacién o de colacion. 2.° La dote constitui-
da a cuenta de la porcion disponible o el exceso que sobre la legitima de la
dotada suponga la dote no dispuesta a cuenta de la porcion libre. 3.° IL.as com-
pras hechas por e! causante a nombre de un legitimario con reserva de usufric-
to para si, que se consideran como verdaderas donaciones disimuladas, (Ver
CUNHA, op. cit., voi. IX, num. 1.426, pags. 775 v ss., y DE Parma, op. y vol,
cits., pags. 395 y ss.)

(667) Ver Azzariti y MarrtiNez, op. cit,, nim. 186, pag. 221.

(668) Ver Roguiw, op. cit.,, vol. V, num. 3.195, pag. 447; Cicu, La dfvi-
sione..., pag. 125: AzzariTr v MARTINEZ. op. cit.. nam. 331, pig. 504.
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I.a imputacién es referida a la masa de célculo de las legitimas,
bien se aplique a la legitima o la porcién libre, Es decir, que la
masa limite de la imputacién es la legitima individual del propio
donatario o hien la parte no dispuesta previamente de la cuota de
libre disposicidn, segtin se trate de imputar a una u otra cuota y sin
perjuicio de la posible imputacién del exceso a la parte disponible
0, en su caso, a la legitima individual del propio donatario, res-
pectivamente,

La colacién se refiere a la masa partible entre los herederos for-
z0s0s. Puede ser mayor que la parte de distribucién forzosa, e inclu-
so comprender la totalidad de la masa formada por el liquido relic-
to v lo donado, de la que sélo se restan las cuotas correspondientes
a herederos extrafios, los legados y las donaciones no colacionables.
Ademsds, si las donaciones no colacionables resultan inoficiosas, la
colacién podria resultar impotente, por si sola, para formar una
masa que cubriera las legitimas.

CY Reduccién por inoficiosidad y colacidn.

La reduccién de las donaciones inoficiosas constituye la fase
fictica o de realizacién de la serie de operaciones dirigidas a un
mismo fin y constituidas en cadena por la computacién, la imputa-
cién y la reduccién, Esa restitucidn a la masa partible, que supone
la reduccién de las donaciones inoficiosas, ha sido denominada a
veces colactén o rapport, usando esas palabras en sentido vulgar
(669) y no en su significado técnico juridico. Ello obliga a con-
cretar las diferencias que separan ambas operaciones :

a) En cuanto al fin.

Resulta de lo expuesto que la reduccién tiene por finalidad ase-
gurar el mintmun legal a los legitimarios, mientras la colacién pro-
cura la igualdad o la proporcionalidad entre ciertos coherede-
ros (670).

b) Por sus presupuestos (671).

La reduccién sblo juega cuando algin legitimario sufre lesién
en sus derechos.

La colacién es independiente de que exista o no lesidn en alguna
legitima y actia aunque no la haya.

c) Por el cardcter de la norma que las reguda {672):
La reduccion por inoficiosidad no se puede salvar por dispensa

1669) Ver lo dicho amieiiormente en las notas 600 y 601 ¥ en el texto ‘co-
rrespondiente.

(670) RocuiN, op. cit., vol. V, nam. 3.188, rags. 442 y ss.; RucciERO, Op
¥ vol. cits, § 133, pag. 1059; Azzarrri y Martixgz, op. cit.. nim. 331, pag. 593
_ {671) Poracco, op. cit., vol. II, pag. 304; Azzamimt y MartiNez, loc. al:
cit. ; Cowms, op. cit., vol. X, nim. 1.599, pag. 60q.

(672) Ve SAVATIER, 0p. ¥ vol. cits. num. 535. pags. g y ss.
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del causante, ya que forma parte de las normas protectoras de
las legitimas que son de derecho necesario. ‘
En cambio, hemos visto que cabe dispensar la colacién.

d) En cuanto a los sujetos activos y pasivos de una y o0ira
institucion :

De lo anteriormente indicado resulta que (la colacién Unicamen-
te juega entre ciertos coherederos forzosos reciprocamente.

Hay unanimidad en las legislaciones en no conceder la accién
de reduccién mis que a los legitimarios perjudicados (673). El
Codice civile italiano exige, ademds, para poder ejercitaria contra
quien no sea coheredero de heredero forzoso, que el actor acepte
la herencia a beneficio de inventario (674).

También son undnimes las legislaciones en preceptuar que la
accién de reduccién se dirija preferentemente contra los beneficiados
con disposiciones testamentarias inoficiosas, y s6lo subsidiariamen-
te contra los donatarios, precisamente por orden inverso a la fecha
de sus respectivas donaciones (675). Pero, ante €l posible supuesto
de resultar insolvente alguno de los donatarios que debian sufrir
la reduccién, se ha planteado quién debe sufrir las consecuencias
de esa insolvencia. :

En Francia se han defendido tres soluciones:

Pothier (676) oconsideré Kue sélo los legitimarios debian sufrir
la insolvencia del donatario responsable, puesto que las donacio-
nes anteriores cabian en la parte disponible. .

Planiol (677) estima como solucién mis justa que aquellas do-
naciones que no puedan ser reducidas no sean computadas a efec-
to alguno.

Pero la Court de Cassation, no sin vacilaciones, se ha decidido,
finalmente, por repercutir la reduccién a los donatarios anteriores.

En Italia, el articulo 562 del vigente Codice civile ha decidi-
do la no computacién en la masa de la donacién irreducible (678).

Igual solucién acepta el articulo 537, alin. 2, del Cédigo
suizo (679).

En Alemania se estima que el donatario anterior no responde
de la insolvencia del posterior [680).

673) Codigo francés. art. g2i; italiano, art. 364: aleman § 2.325; portu-
gués, art. 1.492.

(674) Art. 564. Se trata de una garantia adoptada a favor de los donatarios
para que se obtenga la seguridad previa al ejercicio de la acciéon, de que los bie-
nes relictos no bastan para cubrirda legitima. (Ver Azzarimi y MarTiNgZ, op. cit.,
nitm. 139, pags. 223 ¥ ss.. v Barassi, op. cit., num. g7 ter., pags. 277 y ss.)

(675) Codigo francés, art. gz3; italiano, arts. 554 y £55; suizo,. art. 532;
aleman, §§ 2.328 v 2.329; portugués, art. 1.493.

(676) «Traité des donations entre-vifss, Sec. ITI, art. V, § V, en Oevres.
cits., vol. X111, pags. 325 ¥ s.

(677) Op. cit., vol. V. nim. 116, pag. 112,

(678) Ver Azzamiti y MawTiNEz, op. cit., nam. 145, pags. 234 ¥ s.

679) Ver RossgL y MENTHA, op. y vol. cits.. nim. 1.013, pig. I20.

(680) Ver Kipp. op. v vol. cits., § 136. VI. 5. pag. 343.
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Esa solucién la defiende {Cunha (681) para el Derecho portu-
gués, apoyandose en la consideracién de los legitimarios como acree-
dores del montante a reducir, .de la que deduce que, como tales
-acreedores, deben sufrir el riesgo de la insolvencia de sus deu-
‘dores.

e) Respecto los bienes objeto de una y olra operacién :

Hemos visto cudles son los bienes considerados como colacio-
nables y el criterio, predominantemente subjetivo, que preside la
posible exclusién de la colacién.

Ahora conviene precisar qué donaciones pueden ser objeto de
reduccién. Determinacién que obedece a un criterio imperativa-
mente sefialado por la ley.

En los cédigos de la familia latina—francés, articulo g23; ita-
liano, articulo 555; portugués, articulo 1.482, en relaci¢n con el
articulo 1.700—son objeto de reduccién, por orden sucesivo inverso
a sus fechas, todas las donaciones computables, cuando, sumadas
al caudal rehcto éste no baste para cubrir las legitimas calculadas
con referencia a dicha suma.

Esa posibilidad de reduccién tiene en otros ordenamientos ju-
ridioos un limite cronolégico. [E1 B. G. B., § 2.325, limita la ze-
duccién a lo donado a extrafios en los diez dltimos afios (682).
El (Cédige austriaco, después de modificado (§ 785, segiin redac-
cién de la tercera Novela parcial, § 68, iy § 051, segin redaccién
de la misma Novela, § 71), no tiene en cuenta a estos efectos las
donaciones hechas a favor de los no legitimarios con méis de dos
afios de anterioridad a la muerte del causante (683).

En Derecho suizo (684), conforme su articulo 527, deben. dis-
tinguirse dos grupos de donaciones sujetas a reduccién:

1) Quedan sujetas a reduccién, si son inoficiosas, sin reqgui-
sito alguno de tiempo, las liberalidades consideradas a titulo de
anticipo de legitima (que son las donaciones hechas en atencién
al casamiento, profesion, industria), las verificadas a titu'o de li-
quidacién anticipada de derechos hereditarios o por contrato su-
cesorio, aquellas en que el donante se reservé el derecho a revo-
carlas y las enajenaciones hechas con la intencién manifiesta de
eludir las reglas concernientes a la legitima.

z) <Con criterio cronolégicamente limitado, las demss libera-
lidades que no sean meros regalos usuales, pueden reducirse cuando

(631) Op. cit., vol. VIiIl, nam. 1.142, pag.

682) Ver hJPP op. y vol. cits, § 136, II, pag 339; BiNDer, op. cit., § 33
11, pags. 304 ¥ ss. De ser la donacion entre convuges el plazo se computa &
partir de la disolucion del -matrimomo.

(683) Ver Krpp, op. y vol. cits,, § 136, I, pag. 338. De ignal modo que en
el B. G. B., en las donaciones hechas al conyuge ¢l plazo no empieza a correr
antes de la d:soluc:on del matrimomo ¥ del divorcio.

y ssg‘lii)cm:’ser RosseL ¥ MexTHA, op. v vol. cits., nims. 1.008 y ss., pégs. n3
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resulten inoficiosas, si se consumaron en los cinco afios inme-
diatos anteriores a la muerte del causante.

£) En ol modo de verificarse :

«) La reduccién puede realizarse de dos maneras: por resti-
tucidn in matura y por abono del exceso en dinero.

En Francia (685), Italia (686) y Portugal (687), por regla ge-

neral, la restitucién debe verificarse iz maiura. No obstante, esa
regla sufre varias excepciones. En los tres paises tiene lugar la
restitucién en valor: cuando las cosas donadas se hubieran perdi-
do por culpa del donatario y en caso de cnajenacién del bien sujeto:
a reduccidn, si el donatario tiene solvencia para satisfacer su valor
o el adquirente lo abona en metédlico. Ademés, en Francia—en
virtud de la modificacién del articulo 866 por la Ley de 17 de
junio de 1938—, si los biénes donados con exceso a un legitimario
fueran inmuebles, explotaciones agricolas u objetos de menage
comtn, pueden ser conservados por el donatario, que abonard a
sus colegitimarios en metalico el exceso en los piazos fijados judi-
cialmente a falta de acuerdo entre ellos.
. En Italia {C. c., art. 650), si la reduccién tuviera por cbjeto.
un inmueble, deberd queddrselo el donatario abonando en dinero
la parte correspondiente a los legitimarios, si el exceso de valor
del inmueble no sobrepasa la cuarta parte de la porcién dispo-
nible. ’

En Derecho suizo (688), en cambio, la reduccién se efectda
normalmente mediante la restitucién en dinero del exceso, pero
cuando la donacién deba ser integramente reducida, es facultativa
del donatario su restitucion in natura.

En Derecho a’emén (68Q) el donatario puede, en cualquier
caso, evitar la restitucidn material de lo que le fué donado en
exceso abonando su importe en dinero.

#) .Lacolacién se puede realizar real o materialmente, es decir,
in matura o por cuerpos, y ficticiamente, esto es, por toma de menos
o imEputacién en valor.

L1 Cédigo de Napoleon que recogié las reglas del Drozs Coutn-
-mier, impuso como regla general la colacién material de los bienes
inmuebles en nature (art. 859). Al colaciomante se le debian abo-
nar los gastos necesarios y el aumento de valor del inmueble por
las mejoras Gtles que hubiera realizado, si dicho aumento no exce-

(685) Ver PrLawroL, op. at., xol. V, nums. 99 y ss.. pags. 96 y ss.; Co-
LIN y CAPITANT, 0p. ¥ vol. cits.. pags. 545 y sigs.; SAVATIER, op. y vols. cits..
num. 622 y ss., pags. 319 y ss.

(686) Cicu, La succesione legitima..., P. 11, C. VIII, pags. 278 y ss.;
BARASSY, op. cit., nim. g7 ter. ¥y ss.. pags. 276 ¥ ss.: AzzamiTr v Martinez,
op. cit., nams. 137 y 5., pags. 221 y ss.

(687) Ver CUNHA, op. cit., vol. V111, mum. 1.143. pags. 228 y ss.

(688) Ver Rosgr y MENTHA, op. y vol. cits., nam. 1.008, pigs. 113 y ss.

(689) Ver Kirp, op. y vol. cits., § 136. VL 4 ¥ 5, pag. 342: BiNoexm-
op. cit.. § 33. 1. pag. 30s.
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dia de Jo gabtado a dicho fin, o el importe de estos gastos en caso
contrario ‘arts. 861 y 862). Excepcionalmente se aceptaba la co-
lacién por toma de menos (en moins prenant) de los innfuebles:
1.2 Si el difunto la ordené. 2.° Cuando en la masa hereditaria exis-
tan otros bienes inmuebles de la misma naturaleza, valor y cali-
dad, con los cuales se puedan formar lotes aproximadamente igua-
les para los otros coherederos (art. 859, sensu contrario). 3. En caso
de pérdida del inmueble donado por culpa del donatario (articu-
lo 855, en contrario). 4.° Si el donatario enajené el inmueble
antes de abrirse la sucesién (art. 860 antiguo) (690).

E]l Decreto-Ley de 17 junio 1938 ha modificado esa regla ge-
neral, dlspomendo la colacién por toma de menos de los inmue-
bles, con la tdnica excepcién de que el causante hubiera ordenado
la colacidn material {601).

I.a toma de menos ha sido siempre en Derecho francés el #ini-
co modo de colacionar aplicable a los bienes muebles.

En Italia (6g2), tratindose de la colacién de inmuebles, se
concede al heredero colacionante la eleccién entre verificarla ma-
terialmente (in natura) o por toma de menos (per impulasione)
‘articulo 746), salvo s1 los bienes inmuebles hubieran sido enaje-
nados o hipotecados, en cuyo caso sélo cabe el scgundo modo de
colacionar. Los bienes muebles sélo por 1mputac1on se colacionarmn.
Cuando la donacién g colacionar por imputacién excede de la
cuota correspondiente al colacionante, se discute si éste debe de-
volver el exceso [693). Tratdndose de colacionar dinero, si en la
herencia no lo hubiera suficiente para igualar a los otros cohe-
rederos, se concede a la colacionante la facultad de aportar lo que
faltara endinero o en titulos del Estado {art. 751).

La liberacién del deber de colacionar, por perecimiento for-
tuito de la cosa sblo se aplicd a los bienes inmuebles en el viejo
cédigo italiano {art. 1.012), habiéndose extendido en el vigente
también a los bienes muebles {art. 744).

En Portugal (604), es regla general la colacién por toma de
menos (en walor), pudiéndose verificar materialmente (en swstan-
cia) por acuerdo de todos los interesados. Debe ser repuesto mas
terialmente el exceso de lo donado a colacionar con respecto la
cuota hereditaria del donatario.

El Cédigo suizo (art. 628) concede al heredero la eleccién en-
tre colacionar materialmente (27 nazure) o por toma de menos (d’en
imputer le valeur). La doctrina entiende que si bien el heredero

(690) Ver PrLaxior. op. cit., vol. IV, nim. 6o2 v ss., pags. 707 y ss.: Co-
LIN ¥ €CAPITANT, Op. ¥ vol. cits.. pags, 283 v ss.

(691) SAVATIER, op. ¥y Vol. cits.. nams. 554 y ss.. pags. 283 v ss.

(692} Ver Cicc. La ditisione. .., Pags. 137 ¥ ss.l Barassi, op. cit.,, nim. 75
pags. 180 v ss: AZZARITI ¥y MARTiNEZ, op. cit., nim. 342 y ss., pags 620 y ss.

(693) ()pm'm afirmativamente ANDREOLY (Op cit.. Cap. III num. 5, pags.
143 y_scp ¥ Cicv (op. cit., pags. 128 v 147 ¥ S5.). \'eg:\tivamentc' Barass:
{op. cit., num. 7I. pag. 101).

6ay) Covma, op. cit., vol. X. num. 1.6en. pags. 745 ¥ ss.
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conserva dicha opcién aunque la donacién que haya de colacionar
exceda de su cuota hereditaria, en este caso, si opta por la impu-
tacién ‘debe devolver el exceso a su coherederos (695>.

En Alemania (6g6) la colacidn se verifica siempre por toma de
menos (§ 2.0535). El donatario no tiene que devolver el exceso de
valor que la donacién colacionada suponga con respecto al de su
cuota hereditaria, simplemente deja de tomar parte en la divisién
de lo relicto que se distribuyen los demds coherederos (§ 2.056).

f) Naturaleza respectiva de la reduccién y de la colacion.

«) Al estudiar la naturaleza de la accién de reduccién por
inoficiosidad se observa un notable contraste en las respectivas po-
siciones iniciales del Derecho romano y el Derecho germanico.

En el primero, si bien la accién de reduccién tiene por objeto
la restitucidn iz natura de lo donado en exceso, sus efectos son me-
ramente personales, no alcanzan a tercero y se dirigen a obtener
Ia revocacién, que nunca se opeta automdtica ni retroactivamen-
te (697).

n Derecho germanico la revocacién fué automdtica y retroac-
tiva, pues la donacién inoficiosa forma parte de la reserva indis-
pomble por el causante. Por dicha razén txene efectos reales que
perjudican a terceros (698)

Una tercera posicién, que como veremos representan los Coé-
digos alemén y suizo, se inspira en la doctrina del enriquecimiento
sin causa. .

Pero la solucién germéinica aparece atenuada en el mismo C6-
digo francés y mayormente en los ordenamientos influidos por el
Mismo.

ElCédigo francés (609) mantiene, como regla general, que el
donatario, que sufre la reduccién, es considerado como si nunca
hubiese sido duefio de los bienes que le fueron donados en exceso
(articulos 923 y ss5.): La resolucién de su derecho lleva consigo la
de los derechos reales que hubiera constituido sobre tales bienes
(articulo 929), y permite a los legitimarios reivindicarlos de manos
de los terceros adquirentes, aunque con las limitaciones que vamos
a ver (art. g30).

(695) Rosser y MENTHA, ap. y vol. cits, nim. 1.163, pigs. 266 y ss.

(696) Ver Kipp, op. y vol. cits., § 8, VII, pags. 54 vy ss.: BINDER. op. cit..
§ 29, LL1, pag. 257.

(6g97) Ver WINSEHEID, op. y vo!l. cits., § 586, nims. 12 y 13, pag. 273

(608) Ver PorHieR, op. y vdl. alt. cits., Sec. III, art. VI, pag. 326. Como.
siguiendo a CoQuUILLy, dice Barassi (op. cit., pig. 29, notas 36 c). 'a accion de
reduccion en el Droit coutumier de la Francia septentrional era una verdadera
accion reivindicatoria, no una acciéon resolutoria, puesto que la resolucion se
producia automaticamente al abrirse la sucesion y su reclamaciéon tenia carac-
ter declarativo, como una guerela nullitatis.

(699) Ver Pranior, op. cit, vol. \| nim. g9 y ss., pags. 96 y ss.; Couin
Yy CAPITANT, op. y vol. cits., pags. 345 y s&.: . SAVATIER. op. y vol. cits., nams.
621 y ss.. pags. 318 y ss.
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No obstante, la retroactividad de esta revocacién sufre estas ate-
nuaciones :

1) 21 donatario tiene deracho a conservar los frutos e intercses
producidos antes de }a muerte del donante, y si la peticién de re-
duccién no se hizo dentro del afio siguiente a la fecha del falle-
cimiento del causante, podrd retener lo percibido hasta la interpo-
sicién de la demanda (art. g28), fedha que serd la tnica que de-
terminard dicho efecto con respecto a los terceros adquirentes.

2) La reivindicacién frente a terceros de los bienes, objeto de
la reduccién, queda suspendida mientras el reclamante no haga
previa excusién de los bienes del donatario (art. 930) y el adqui-
rente puede enervarla abonando en metédlico el exceso a reducir.
Ademais, la reivindicacién se detiene cuando actda el principio
wen fail de meubles possession vaut fitrey,

A pesar de la retroactividad, antes expresada, los bienes do-
nados en excesc no se entienden comprendidos en la herencia.
Prueba de ello es que la reduccién no aprovecha mas que a los le-
gitimarios, pero no a los legatarios aunque lo sean a titulo univer-
sal. Ni a los acreedores del causante, si el heredero favorecido
por la reduccidn aceptd la herencia a beneficio de inventario, se-
parando asi el patrimonio del causante de los demés bienes per-
tenecientes o adquiridos por el heredero.

En Jtalia (700) ha sido muy estudiada por la doctrina la accidn
de reduccidn. En contra de los principios de. Droit cowtumier, pre-
ponderantes en el Cédigo de Napoledn, parece que la accidén de re-
duccidén ¢s considerada como ura accién personal de cardcter reso-
lutorio, cuyo fin es conseguir para los legitimarios la propiedad de
lo donado, destruyendo la donacién en cuanto fuera excesiva. Los
bienes objeto de la reduccién tampoco integran la masa heredita-
ria, en cuanto que los acreedores del causante no pueden aprove-
charse de dicha reduccién si el heredero acepté a beneficio de in-
ventario {art. 557, ap. final).

El efecto resolutorio tiene en Italia parecidos limites que en
Francia, no alcanzando a los frutos percibidos antes de la interpo-
sicion de la demanda. Pero alcanza a los terceros adquirentes de
los bienes inmuebles, aunque se hubiera inscrito en el registro su
adquisicién, y a los terceros adquirentes de los muebles cuando
no actie el principio possesso wvale fitulo {art. 563). No obstante,
como en Francia, la accién sblo puede dirigirse contra tercero des
pués de bacer excusién de los bienes del donatario y aquél podra
enervada satisfaciendo en dinero el valor equivalente al exceso do-
nado (art. 563, ap. final.

(700) Ver Poracco, op. cit. vol. 1, pags. 400 y ss.; CorigLLo, op. cit.
cap. XAXI1V, pags. 373 y ss.; Cicu, La scccessione legitima..., P. 11, cap.
VILL, pags. 278 v ss5.; DBARASSI. op. cit,, nam. g7 ter. y ss., pigs. 276 ¥ 56.:
AZZARITI v MARTINEZ, op. cit.. nim. 137 y ss., pags. 221 y ss.
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En Portugal (7o1), se nota la influencia del Cédigo de Napo-
leén, pero con mayores limitaciones. I.a accién de reduccidn se ca-
lifica de rescisoria del derecho del donatario y no alcanza a las hi-
potecas constituidasg por el donatario, aunque si a las servidum-
bres y usufructos que éste mismo hubiera constituido {arts. 1.501,
en rel. art. 1.484,. Los terceros adquirentes no pueden sufrir la
reivindicacién del donatario, pero, en cambio, pesa sobre ellos el
onus de responder subsidiariamente al donatario de la restitucién
del exceso de valor donade. Los frutos percibidos sélo deben res-
tituirse a contar del momento de la interposicién de la demanda.

Frente a los regimenes expuestos, el principio del enriqueci-
miento torticero preside en Alemania § 2. 329) {702) y en Suiza
(articulo 528) (703) la regulacién de la acc10n de reducc1on por in-
oficiosidad de las donaciones. L.a accién tiene, por tanto, cardcter
personal. En el Cédigo suizo se distingue expresamente segin sea
de buena o mala fe el donatario que deba sufrir la reduccién. En el
primer caso, sélo debe restituir el valor de su enriquecimiento el
dia de abrirse la sucesién; en €l segundo, debe restituir el valor
integro de lo donado segin el estado de las cosas €l dfa de la do-
nacion y sy precio el dia de su fallecimiento. La buena fe del be-
neficiario se presume siempre, y a él le corresponde la prueba de
que su enriquecimiento es menor que el de la liberalidad recibida.
Se considera de mala fe a quien el dia de la donacién sabia o debi
saber que la liberalidad que recibia lesionaba alguna legitima.

) El tema de la naturaleza juridica de la colacién ha apasio-
nado a la doctrina italiana, especialmente a partir de la mono-
grafia de -Andreoli «Contributo alla teoria delle collazione delle
donazione» (704).

La colacién ;se concreta a una obligacién del heredero dona-
tario o supone una reversién a la masa partible? En este caso, . re-
vierte a la masa hereditaria o forma una masa adicional incluida
en la masa partible? ; Se incluye entre lo que se distribuye a titulo
de herencia o se percibe comop legado ¢x lege? :Es o no es retro-
activa dicha resolucién de la donacién?

La colacién por imputacién o toma de menos ;es de natura-
leza igual o distinta de la colacién material o iz natura® De ser
distinta ;cu4l serd su naturaleza?

En Francia, el viejo Droit coutumier partia de considerar las
donaciones como un anticipo de herencia vy las sujetaba con vincu-
lo de indisponibilidad. De ello resté en el Cédigo .de Napoledn
la .resolucién retroactiva de la donacién colacionada respecto de
las cargas vy gravimenes impuestos por el donatario. Pero esta
retroactividad en ‘'dicho Cédigo ya no alcanzé a la enajenacién

(701) Ver Coxma, op. cit., vol. VIII, nam. 1.143. pags. 228 y s=.

(702) Ver RosspL y MENTHA, Op. y vol. cits., nimm. 1.008, pags. 113 y ss.

(703) Ver Krrp, op. y vol. cits. § 136. VI. 4 y 5. pig. 342: BivDex,
op. cit, § 33, 11, pag. 305 ¥ nota &.

(7o) Milano, 1a43.
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total. En este caso entraba en juego la colacién en moins prenant,
sin responsabilidad alguna para el adquirente en caso de inso'-
vencia del donatario, al contrario de lo dispuesto por el ejercicio
de la accién ide reduccién por inoficiosidad (703).

Hoy, la reforma de la ley de 17 de junio de 1938 ha estableci-
do como regla general la colacién en moins premant, exceptuin-
dola Unicamente cuando el causante ordene la colacién iz natura.
De ello deduce Savatier (706) que cuando efectivamente el cau-
sante ordena en cdusula expresa la colacién material, el inmueble
debe ser reintegrado a la masa partible, resolviéndose las enaje-
naciones y gravamenes impuestos por el donatario, y no queda
a los adquirentes otro recurso que el ide intervenir en la particidn,
para reclamar que el inmueble en cuestién se asigne a la cuota
del donatario enajenante.

En Italia pueden distinguirse las siguientes posiciones con
respecto a la naturaleza de la colacidén material:

1.*  Segtn Barassi (707, la colacidén no supone e! desplaza-
miento automdtico de la propiedad del bien donado, sino que
Gnicamente origina la obligacién de oolacionar por parte del do-
natario.

2.* Andreoli {708} adopta la posiciébn opuesta. A su juicio,
la colacién produce autométicamente, ope legis, el desplazamien-
to patrimonial del bien donado, que pasa a ser comdn de los co-
herederos. Se produce la resolucién de la donacidén con efecto re-
troactivo al dia de la donacién. Retroactividad absoluta desde
el dia ‘de la 'delacién al de la particién; relativa desde el dia de
la donacién al de la delacién, en cuanto no alcanza a la devolu-
cién de los frutos producidos en este periodo. La norma del ar-
ticalo 746, § 2—segin la cual la enajenacién o gravamen -del
bien donado extingue la facultad de eleccién del donatario, que
necesariamente deber4 colacionar por imputacidn—no significa, se-
glin este autor, que la ley haya negado la eficacia contra tercero
a la colacién, sino simplemente que se impone la imputacidn al
donatario. De lo cual deduce que en el caso de constitucién de
otros derechos reales diferentes a la hipoteca no se excluye la co-
lacién material, con la consiguiente resolucién de tales derechos,
y que cuando la donacién imputada exceda de la cuota del dona-
tario, la colacidén del exceso debe verificarse iz wmatura, con' lo
cual en cuando a dicho exceso el bien inmueble enajenado ingresa

(705) Ver PraxioL (op. cit., vol. IV, num. 618, pag. 717). CoLIN y CaPITANY
(op. y vol. cits.. pag. 293) opinan que en el periodo comprendido entre la aper-
tura de la sucesion v la particion, la colacion afectara con eficacia respecto
terceros adquirentes a las enajenaciones hechas en dicho periodo que provisio-
nalmente quedaran en suspenso y sujetas a los resultados de la particidn, es
decir, con su validez pendiente de que la .cosa enajenada se adjudique al do-
natario transmitente.

(706) Op. v vol. cits., nums. 559 y ss., pags 285 y ss.

(707} Op. cit., num. 71, pags. 191 ¥ 5.

(708% Op. cit., Cap. I, nims. 4 y ss., pags. 6 v ss.
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en la masa comin, resolviéndose en cuanto al mismo derecho del
adquirente o del titular de la hipoteca.

En cambio, el mismo®*Andreoli (709), cree que el bien colacio-
nado no ingresa en la masa hereditaria, porque de ser asi la cola-
cién aprovecharfa también a los herederos extrafios y a los acree-
dores de la herencia, incluso en los casos de aceptacién a bene-
ficio de inventario y de ejercicio del derecho de separacién, por-
que los descendientes donatarios no podrian retener la donacién
y repudiar la herencia, pues ello equivaldria a una repudiacién
parcial de herencia, cosa legalmente imposible. Forman los bienes
colacionados, a su juicio, una masa comin a los coherederos en
proporcién a sus respectivas cuotas hereditarias, pero distinta a
la comunidad hereditaria con la que coexiste. La juzga como un
legado ex lege que a favor de sus coherederos legales grava al he-
redero donatario: wun legado de cosa ajena al testador y propia
de un coheredero, dispuesta por la ley a favor de los demas.

. 3.* Cicu (710) acepta que la colacién material no tiene cardc-
ter meramente obligatorio, sino real. Acepta, pues, el cardcter re-
solutorio de la donacién automdéticamente producido por la cola-
cién en virtud del imperativo legal. Pero, a diferencia de Andreo-
li, opina que dicha resolucién no produce efectos retroactivos, ab-
solutos ni relativos, con respecto al dia de la donacién, sino que
opera en ¢l momento de la apertura de la donacién, ex aunc, no
ex runc.

También difiere de la de Andreoli la tesis de Cicu en cuanto
opina que los bienes colacionados engrosan la masa hereditaria
propiamente dicha, Pero también estima que dicho ingreso, sea
porque se opera en un momento inmediato siguiente al fallect-
miento del causante o bien porque sélo se entiende verificado con
respecto a los coherederos legitimarios, no implica que los acree-
dores ni los herederos voluntarios puedan beneficiarse con la co-
lacién. Por eso, entiende que en caso de enajenacién por un here-
dero forzoso de su cuota hereditaria se incluye en la transmisién
el plus que le corresponda por la colacién de los demis cohere-
deros.

La colacién por imputacion tam”i(n ha sido diversamente ex-
plicada por la doctrina. He aqui las tesis mas importantes (711) :

1.* Tesis de la realizacién de crédito por toma de menos. En-
tiende que en la icolacidn por imputacion, los herederos legitima-
ries no colacionantes son titulares de un crédito al equivalente en
valor de lo que adquiririan con la colacién material. La imputa-
cién o toma de menos no es sino el modo de realizar ese crédi-

(709) Op. cit.,, Cap. |, nuams. 43 y ss5., 1ags. 69 vy ss.

(710) La dwisione..., pags. 128 y ss.

(711) ‘Tomamos como base de la clasificacion, que exponemos, la estableci-
da por ANDREOLI (0p. cit., cap. II, nim. 2, pig. 86), que detenidamente es-

tudia y hace la critica de las cinco que primeramente referimos y construye
la sexta. que es la suya. Afiadimos como séptima posicion la sostenida por Cicu.
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to :Molucci, Piola, Coviello, Ricci) \712). Fuera de ltalia, Ein-
de (713) aclara que se trata de una obligacién activa y pasiva
vinculada a la legitimacién en las cuotas partes de la herencia,
como se demuestra por el hecho de que la colacién sblo se puede
hacer valer en la division 1y solo puede ser cumpiida y satisfecha
en la divisién: es un derecho accesorio e inseparable del dereche
hereditario pro parie.

2. Tesis de la asignacion a la cuota hereditaria del donaia-
7io. Segin ella, la colacién por imputacién es la consecuencia de
que el bien donado se considera atribuido a titulo hereditario y
asignado en la cuota del donatario {Deschamps, Polacco, Rane-
lletti). :

3.* Tesis de la reduccion de la cuola hereditaria del donata-
ri0. Conforme esa tesis, en la colacién por imputacién el bien do-
nado sélo es tomado en consideracién con el fin de determinar
la cuota hereditaria del descendiente donatario y de los descen-
dientes no donatarios, en el sentido de que la de aquél debe ser
tanto menor ique dos de éstos cuanto valga el bien donado. De este
modo, dicho bien sélo seria tenido en cuenta para disminuir la
cuota hereditaria del descendiente donatario respecto a una hipo-
tética cuota-base computada con relacién a la suma del haber he-
reditario y los bienes a colacionar {es la tesis alemana de Kholer,
Eblecke).

4.* Tesis de la previa detraccion del equivalente por los he-
rederos forzosos no donmatarios. Asi, la co.acién por imputacién
se convierte 'en el derecho concedido a los herederos que sean su-
jetos activos de la colacién de retirar previamente (prelevare) de
la masa partible bienes de un valor equivalente y, en lo posible,
de igual especie y calidad que los donados {Paciffici-Manzzoni, De
Filippis, Vitali, Barassi) (714).

5.2 Tesis de la invariabiidad de las cuotas herediiarias con
modificacion de las participaciones concretas en la masa partible.
Entiende que la colacién por imputacién no supone modificacién
de las cuotas hereditarias, pero si de las participaciones concretas

(712) ‘También parecen ser de esa opinion RosseL y MENTHA (op. y vol.
cits., nam. 1.138, pag. 258), que hablan de que existe una obligacidn legal y
rechazan la tesis del legado legal.

(713) Op. cit., § 29, 111, pags. 257 y ss. Lo mismo rechaza BixpER que se
trate de una simple y pura obligacion entre los coherederos, como que supon-
ga un desplazamiento cuantitativo del! contenido del derecho de los herederos
legales en forma de crecimiento y decrecimiento sincrénico de las respecti-
vas cuotas de la herencia. E! absurdo de esta tltima tesis, en su opinién, se
patentiza en sus consecuencias. Verbigracia, en el caso de que uno de los he-
rederos colacionantes no reciba porcion hereditaria alguna: no habria entre ellos
comunidad hereditaria ni valdrian los actos de administracion por él verificados.

(714) Barassi (op. cit.. nam. 71, pags. 190 y s55.) opone el sistema francés
de «toma de menoss (¢n moins prenant) del colacionante y el de «toma previas
(prelcvamento) de los demias coherederos, frente a la colacion in naiura. Se-
hala que con aquellos puede Hegars: al resultado ‘de no ser reducidas las do-
naciones que sin lesionar ninguna legitima excedan de la cuota del donatario
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que en la particidn deben ;ecﬂnr los herederos legitimarios,
que debe ser tanto mayor para los no donatarios cuanto monte
la donacién colacionable (Siesse),

6.2 Tesis de la equivalencia a la colacidn malerial con wmpu-
tacién de lo donado a la cuota particional del colacionante, Ha
sido ésta brillantemente defendida por Andreoli (715), para quien
la colacién por imputacién no es sino una variante de la colacién
material o 2# natura, consistente en el derecho concedido al he-
redero colacionante de quedarse con la donacién hasta el mon-
tante de su cuota particional, imputdndola a la misma. Es decir,
como en la colacién material, lo donado se hace automdjicamente
comun al deferirse la herencia, aunque no forme parte de la masa
hereditaria, sino de una masa diferente, pero adyacente, que se
divide conjuntamente con aquélla. Al donante le corresponde la
facultad de imputar el bien donado en cuanto alcance su cuota

part1c1onal
< 7.* Tesis de la equivalencia a la colacién material con impu-
tacidn de lo donado a la cuota hereditaria—aunque sea con efec-
tos limitados—del colacionante. Es la teoria de Cicu (716}, que
distingue la colacién como efecto operado ex lege en el momento
de la delacidén y la colacién como operacidn divisoria. En el ins-
tante de la delacidn, en virtud de la colacidn, ingresa en la masa
hereditaria (aunque sea con efectos limitados, como antes refe-
rimos al exponer la tesis del propio Cicu respecto a la colacién
mater1al) sea integramente el bien donado, o bien su equivalente
en valor (si la ley dispone la colacién jpor imputacién o el dons-
tario opta por ella) hasta el montante de la cuota de} colacionante
y en lo que exceda de ella la parte del bien donado necesaria para
completar la colacién. En la divisidn, el donatario debe o puede
imputar el bien donado a su cuota. Eso faculta a sus coherederos
a detraer de la masa bienes equivalentes en valor y, a ser posible,
de la misma especie y calidad, lo que implica la inclusién del bien
colacionado en la cuota de} propio donatario. Si lo que se hizo
comin en el instante de la delacién fué el equivalente en valor
del bien donado, al practicarse la divisidn se imputa este valor
en la cuota del mismo donatario, y los demds coherederos detraen
en igual medida bienes hereditarios. Pero, en uno y otro caso,
si la donacién imputada excediera del valor de la cuota heredi-
taria del donatario, calew!ada con inclusién de las donaciones
colacionadas, el exceso deberi ser colacionadec in nmaiura, o bien
el colacionante resultard demdor de esa diferencia de valor, segin
los casos.

Como puede observarse, esa ultima tesis es parecida en su re-
saltado a la de Siesse, pero mds precisa llega al mismo por in-
verso camino. De la de Andreoli difiere especialmente por la con-

" (715) Op. cit,, cap. 11, nums. 13 y ss., pags. 107 y ss.
{716) La dristome. ., pags. 140 ¥ ss.
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sideracidén unitaria de la masa, que acepta Cicu como masa he-
reditaria, aunque con efectos limitados.

Ng se crea que esas distintas formulaciones sélo tengan valor
tedrico. Muy al contrario, unas y otras legan a resultados préc-
ticos muy diversos. V. gr.: Que la imputacién tenga efectos rea-
les o meramente obligatorios, en especial en cuanto al exceso de
lo donado respecto de la cuota del donatario. También respecto
al hecho de agotarse la colacién en la imputacién, aunque la do-
nacién exceda de la cuota del donatario (como sucede en el B. G. B.,
§ 2.056), o bien, en dar lugar a la devolucién obligatoria o real
del, exceso a la masa (Francia, Suiza, Portugal). Las tesis expues-
tas en tercero y cuarto lugar llevan a la primera solucién; las
referidas en sexto y séptimo, a la segunda.

§ 11. La computacién para cilculo de las legitimas y tercios de
mejora y libre disposicién en el Cédigo civil

La perspectiva histérica de que disponemos debe sernos de gran
utilidad para el estudio de la computacién de la legitima y de las
partes respectivamente disponibles como mejora y libremente en
el Cédigo civil. :

Por una parte, gracias a ella, tenemos una visién panordmica
més extensa y, sobre todo, mds profunda que los primeros pole-
mistas posteriores al 1Codigo civil, que exclusivamente se aferra-
ban a determinadas interpretacionés del Derecho anterior e ig-
noraban o pretendian olvidar otras posiciones, tal vez més sélidas.

De otra, debemos tener presente que el Codigo civil, en
lo que no representa una evidente innovacién, recogié orgénica y
articuladamente el Derecho que regia antes de su promulgacién,
conforme fué ordenado en la l.ey de Bases de 11 de mayo del
afio 1888 (717,.

{717y Dispuso asi la Base 1.2: «El Codigo tomard por base el proyecto
de 1851 en cuanto se halla contenido en éste el sentido ¥ capital pensamiento
de las instituciones civiles del derecho histérico patrio, debiendo formularse.
por tanto, este primer cuerpo legal de nuestra codificacion civil sin otro alcan-
ce y proposito que el de regularizar, aclarar y armonizar los preceptos de
nuestras leyes, recoger las ensefianzas de la doctrina en la solucion de las
dudas suscitadas por la practica v atender a algunas necesidades nuevas con
soluciones que tengan un fundamento cientifico o un precedente autorizado en
legislaciones propias o extrafias, y obtenido ya comin asentimieinto entre nues
tros curisconsultos o que resulten bastante justificadas en vista de las exposi
ciones dé principios o de método hechas en la discusion de ambos Cuerpos ca-
legisladores.» ‘

Las Bases 15 a 18 se ocuparon concietamenie del Derecho sucesorio. Las
16, 17 y I8 cefialaron las innovaciones a establecer: limite a los llamamientos
tdeicomisarios, determinacion cuantitativa de las cuotas legitimarias—que s¢
refirieron 2l haber heredifario. sin determinar la amplitud conceptual de dicho
haber—, la creacion de la legitima vidual y la determinacién de un nuevo or-
den sucesorio abintestato. De oiras materias, como de la colaciéon y la particién,
se insistio en que «se desenvolverin con la mayor precisién posible las doctri-
nas de la legislacion vigente, aplicad.s v comp'ementidas por la jurisprudencias.

k3
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En materia de computacién, el articulo 818 es el eje de toda
la interpretacién de la doctrina del Cddigo civil. Pero su examen,
que no puede separarse del de otros preceptos igua:mente fundamen-
tales, puede hacerse aplicando casuisticamente unos y otros, con
valoracién esencialmente literal, o bien dando a todos una estruc-
turacién orgdnica, sistemdtica. Desde luego no pueden olvidarse
los principios fundamentales del Derecho anterior, que el Cédigo
debid articular,

Vamos a ocuparnos de esta cuestién fundamental, comenzando
por escudrifiar las posiciones sostenidas por los autores, para ter-
minar con el examen de qué donaciones son computables y,cud-
les son las normas para su valoracion.

A) Computacién de la legitima y de las porciones disponibles
como mejora y libremente.

~ Varias cuestiones, que luego se reagrupan en un solo tema,
plantea este enunciado: '

¢Es una misma regla la que debe aplicarse para calcular la
legitima estricta, la parte disponible como mejora y la cuota de
libre disposicién? Es decir: sson tres partes alicuotas de un
mismo todo?; o bien: ;la acumulacién de lo donado al liquido
relicto puede desequilibrar esa proporcionalidad ?

Para calcular la legitima, ;deben agregarse contablemente to-
das sin excepcién o sélo detemminadas donaciones? ; Repercute
esa reunién ficticia en el cdlcvlo de las porciones disponibles?

Recordemos que estas cuestiones hubieran quedado totalmente
aclaradas si hubiese entrado en viger el Proyecto de 1851, El
§ 2.7 de su articulo 648 declaraba que «al valor liquido de los bienes
hereditarios se agregard e! valor que tenian todas las donaciones
del mismo testadorn. El articulo 652 estimé disponible como me-
jora o libremente todo cuanto no fuera legitima rigurosa. Garcia
Goyena (718) explicaba que debia hacerse «una sola masa de los
bienes dejados por €l padre al morir y de los que doné en vida»,
y que el resu'tado de esta agregacién decidiria la legitima y las
porciones disponibles como mejora o libremente». {De ese modo
habrian quedado disipadas, respecto al cdlculo de las mejoras,
todas las ‘dudas suscitadas por la ley 25 de Toro.)

Pero el articulo 818, § 2.7, del Cédigo civil ha recogido con
modificaciones el texto literal del § 2= del articulo 648 del Pro-
yecto de 1831. En lugar de decir: «se agregard el valor que
tenian ledas las donactones del mismo testador», dice que «se
agregard el que tenian todas las donaciones colacionables del mis-
mo testador». En esta palabra colacionables esti la clave de tcdas
las cuestiones enunciadas.

Como hemos visto anteriormente, los términos «collal?oy, «con-
Jerren, «colaciény», «rapportn tienen un doble significado. Uno

(718) «Concordancias...». vol. cit., ap. nam. 8 pags. 341 y ss.
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gramatical, vulgar, lato, y otro rigurosamente técnico, juridica-
mente estricto. ¢ kin qué sentido es empleado «colacionables, en
el articulo 818 del Cédigo civil?

@) Han abundado los tratadistas que no han penetrado en
esa cuestién. Repiten mds o menos literalmente las palabras del
articulo 818, sin explicar qué gentido tiene en el mismo la palabra
colacionables : Bonel (71g), Lépez R. Gémez (720), Caminero {721),
Valverde {722). Sin embargo, la opinién de los tres primeros pue-
de trasiucirse, en jparte, por la consideracién que tienen de la
finalidad de la colacién, refiriéndola a la defensa de las legiti-
mas (723). Por el contrario, Valverde (724) sefiala que «incurren
en error aquellos autores que afirman que la colacidn estd unida
a la institucién de las legitimas». .

b) Otros han referido concretamente las donaciones colacio-
nables de que habla el articulo 818 a las reguladas en los articu-
los 1.035 y siguientes. '

De éstos, Bofarull (725) y Burén (726) han limitado la refe-
rencia a una simple cita en nota de estos articulos. Castin (727)
y Casso (727 bis) se remiten a lo que dice €. articulo 1.035, y

(719) LEON BONEL Y SANCHEZ, (ddigo civil espafiol comentado y concorda-
do con el Derecho foral vigente, t. 1II, L. IIl (Barcelona, 1890), art. 818.
pag. 432.

(720) NicoLis Lopez R. GOMEz. ['ratado iedrico-legal del derecho de su-
cesion, t. [ (Valladolid, 1891), cap. XV, art. 3., num. 11, pag. 520.

(721) Epuarpo G. CaMixero, {ratado tedrico-prictico sobre particion de he-
rencie (3.2 ed., Madrid, 1927), tit. I, cap. II, Sec. 7.», num. 8, pig. 144.

(722) CALIXTO VALVERDE Y VALVERDE, [ratado de Derecho civil espaiiol,
t. V, cap. N1, § 111, pag. zjo. )

(723) BoneL (op. y vol. cits., cap. VI, art. 135) sefiala la finalidad de «la
mas equitativa y justa computacion de las legitimass. Lorez R. GoOuez (op. cit,
t. 1, cap. 1X, art. 4., pag. 280) dice que la colacion «es una consecuencia
logica y necesaria del sistema de restriccion en la facultad de disponer los bie-
nes cuyo sistema se funda en la teoria cientifica y legal de las legitimass. Ca-
MINERO (ob. cit., tit. 11, cap. IV, Sec. 6.4 pag. 207) afirma que «como reme-
dio legal para evitar que el afecto desmedido o la antipatia infundada hacia ur
ascendiente o descendiente disminuya el valor de la legitima en perjuicio de otres
que también a ella tengan derecho, ha establecido la ley el recurso de la cola-
cion de bieness.

(724) Op. y vol. cits., cap. XXIV, § 1, pag. 543.

(725) Maxver DE BoraruLL, Codigo civil espaiiol, segin la novisima edi-
cidn oftcial, anotado y concordado (3. ed., Madrid, 1889), art. 818, pag. 2to
nota 3

(726) GREGORIO BURON Garcia. Derecho civil espafiol segin los principios,
los codigos y las leyes precedentes y la reforma del Cédigo civil, 1. I1 (Valla-
dolid, 1898), nium. 973, pag. 812, nota 2.

(727) Josk CAsTix CoOeeSas, Derecho civil espariol comin y foral (Madrid,
1939 ), t. I, LXIlI, pag. 295. No obstante, mis adelante, al ocuparse de la co-
lacién, este autor se refiere a la opinion de De BUEN y entiende que el fin de
la colacion.no es la proteccion de lns legitimas, porque seste criterio esta desvir-
tuado por e! 1.036».

(727 bis) Casso RoMEro y VISas MEy, Derecko civil espaiol (Madrid.
1926} t. | (debido a Casso), tema LXIII, pag. 506.
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Mucius Scaevola (728), a lo regulado en la seccién que el Cédigo
dedica a la colacién. Alcubilla (729) dice que la agregacién del
valor «que tenian las donaciones coiacionables del mismo testador
en el tiempo en que las hubiere hecho» se verificara «del modo
que sefiala el articulo 1.045 en concordancia con el segundo pa-
rrafo del 818».

En cambio, Sanchez Romdan {730) iy Manresa {731) tratan ex-
tensamente este tema. Sus doctrinas tienen interesantes preceden-
tes histéricos por ellos apenas insinuados. La de Manresa, en ias
opiniones de Cifuentes, Palacios Ruvios, Diego Castillo, Juan
Castillo de Sotomayor, Alvarez Posadilla y Sala. La tesis de Sén-
chez Romén recuerda las posiciones de Antonio Gémez y del je-
suita Luis de Molina, v en parte a las que mantuvieron, a nues-
tro entender, en el siglo pasado Marti de Eixala, Benito Gutié-
rrez, La Serna y Montalbin y (Gonzdlez Serrano.

) Sénchez Romén independiza el cdlculo de la legitima y
el 'de la porcién disponible, y entiende que los herederos forzosos
estdn protegidos contra las liberalidades inter vivos del causante
con dos instituciones que se complementan: Ja colacién y la re-
duccién. Segin su tesis, la colacién tiene un doble significado:
uno estricto al que se refieren tanto el articulo 1.035 como el 818
del ICédigo civil (732), y otro menos propio, aplicado al cémputo
previo al ejercicio de la reduccién de las liberalidades no cola-
cionables en sentido estricto (733).

Considera que la colacién en sentido estricto—es decir, la del
articulo 1.035, que es también, a su juicio, la que refiere el articu-

728) (odigo civil concordado y comentado extemsivamente, t. XIV (42
edicion, Madrid, 1044, Pag. 457)-

(729) MARCELO MARTINEZ ALCUBILLA, Diccionario de la Administracion ¢s
pafiola, 1. V1L (5.* ed., Madrid, 1894}, voz «lLegitimas, pag. 838. Por nota
relacionada con el articulo 818, los 817, 819, 820, 1.035, 1.036, 1.039, 1.040
v 1.044).

(730) Feure Sixcurz ROMAN, Hstudios de Derecho civil, t IV (2.2 ed.,
Madrid, 1800), cap. XXII, num. &3, pag. 708; t. VI-II (2. ed., Madrid, 1910),
cap. XV, nums. 113 y 115. pags. 947 v ss.. v t. VLI (Madrid, 1910), cap.
XXVill, nam. 57, pags. 2025 y es.

( 731) Josk Maris ManNrEss ¥ Navarro, Comeniarios ol Cédigo civil espa-
#ol, t. VI (6.* ed., Madrid, 1952). art. 818, pags. 372 y ss.: t. VII (6.2 ed., Ma-
drid, 1043), art. 1.035, Pags. 549 ¥ ss., ¥ «Mas sobre donaciones colacionables
a los efectos de fijar la legitimas. en Kew. Gral. de Leg. v Jur., vol. 69 (2.°
semestre 1901), pags. 33! a 352.

732) Vol. VI-ll, pag. 953. donde deduce «la necesidad de subordinar la
aplicacion a determinar el sentidowy efectos del mencionado pirrafo segundo del
articulo 818 a lo que entiende y define como donacioncs colacionables el ar
ticulo 1.035. apareciendo aquél condicionado y completado por éstes.

(733 Vol. VI-1I, pag. 961: «l.as donaciones hechas a extrafios tienen tam-
bién el caracter de colacicmables para igual fin de defensa de la integridad e
las legitimas de los herederos forzosos, si bien en sentido opuesto, ¢ sea que
las otorgadas a éstos se colacionan y. en su caso, se reducen para que no lleve
de més de su legitima el donatitio v de menos los otros legitimarios, y las
hechas a extrafios se colacionan para que no traspasen el importe de la parte
de libre disposicion en perjuicio de ‘odos los herederos forzosos.»
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lo 818—se verifica unicamente para fijar la legitima en provecho
exclusivo de los herederos forzosos, no para ampliar el caudal
liquido hereditario en provecho de herederos voluntarios y de le-
gatarios (734). Con lo que, sin duda, significa que la parte libre
del caudal relicto sélo se calcula con relacién al activo liquido
sin agregar, ni aun contablemente, el valor de donacién alguna,
y que, por tanto, no se aumenta su valor, cualquiera que sea el
importe de lo colacionado por los herederos forzosos. .

La colacién propiamente dicha, segin Sénchez Romén (733),
«en el concepto legal que el Cdédigo atribuye a esta palabra y la
aplica, no es otra cosa que la impuiacion a los herederos forzosos
en parte de pago de su legitima corta y también de la larga
o mejora, ..., de lo recibido por titulo lucrativo o gratuito por
cualquiera de dichos herederos forzosos que concurren con otros
de igual calidad a la sucesién del causante comin, donante o
mejorante de aquéllos, y la revocacién o reintegro a la masa he-
reditaria del exceso que resultare de aquellas donaciones hechas
en vida por el mismo, para que, incluyéndose en el activo de la
herencia, se dividan entre los participes y no se perjudique la
iegitima de los herederos forzosos que no recibieron nada por dote,
donacién o titulo lucrativo de dicho causante comin en vida de

ésten.

Pero aunque, a su juicio, el articulo 818 sdlo se refiere a la
colacién propiamente dicha, verificada por los herederos forzosos
que concurran a la sucesién del causante, entiende que otra ins-
titucion, la reduccion (736), exige, para que ng se mermen por

(734) Vol \I-1I, pags. 952 y 053. Dice asi: «A pesar de la poca feliz re-
daccion de los términos en que se ha formulado el articulo 818 que a primera
vista parecen indicar la regla romiin que ha de practicarse en foda operacién
testamentaria, cualquiera que sea ia cualidad y condicién juridica de los par-
ticipes, integrando el caundal liquido hereditario no séio con el resutado que
arroje el valor de los bienes que quedaran a la muerte del testador, sino adi-
cionando o agregando el importe de lo colacionable, es lo cierto que esa apa-
riencia de generalidad del precepto no puede entenderse asi por diferentes y a'-
gunas decisivas razones...» «Asi clarzmente lo expresa el propio texto del ar-
ticulo 818 cuando comienza determinando el fin especial con que se ha de ha-
cer la agregaciéon, que resulta de la operacién de colaciopsr, al valor liquido
de los bienes, como revelan sus priumeras palabras al decir cpara fijar la le-
gitima~,., es decir, para esio y no para otra cosa, y €n provecho y aplicacion
exclusivas de herederos que acrediten derecho a la misma, esto es, de here-
deros forzosos y no de volunianos y legatarios.»

(735) Vol. VI-III, pag. 2020.

(736) Vol. VIIII, pag. 2025 y ss. Comentando su tesis de que la cola-
c16n propiamente dicha sé6lo se impone a los herederos forzosos entre si, ob-
serva: «No quiere decir esto que los herederos voluntarios, parienies o extra-
fios del testador, lo mismo en la sucesion testada que en la intestada, o los le-
gatarios o donatarios sean de mejor condiciéon que los forzosos, en cuanto que
a estos se imponga la obligacién de colacionar lo recibido en vida de aquél a
titulo gratuto y a aquéllos no; en el primer caso quede a salvo la integridad
de la legitima de los demas herederos forzosos que concurran a la sucesién del
causante comun ¥ en el segundo ro suceda lo mismo con I correspondien-
te a los que pudieran existir de esta clase enfrente de los legatarios o donata-
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actos intervivos los derechos de los legitimarios, que hayan «de
incorporarse o sumarse nominal o realmente en el exceso que cause
ya perjuicio en las legitimas todas las cantidades o valor de los
bienes que representen, lo primero para girar la cuenta de la par-
ticién como si dichas sumas figuraran en el cuerpo general de bie-
nes existentes a la muerte del testador, a fin de que de la totalidad
que aquéllos constituyan, sumados los que éste dejé y agregados
numéricamente los que @ la herencia se incorporan por aquel con-
cepto, o sea del importe que todos arrojen, se deduzca en el tipo
de proporcién que la ley sefiala, la legitima correspondiente a los
herederos forzosos, consiguiendo asi el fin expresado de dejar a
salvo su integridad, y si realmente no hubiera bienes bastantes
para ello en los existentes en la herencia, entonces es cuando, re-
vocdndose los actos iy disposiciones a titulo lucrativo, hechas en
favor de otros herederos forzosos, voluntarios, legatarios o do-
natarios, en la parte precisa para completar dicha legitima, que
sin’ ello se perjudicaria o no seria satisfecha integramente, habrd
de traerse materialmente a parificidny (737).

En resumen, creemos que la tesis de Sdnchez Romdn puede
concretarse determinando que existen tres cémputos legitimarios:
1), el que resulta del articulo 808, en relacién con el § 1.° del
articulo 818, que determina la legitima relicta frente a los here-
deros voluntarios y legatarios; 2), el resultante del § 2.° del ar-
ticulo 818, que calcula la legitima respectiva de cada uno de los
herederos forzosos entre si, mediante la gue dicho autor considera
colacidén a la legitima esiricta o a la mejora, y 3), el que dimana
de los articulos 654, 656 v 819 y siguientes, que determinan la
legitima a los solos efectos del ejercicio de la accidén de reduccidn.
Hay, pues, seglin esta tesls, una legitima relicta, que actia como
tope de la parte libremente dispomble moriis causa; otra legiti-
ma, calculada sobre la suma del liquido relicto y las donaciones
colacionables, que sblo regula la oficiosidad o la inoficiosidad de
las donaciones hechas a los herederos forzosos a cuenta de la
legitima o de la mejora, y otra legitima, que se calcula de la suma

rios por actos inter ¢ios o mortis cousa y aun los que hubieran sido institui
dos herederos con el caracter de voluntarios en la parte de libre disposicion y
se hallaran también en el caso de haber recibido en vida del testador donacio-
nes de éste u ordenise ademas legados en su favor por testamento.»

(737) «lLa diferencia entre unq y otro supuesto—prosigue SiscAez ROMAN,
loc. ult. cit.. pag. 2026—, segin que se realice solo entre herederos forzoros.
unos que hicieron en vida adquisiciones de bienes del causante a titu’o lucrati-
vo. mientras otro: no. o entre herederos forzoscs y los que no lo sean, lega-
tarios o donatarios, no esta en el fin, que, segun queda dicho. es dejar a
salvo la integridad. de la legitima de todo heredero forzoso, sino en los medios
o instituciones juridicas de diferente nomenclatura y regias de aplicacion mas
que distintos de esencia y tines, pues para los primeros se aplica ¢l modo de
Derecho que se llama colacibn, de que ahora se trata, y para los segundos el
que se¢ denomina reduccion.»
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del liquido relicto iy del total de lo donado, aplicable tnicamente
para el ejercicio de la accién de reduccidn por los herederos for-
zosos (738).

La critica fundamental a esta tesis estriba en su desarmonia
con las normas de la imputacién de las donaciones especificamente
otorgadas como anticipo de legitima. ¢Es que estas donaciones
sélo se imputan para el cémputo de la legitima complementada
que deba cubrirse por la accién de reduccién? No creemos que
sea asi. Lo donado precisamente como anticipo de legitima debe
limitar la porcién relicta correspondiente al legitimario a guien
fué otorgada y no sélo en el derecho a su compiemento. Puede,
por tanto, ampliar la porcién relicta de libre disposicién. Recor-
demos la vieja argiimentacién de Ayerve de Ayora: Si e] padre
pudo en vida satisfacer integramente la legitima a sus hijos me-
diante donaciones—sin perjuicio de la irrenunciabilidad de! de-
recho al posible suplemento—, resultaria anémalo que estos mis-
mos hijos tuvieran derecho a una segunda legitima respecto los
bienes que restaran al causante a su fallecimiento, y, ademds, se-
ria de peor condicién el padre que anticipé en vida la legitima a
sus hijos, que el que nada les di6 hasta la muerte.

Supongamos un padre que haya constituido dote obligatoria
a todas sus hijas, con la posibilidad, a mayor abundamiento, de
que posteriormente su fortuna haya disminuido (739), ¢ deberd
deducirse, pese a esto, al fallecer el dotante, el importe de los
dos tercios integros de su haber relicto, como legitima de sus hi-
jas, sin computar en ese haber ni imputar a la legitima de cada
una de ellas, la dote que obligatoriamente le fué constituida a
cuenta de su legitima pregunta? De ese modo, el legado de la
parte de libre disposicién hecho a la viuda no podria computarse
integrando al liquido relicto el valor de aquellas dotes. Creemos
que huelga responder cudn absurda resultaria esa solucién, y ello
constituye la réplica mds rotunda a la opinién de Sinchez Romén.

Por otra parte, el Cédigo no ofrece ningin apoyo serio a la
tesis de la triple computacién de la legitima. Especialmente el
examen conjunto de los articulos 818, 819 y 820, demuestra hasta
la evidencia que las donaciones hedhas a extrafios deben ser compu-
tadas a todos los efectos. El articulo 820 comienza diciendo que:

(738) Notemos la analogia de esa tesis de SixCHEz Romixn, no soélo con la
de los clasicos GOMez y MoLIxa y con la de BeNito GUTIERREzZ, LA SERNA ¥
MONTALBAN, sino con la modernamente defendida por Cict en Derecho ita-
liano, antes expuesta. La diferencia basica estriba en la distinta concepcion de
ia legitima relicta, romanista er nuestryos autores y como reserva germanica
por {icu.

(730) Meditese la pregunia formulada en el Senado por Boscu y FustEGUE-
RAS en su voto en conira del Codigo civil: «.. ;Qué resultard si la legit
ma presunta excede a la legitima efectiva?...» (Ver «Discusi6a par'amentasia
del Codigo civil. Discursos pronunciados en el Senado durante la legislatura
(888 a 1®¥g». Madrid. 1891, pag. 33 )
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«Fijada la legitima conforme a los dos articulos anteriores», con
lo cual determina que el articulo 81g, con el 818, es norma regu-
ladora de dicha fijacién. Ambos articulos deben, por lo tanto,
interpretarse correlativamente. Y el articulo 819, precisamente,
hace jugar lo donado a extrafios imputdndolo a la parte libre. Nada
argiiye en contra el articulo 808, si se interpreta sistemdticamnente,
relaciondndolo con los demds citados. Su referencia a «las dos ter-
ceras partes del kaber hereditario», debe entenderse latamente
—sin olvidar la falta de precisién en la terminologia técnica del
Cédigo civil— y en relacién con los articulos 818, 819 y 820, que:
detallan el computo de la legitima.

Manresa, por su parte, es rotundo al interpretar el articu-
lo 818 C. c.: «No estdn comprendidas—dice—en dicha disposicién
fas donaciones hechas a extrafios o las no colacionables, aunque
sean inoficiosas; éstas se rigen por otras reglas. El valor total de
las mismas, no pertenece a la herencia, nt puede distribuirse entre
los ‘herederos forzosos, como el de las colacionables, y, por consi-
guiente, no debe agregarse al de los bienes hereditarios (740).

«Si hay mandas o legados o donaciones a extrafios ~—explica—,.
se liquidard en la forma ordinaria el caudal hereditario, compren-
diendo solamente los bienes y derechos pertenecientes al testador,
al tiempo de su muerte, con deduccién de las deudas y demads
obligaciones de ese caudal. Del liquido que resulte se deducird el
lercio, de que el padre puede disponer libremente en todo
caso, para pager las wmandas y legados del testamento. v quc
ha de servir de medida para apreciar si son o mo inoficiosas
las donaciones a extraios, y a los dos tercios restanles, que cons-
tituyen la legitima de los descendientes, se agregard el importe
de las donaciones colacionables por €l valor que tenian al tiempo.
de hacerlas. La cantidad que resulte, sumando los dos tercios de
legitimas y las donaciones colacionables, se repartird por partes
iguales entre los herederos forzosos, o en la proporcién que les
corresponda conforme a la ley y a la voluntad del testadorn (741).

¢ Cémo se aprecia si son o no inoficiosas las donaciones a ex-
trafios? Manresa las mide con la .parte de libre disposicién, calcu-
lada exclusivamente del liquido relicto. «Resulta, pues —a su
juicio—, que cuando la sucesién corresponda a !a linea recta des-
cendiente, ..., las donaciones entre vivos hechas por éste a per-
sonas extrafias, #o pueden exceder del lercio de libre disposicién,
computado por el valor liquido de los bienes que hubiere dejado
el padre al tiempo de su muerte, sim colacionar dickas donaciones
nr agregarlas, bajo ninguna forma, a la wasa hereditaria para B-
guidar la kerencta. Si las donaciones exceden de dicho tercio se-
ran inoficiosas, cualquiera que fuese el caudal del donante al tiem-

(740) Vol. VI, art. 81&, pag. 373.
(741) Vol IIl. art. 1.035. pag. 5%3.
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po de hacerlas, y deban reducirse en cuanto al exceso, observan-
dose para la reduccién lo que ordena el articulo 054, [742).

Las principales razones que esgrime Manresa a favor de su tesis
pueden sintetizarse de la forma siguiente:

1. Que «no hay disposicién legal donde dar significado di-
ferente a la palabra colacionable en e] articulo 818 y en el 1.0355.
«Ni existe ni' directamente se establece tal distincién en ningtn ar-
ticulo del Cédigon (743).

Claro que al argumentar asi, olvida Manresa que el valor termi-
noldgico de las palabras no lo dan las leyes, sino la gramética o la
doctrina juridica, segin se trate de una significacién puramente
gramatical o rigurosamente técnica, y que la palabra colacién no
tiene precisamente una significacion univeca. Anteriorimente hemos
comprobado repetidamente eso mismo. Por otra parte, el Cédigo
no es rigurosamente técnico en el uso de la terminologia juridica
(744) y frecnentemente usa una misma palabra a veces con significa-
do vulgar y otras en sentido juridico estricto.

2, Que, segln el articulo 65g, «la herencia comprende todos
los bienes, derechos v obligaciones de una persona, que no se extin-
guen por su muerten, y, conforme al 623, la donacidn se perfeccio-
na desde que el donante conoce la aceptacién del donatario y se
consuma con la entrega de la cosa donada cuyo dominio pasa
desde aquel momento al donatario: «lLuego los bienes de las do-
naciones entre vivos, sean o no colacionables, no estin comprendi-
das en la herencia del donanten (745). «lLos bienes de toda do-
nacién —ratifica, en su réplica a Morell {746) —pasan al dominio
del donatario desde el momento en que éste la acepta, y el legis-
lador, que asi lo ha ordenado, no podrd incurrir en la irregulari-
dad e inconsecuencia de considerarlos como propios del donante
para incluirlos en su haber hereditario: por esto, dice que se agre-
garédn al valor liquido de dicho haber, después de practicada dicha
liquidacién para fijar la legitima, ordenada anteriormente en el
mismo articulo 818, v para cuyo fin, segun £l ‘ha de atenderse sc-

(742) Vol. VII, art. r.035, pag. 550. Con este mismo criterio, agrega en
otro lugar (Kev. Gral. d¢ Leg. y Jur, vol. XCIX, pig. 349), que las donk
ciones a extrafios eno manda la ley que agreguen a la masa hereditaria ni que se
tomen en cuenta para fijar la legitima ni la parte libre... sélo se ordena que se
imputen a la parte libre. ;Para qué? Para pagirlas hasta donde alcance esta
parte, sino estuvieren satisfechas, o para compensarias con ellas si las pagd en
vida el donante. En el primer caso, si las donaciones exceden de la parte
libre se reducen comn sujecion a las reglas que establece el articulo 820, y en ¢l
segundo conforme a lo que ordena e} articulo 636. sin que deba hacerse ni sea
necesaria la agregacion en ninguno de los dos casos.s

(743} R. G. L. J.. vol. XCIX pags. 343 a 345.

(744) Véase, por ejemplo, en estos Apuntes I, § 3 (An. Dy, Civ., IV-II,
pags. 441 y sg=.). ¢! uso que hace ¢! Codigo civi! de la expresién herederos
torzosos.

(745) Voi. VIl art. 1.035, pag. 348

(746) R. ;. L. ).. vol. XCIX. pag. 3%
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lamente al valor de los bienes que quedaren a la muerle del lesta-
dor. Es, pues, evidente que dicha agregacién no ha de tomarse en
cuenta para fijar la legitima ni la parte libren. Cosa que sigue juz-
gando evidente al relacionar el articulo 818 con e! 808, ya que éste
refiere la legitima y la parte disponible a cuotas «del haber kere-
ditarion (747).

Pero, para valorar ese argumento de Manresa, debe pregutar-
se si el articulo 808 emplea realmente la expresién Aaber heredita-
rio como equivalente riguroso de kerencia. ;No resulta de los ar-
ticulos 818 4 820, que para el cémputo de las legitimas deben agre-
garse contablemente al liquido relicto el valor de las donaciones co-
lacionables y que lo donado a extraiios se imputa al tercio libre?
+ Como dijo Morell (748), «conforme en que las donaciones, colacio-
nables o no, no son la masa de bienes que existe en poder de ese
causante a su fallecimiento ni son bienes ni son derechos que estén
en esa masa. Pero prueba eso algo ;... «5i las hechas en favor
de herederos forzosos son agregables ficticiamente a la masa, las
hechas a favor de extrafios deben serlo también? ;Lo son legal-
mente? Esta es la clave de la cuestién: volvemos al punto de par-
tida. Las donaciones no estdn en la masa, pero las donaciones co-
lacionables se agregan a la masa ;cudles son? Si ha de haber igual-
dad deben ser todas». A

3.° Que, conforme al articulo 636, nadie puede dar ni recibir
por via de donacién mas de lo que pueda dar o recibir por testa-
mento: «Luego el padre que deje descendientes, sd'o puede dar
por testamento a otras personas, el tercio liquido de los bienes gue
tenga al tiempo de su muerte, y, por consiguiente, seran inoficio-
sas las donaciones hechas a extrafios en cuanto excedan de esa
medida.» Y que, asi «lo confirma el articulo 654 al ordenar que
para apreciar si son o no inoficiosas las donaciones, se atenderd
.al valor liqguido de los bienes del donante al tiempo de su muevie,
debiendo ser reducidas en cuanto al exceso, que en el caso antedi-
cho serd en cuanto excedan del tercio de dichos bienes, que es lo
que puede dar por testamento el padre que tiene hijos legiti-

mos» (749).
Pero es facil replicar a este argumento. El articulo 819 ordena la
"imputacién a la parte de libre disposicién de o donado a extrafios ;

(747) R. G. L. J.. vol. cit.. pag 34;. Dice asi: «es evidente porque asi lo
ordena la ley, gue para fijar la legitima de los herederos forzosos, y por con-
siguiente la parte de libre dispogicion, ha de atende-se solamente al va'or 1
quido de los bienes que quedaren a la muerte del testador como de su propedad,
declarando asi que estcs bienes som los wnicos que constituyen el haber here:
ditario, sin agregacicites de ninguna clase, y la caitidad que corespinda a
cada parte servira de tipo y medida para todos los efectos legaless.

(748) Josk MorerL v TEerry, Donaciones colacionables a los cfectos de
fitar la legitima, en Rev. Gral. de Leg. v Jur., vol. XCVIII (primer semestr.:
1901), pag. 300.

(7490 Vol. VII. art. 1.035. pag. s49.



Apuntes de Derecho Sucesorio 309

y como dice Serrano Bernard (750}, «si el Codigo emplea la misma
palabra imputar al referirse a las donaciones a herederos que a las
hechas a extrafios, y todos los supuestos del articulo 819 son con-
secuencia practica de lo dispuesto en el 818, ; por qué las primeras
se suman y las tltimas no? El tecnicismo es el mismo, y como el
precepto legal no distingue, no es posible aplicar criterios distin-
tos». Ademds, reflexiona el propio autor, «como imputar es atri-
buir, y para hacerlo es menester suponerlas incluidas en dicho ter-
cio, sumadas a todo lo que en él ha de tener cabida, se llega al
absurdo de declarar, sin querer, que estin comprendidas en el ter-
cio sin estarlo en el total. jComo si en la parte pudiera estar com-
prendido algo que no esté en el todo!» (751).

(750)> F. SERRANO BERNARD, Las domaciones a extradios som parte de lo he
rencia al sojo efecto de fijor la legitima, en Rev. Gral. de Leg. y Jur., vol. 132
(primer semestre 1918), pag. 386.

(751) A esta observacion conviene anotar que, como explica Roguin (op. ci-
tado), vol. 1V, nums. 1.391 a 1.393, pags. 605 y sig.), las relaciones posibles
entre la computacion y la imputacion de una misma donacién, pueden presentar
teoricamente lus siguientes modalidades:

1.» No computacion ni imputacion de lo donado.

2.4 Computacion e imputacion.

3. Computacion sin imputacion.

4.2 lmputacion sin computacién.

Segiin el propio Roguin, es facilmente aceptable que haya computacidn sin
imputacion. Nada impide consagrar un sistema en el que las donaciones sean
tomadas en cuenta para calcular las legitimas, sin obligar al legitimario a imputa:
a ellas la donacién con que le favorecid el causante. Asi ocurre, si no en ge-
neral, por lo menos con respecto a ciertas donaciones, en varios sistemgs
legislativos.

En cambio, le parece anormal imputar a la legitima una liberalidad que no
haya sido computada para determinar su montante. No obstante, observa que
se trata de dos operaciones distintas y qQue, aun cuando este supuesto no se dé
en ningan ordenamiento de la familia latina, excepcionalmente alguna legis
lacion ha admitido cie1tos supuestos de imputacion a la legitima sin previa
computacion de la donacion imputada.

Eso es lo que, sin duda, entiende Maxkesa cuando dice (R. G. L. J., vol. XCIX,
pagina 350): «/mputar no es lo mismo que agregar; se agregan al caudal de le
gitima, como ordena la ley, solo las donaciones colacionables, y por esa llevan
y han llevado siempre este nombre...; y se imputan en la legitima del donatario,
adjudicandosele en pago lo que recibio anticipadamente a cuenta de la legitima. ¥
respecto a las donaciones a extraflos no manda la ley que se agreguen a la masa
hereditaria. ni’ique se tomen en cuenta para fijar la legitima y la parte libre...;
solo ordena que se imputen a la parte libre.»

Notemos nosotros, que la imputacion (sea a la legitima o a la parte libre)
de una donacion que no se ha computado, supone un absurdo contable y 16gico.
En realidad no puede hablarse en esos casos de imputacién, sino acaso de com-
paracion (como en e! supuesto de que se permita a un extrafio conse-var, sin
sufrir reduccion. los bienes donados hasta un valor igual a la parte de libre dis-
posicién relicta. ¥ sin que ésta pierda su caracter disponible—posicidon ‘que Pa-
racios Ruvios atribuyo, contra la comun opinion a la ley 28 de Toro, admi-
tiendo que pudiera disponerse de un quinto por donacion y ot-o por testamento—:
o de desplazamiento (en el caso de que ic donado, a un legitimario 0 a un ex-
trafio, hasta el montante respectivamente de_la legitima o de la parte libre, calcu
ladas con relacion al caudal relictn, desplace de aquellas porciones la sustancia
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Maura ha observado certeramente que el concepto de imputa-
cibn que Manresa ofrece, cuando lo refiere a las donaciones a favor
de extrafios, plantea un dilema inevitable: lleva a una duplicidad
de porcién disponible, una inter vivos y otra mortis causa {(er7o7
en el cual, respecto al quinto —podemos afiadir nosotros—, vimos
caer a Palacios Ruvios), si imputar significa medir por equivalen-
cia, comparar para igualar; o bien, provoca una inexplicable in-
determinacién del destino de la parte relicta que hubiera sido de
libre disposicién sin la imputacién a ella de lo donado, que la des-
plaza y despoja de su cardcter disponible (posicién que sostiene
Manresa). He ahi las palabras del ilustre politico y jurista (752):
«Si no son traidos a la masa hereditaria y sumados con el valor de
los bienes relictos al morir el causante, los valores que hubiere do-
nado a extrafios, de modo que la legitima se cuenta sobre la exclu-
siva adicién del dicho caudal relicto mds las donaciones hechas a
los herederos forzosos, necesariamente un tercio de tal suma que-
dard en predicamento y calidad de libre disposicién; lo cual con-
duce a la inoficiosidad de cumplir con este tercio las disposiciones
mortis causa sin detraer el valor de lo donado en vida a extrafios
(753). Asi dispondria el padre de este tercio mds olro lanto por
via de donacidn, infringiendo categéricos y esenciales preceplos del
Cddigo (754). Y si para evitarlo, después de fijar por el dicho mé-
todo la entidad de cada tercio, se imputaran al de libre disposicién
el valor de estas donaciones, de modo que sobre el remanente 'tan

relicta Jde modo que, en sus respectives casos, deje de ser jegitima o porcion li-
bre). Ese desplazamiento resultarid. por esa mal llamada imputacion, cuando lo
donado ocupe contab’emente e! lugar de un valor relicto equivalente, derramén-
dolo tuera de su correspondiente cuota; es decir, dejindolo extra parte, al pa-
sar a ser considerado parte libre o legiima, inversamente a lo que seria sin el
desplazamiento.

Ese desplazamiento, de la parte de libre disposicion a la legitima, es lo que
ManRresA ha sostenido que ticne Jugar. De este modo, siempre que lo donado a
un extrafio equivaliera a la parte de libre disposicion del caudal relicto, el im-
porte de esta porcion del haber relicto pasaria a -er legitima, con lo cual, evi-
dentemente, una y otra parte, va no guardarian la proporcion legalmente fijada,
ni con relacion al caudal relicto ni con respecto al total contable formade con
Ia suma de éste y las donaciones imputadas.

(¥ ANTONIO MAURA, Dictimenes, t. IV (Madrid, 1930), Dsct. nam. 4 d2
(13-11-1913), pags. 41 y ss.

(753) En ese error incurri-—como hemos visto anteriormente—ALvarez Po-
SADILLA, que creyo justificar esa posicion diciendo que a los extrafios «ya se v11
todos con cuidado en dar, y mas en vida ; y asi no hay necesidad de ley que con-
tenga abusos que no se adviertens. (Op. cit., ley XXVII, pag. 162).

(754) Como dice Momecr (R. G. L. J. y vol. XCIX, pag. 323: «L2 suma
d¢ ambos legados y donaciones a extrafios ha de caber en la anica parte que puede
existir de libre disposicion y si todo no cabe a las donaciones no se les toca has-
ta que todos los legados desaparezcan por perjudicar a {a legitima (art. 820, ni-
mero I1). 1.0 contrario seria admitir dos partes libres, una en la masa aplicable
a los legados nada mas y otra de igual importe fuera de la masa, en la dona-
cidon. Y parte libre s6lo hay una.»
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sélo tengan eficacia las mandas, resultard vacante la equivalencia
de las donaciones mismas, fragmento del fercio libre (755).

Como dice Morell (756), el articulo 636 de probar algo probaria
demasiado, «si el tercio na puede sufrir aumento, los otros dos ter-
cios, parte del mismo todo, no pueden sufrirlo tampoco ; si a estos
se aumentasen algunas donaciones, ya no serian las dos terceras
partes de los bienes existentes al fallecimiento del testador, sino
més». «El articulo €35 lo que afirmna con respecto al padre, es que,
asi como nc puede dejar a extrafios en testamento més que el ter-
cio de sus bienes, tampoco puede donarles mds que un tercion.
Y «el articulo 654, ni trata de determinar cémo se fija la legitima
y la parte libre, ni trata de mandar que no se tenga nunca en cuen-
ta el importe de las donaciones... El objeto de! articulo 654 es muy
diferente. Hasta la muerte del causante no puede saberse si exis-
ten o no herederos forzosos; hasta la muerte del causante no se
adquiere el derecho a la legitima ; luego racionalmente es el mo-
mento a que hay que atender para saber si las donaciones hechas
en vida fueron o no inoficiosas... Esto es lo que afirma el articu-
lo 654... Pero para ese célculo no dice e} articulo que se atienda so-
lamente al valor liquido de los bienes del donante al tiempo de la
muerte, sino que se compule o se tenga en cuenta ese valor y no el
del total de los bienes del causante en la época de la donacidn..

¢) La doctrina que predomina netamente considera que el con-

(755) El Notario Antonio Arenas (la Colacidn en el Codigo Civil, en «Re
vista Dr. Priv.s, t. II—marzo 1915—, pag. 75), ofrece el siguiente ejemplo: «Un
padre, al que sobreviven sus hijos, dona en vida a un extrafio nueve; a su falle-
cimiento quedan en su poder bienes que valen tres, sin deudas ni cargas; con
forme a! criterio que parece desprenderse de la letra de los articulos 1.035 y 818
y que detienden los citados comentarios, resultara que, como el donatario no es
heredero torzoso, no tendra obligacién de colacionar, y, por ende, que como I-
donacion no es colacionable, no hay que agregar los nueve a los tres para fijar
la legitima ; pero como quiera que la donacion es a todas luces inoficiosa, §cémo
y en cuanto la hemos de reducir: Confesamos que nosotros no sabemos pasr
de aqui, ¥y que no se nos ocurre qué habria de hacerse, porque si el caudal here
ditario es tres, uno sera la cantidad de libre disposicién, y entonces, jal donata
rio sobran ocho? No, porque quedaria uno libre de disposicion en su poder y
uno de libre disposicion en la herencia. que ya son dos, y aunque asi no fuera.
tampoco sabemos lo que habria de hacerse con esos ocho que devolviera el do
natario, porque si se suman a los dos que tenemos de legitima y mejora, hace:
mos subir estos dos tercios a 1o y seria un verdadero absurdo; lo mismo resulta
cuando la donacion no es inoficiosa: cantidad donada a extrafio, uno; caudal
relicto, nueve ; tercio de libre disposicion, tres; hay que respetar la donacion
integramente, y entonces los tres de libre disposicion, ;pueden invertirse, por
ejemplo, en legados? Resultard que entre ellos y la donacién suman cuatvo, y
los dos tercios de legitima v mejora s6lo seis; se ve que resulta en unoc y otro
caso la imposibilidad de encontrar una regla que dentro del cumplmiento del
precepto fundamental del articulo 636 sirva para reducir ni respetar las donacio-
nes ; los comentarios citados del sefior MANRESA sosteniendo la doctrina opuesta,
ponen también un ejemplo parecido a los nuestros; pero con todo el respeto de-
bido a su autoridad indiscutible, nos hemos de permitir observar que no l!o des
zrrollan hasta deducir todas las consecuencias.»

{750) l.oc. cit., pags. 301 303 y ss.
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cepto de la colacién es distinto y mds amplio en el articulo 818
que en el 1.035, como han sostentdo Navarro Amandi {757), Mo-
rell y Terry (758), Serrano Bernard (759), Oyuelos (700),
Buen (761), Clemente de Diego (762), Bonet (763), Fuenmayor
(764), Royo Martinez (;65), Abelaira (765 bis), Roca Sastre (760)
v Lacruz Berdejo (767); o bien, por lo menos, que el articulo 1.035
es una aplicacion singular del concepto mds amplio de colacidn,
que han identificado con la sintesis de los de computacién, impu-
tacion y reduccién, como han opinado Falcdn (708), Pérez Arda
(769), Maura (y770), Otero Valentin (771), Arenas (772) y Felici-
simo de Castro (773).

Pocos meses después de la promulgacidén del Cod1go civil, ya
Navarro Amandi (774) observé: «Re.acionando el articulo 1.030
con el 818, resultar4 una dificultad prictica de mmportancia. En
efecto, si para fijar la legitima, se tienen en cuenta todas las do-
naciones, inciuso aquellas que el donante hubiese prchibido cola-

(757) RaFAEL NAVARRO AMANDI, (uestionario del Cddigo Civil Reformado.
t. 111, Madrid, 18go, art. 1.037, pags. 450 y Ss.

(758) Jost MORELL y l1ERRY, Donaciones colacionables a efectos de fijar la
legitima, en Rev. Gral de Leg y Jur.», vol. 98, primer semestre 1901, pags. 283
a 307, ¥y vol. 99 (segundo semestre 1901), pags. 320 a 330 ly Lolacidn especial
exigida en el articulo 1.035 del Cddrge cwil, en «Rev. Gral. de Leg. v Jur.s, vo-
lumen IOB (primer semestre 1900), pags. 27 a 45 y ‘113 a 132.

{759y Op. y loc. cits., pags. 385 a 3go.

(760) Ricarpo OYUELOs, Uigesto, Principios, Doctrina y Jurisprudencia re-
ferentes al Codigo civil espaiiol, t. IV, Madrid, 1921, libro III, tit. 111, cap. 1L
sec. V, num. 17, pag. 42 y ss. y cap. VI sec. I, nam. 2, pag. 335.

(761) DEMOFILO DE BUEN, Notas al Curso elemental de Derecho Civil de Co-
hn y Capitant, t. VIII, Madrid, 198, pags 340 y 423 y ss.

(762) Fevipe CLEMENTE DE 1EGO, [astituciones de Derecho Civil Espa-
fiol, t. 1L, Madrid, 1932, pags. 393 y ss.

(703) Francisco Boxgr Rawox, t. 11 del Derecho Civil Comiin y Foral, de
De Buex y Boxer, Madrid, 1940, pag. 608.

(764) AMADEO DE FUENMAYOR (CHAMPiN, Estirpe tinica y representacidn here-
ditara en «Estudios juridicos», afio 11, octubre 1942, nium. IV, fasc. 2 de De
recho Privado, pags. 55 a 63.

(765) MiGUEL RoOvOo MaRTiNEzZ, Uerccho swcesorio, wortis causa, Sevilla,
1951, pags. 239 in fine y ss. y 335 ¥ Ss.

(765 bis). A. ABELAIRA LOPEZz, La fijacion de la legitima en el Derecho espa
siol, en «Foro gallego», nimn. 57-58 (marzo-abril 1949), pdgs. 83 y ss., es
peciaimente pags. 100 y 101.

(766) RAMON MARia-Roca Sasteg, Notas al Derecho de Surcsioncs, de Theo-
dor Kipp, vol. 11, Barcelona, 1951, § 131, I, pags. 295 y

(767} Josk Luis Lacruz BerpEjO, Notas al Uerecho de Sucesiones de Julius
BBinder, Barcelona, 1953, § 33. pag. 300.

{768) MobpEesTo FALCON, l:.tposft:on Docirinal del Derecho Civil Espaiol Co
mun y Foral, 5.2 ed., Barcelonn. %3, 1. 1L, pag. 229.

(769) ENRIQUE PEREZ ARDA, El problema de la colacion. «Rev. Gral. de
beg. y Jure, 10mo 10y, 2.4 semesire 1906, pags. 217 a4 220,

{770} Op. vol. y dict. cits., pags. 33 a 45.

(771) JrLio Otexo ¥ VALENTIN, Anlicipos de legitima, Vallado'id. iviy, pagi
nas 113 y ss.

{772) Loc. ci., pags. 75 a 77.

(773 Derecho creil, Madnid, 1028, t. 11, pags. 301 y ss.

{774y looc. ult. cit
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<ionar y las hechas en favor del que renuncié a la herencia, como
unas y otras no son colacionables, conforme al articulo 1.036, se
infringe el 818, segin el cual para fijar la legitima no se toman en
cuenta més que las donaciones colacionables, si, por el contrario,
se prescinde de las donaciones no colacionables, se cumple rigu-
rosamente el articulo 818, pero se infringe la regla de que nadie
puede disponer en perjuicio de sus herederos forzosos en vida o
en muerte, mis que de la parte de libre disposicién, ni en calidad
de mejora, sino del tercio de todos sus bienes».

Su solucién fué ésta: «Para que la legitima salga ilesa de la liqui-
dacién de la herencia, es preciso, no sélo tenér en cuenta e. vaior
de los bienes hereditarios, sino también todas las donaciones he-
chas a los herederos forzosos, hdyanlas o no de colacionar, y ade-
més, las otras donaciones hechas a extrafios, sean o no inoficiosas.
Y esto creemos que habrd de practicarse, a pesar del texto del ar-
ticulo 818, si no se quiere dejar abierta la puerta para la mis ca-
tegérica infraccién de la ley y de los principios en que se inspira».

Esa incoherencia en €l uso de la palabra colacién fué explicada
por Morell, en razén de que el Cédigo civil aplica esta palabra en un
dob’e sentido: «Los articulos 818 y 1.035 tratan de cosas distin-
tas, por lo que no es raro que la palabra colacionar tenga diferen-
te alcance en el uno que en el otro, sin que deje de emplearse en
ambos con propiedad» (775). Hay un concepto de colacién que co-
rrespende al de reunién ficticia o computacién para cdlculo de la
legitima y de la porcidn libre, que recoge el articulo 818, y otro
concepto especialisimo y estricto de colacién, basado en la pre-
sunta voluntad de! causante, aplicable exclusivamente en las rela-
ciones de los herederos forzosos entre si, regulado en los articulos
1.035 y sigs. (770).

No se alegue —previene Morell (777)— «que si todas las do-
naciones se han de agregar, sobra la palabra colacionables (del
articulo 818), y atn sin ella se entenderia mejor el precepto. No so-
bra porque deban agregarse !o mismo las donaciones a herederos
forzosos que las donaciones a extrafios, no se deduce que todas las
donaciones, cualquiera que sea su naturaleza, objeto y fin, son
agregablesn. Y, en prueba de ello, cita Morell varias donaciones
que conceptia no computables, de las que nos ocuparemos luego.
Eso puede explicar perfectamente porque el § 2.» del articulo 818
dice «todas las donaciones colacionablesn v no simplemente «todas
las donactones», como rezaba el § 2.° del articulo-648 del Proyecto
de 1851.

Esta opinién de Morell ha sido aceptada por De Buen (778,

(775) R. G. L. J., vol. XCVIlI. pag. 300.

(770) R. G. L. J., vo!. CVIlI, pags. 27 y ss.

(777) R. G. L. }J.. vol. XCIX, pig. 326 v pags. 423 in fine v &s.
(778) Op. y vol. cits., pag. 340.
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De Diego (779), Fuenmayor (780), Royo (781), Roca Sastre (782)
y Lacruz Berdejo (783).

Falcén, en cambio, partié de la unidad del concepto de cola-
cién, que estimaba equivalente al de computacién o reunién ficti-
cia para fijar la legitima y la parte libre, y del cual consideré que
la regulacién de los articulos 1.035 y sigs. es una aplicacién con-
creta para la liquidacién de legitimas y mejoras. Por eso, a su jui-
cio, hay una «importantisima novedad que introduce el Cédigo
sobre este extremo. Hasta ahora la obligacién de colacionar pesa-
ba exclusivamente sobre los herederos legitimos. El Cédigo hace
ahora extensiva esa obligacién a los extrafios, mandadndoles que
se imputen en {a parte de libre disposicién las donaciones, y que se
reduzcan en lo que fueren inoficiosas y excedan de esa parte» (784).
Maura (785), Otero Valentin (786) y Felicisimo de Castro (787)
parece que fueron en lo substancial de esa segunda opinidn.

La argumentacién bdsica para defender la computacién unita-
ria, con el liquido relicto, tanto de lo donado a legitimarios, con
o sin cardcter colacionable, como de lo donado a extrafios, asi para
calcular el tercio de legitima, como el de mejora y el de libre dis-
posicién, pueden centrarse en los dos siguientes:

1.2 Los articulos 808 y 818 del Cédigo civil deben interpre-
tarse en reciproca conexién, El primero determina las cuotas que
constituyen la legitima de los hijos y descendientes legitimos, la
disponible como mejora y la de libre disposicién, e! segundo expli-
ca el modo de determinar el montante de una de esas cuotas. Aquél
sefiala una proporcién, ésta el modo de calcular la base a la que
hay que aplicar tal proporcién, Por eso Morell (788}, fijindose en
que el articulo 808 dice que constituyen la legitima «las dos fer-
ceras partes del haber hereditarion y que «la tercera parie restante
serd de libre disposicidn», ccinenta: «Se ve también que entre una
y otra porcién integran el haber hereditario, sin que fuera de él
haya otra legitima ni otra parte libre. s Cuél es e] haber heredita-
rio de los padres o de los hijos? :Es solamente el importe de los

(779) Op. y vol. cits., pag. 393
(780) l.oc. cit., pags. 60 y ss.
(781) Op. cit., pag. 3s5.

(782) Op. ¥ vol. cits., pag. 296.
(783) Op. cit., pag. 300

(784) Op. y vol. cits,, pag 239.
(785) Loc y dict. cit., pag. 818, donde habla de los dos distintos oficios de

12 colacion (es decir, no de dos especies de colacion, sino de dos funciones de
1a colacién), a saber: smedio de, evitar que sean traspasados los limites legales
del reparto entre herederos forzosos en la porcion legitima de la herencias, ¥
medio de preservar «el limite emre esta porcion y ia libres.

(786) Op. cit., pag. 113 in fine y ss.. dice: «Conviene distinguir para la mas
acertada inteligencia de los preceptos legales referentes a la colacion de ias do-
naciones. las que deben traerse a la particion para computarlas en la legitima. v
las que deben comprenderse en la masa para saber si son inoficiosas o no, ¥ para
computarlas en su caso, en el tercio .ibre o en el de mejora.»

(787) Op. y vol. cits., pags. 361 y ss.

G R. G I ). vo'. NCIX, pags. 230 y =s.
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bienes gque conservan en su poder a su fallecimiento ? Si lo fuera, ya
lo he dicho antes, las donaciones nunca serdn inoficiosas; pero los
articulos 808 y 809 no declaran tal cosa: hablan en términos gene-
rales. Para ellos la herencia es la suma del activo del caudal, dedu-
«cido del pasivo, y agregadas después las donaciones, porque hay
un articulo en el Cédigo, el articulo 818, que es el que establece la
manera de formar esa masa o haber kereditario de los hijos o de
los padres para fijar lo que es la legitima y lo que es la parte
libren_

De esa proporcionalidad de cuotas en que se descompone la to-
talidad que juntas integran, deduce Maura (789) «la natural impo-
sibilidad de separar y someter a diverso régimen la fijacién o li-
.quidacién de la herencia forzosa y del tercio libre, comsistiendo la
legitima y también esa parte libre en partes alicuotas del haber he-
reditario, seglin el articulo 808, reciprocamente se definen en co-
nexién insoluble: tanto monta fijar el tercio libre, como el de
mejora o el de legitima rigurosa; no serian tales tercios en que-
brantdndose su igualdad. Esta se rompe contra los fundamentales
preceptos, con el sistema de liquidar las legitimas sin haber teni-
do en cuenta las donaciones hechas a extrafios y repartir por afia-
didura la inoficiosa demasia». ’

Por eso, como concluye De Buen (7g0): «las operaciones de va-
loracién y aritméticas que en la citada disposicidn (es dectr, en el
articulo 8318) se ordenan <Cpara fijar la legitima>>, sirven también
para determinar la parte de libre disposicién. Entre la parte de
libre disposicidn y la legitima existe siempre una correlacién {como
revelan también los articulos 808 y 80g antes citados) que no se
daria si se calculasen sobre una base distinta» (791).

z.» El articulo 818, § 2.°, debe interpretarse en relacién con
los siguientes articulos 819, 820 y 825, porque segln expresé cer-
teramente Serrano Bernard (792), «como imputar es atribuir, para
hacerlo es menester suponerlas incluidas (las donaciones a extra-
nos) en didho tercio (et de libre disposicién), sumadas a todo lo que
en €l ha de tener cabida»n, y seria absurdo declarar que «estdn com-
prendidas en el tercio sin estarlo en el todon.

Siendo asi, es légico concluir con Royo Martinez (793), que:
«A consecuencia de las referidas imputaciones resultard incremen-
tada la cifra expresiva del valor de uno o varios de los apartados
correspondientes : tercios de legitima estricta, de mejora y de Li-
bre disposicion, si se trata de herencia con legitimarios descendien-

(789) ©Oyp. vol. y dict. cits., pag. 35.

(790} Op. y vol. cits., pag. 340.

(791) ARENAS, loc. cit., pdg. 77—con la imprecision de denominar colacién a
fa computacion—se inclina por entender que el extirafio a quien el testador deje
<l tercio libre tiene derecho a que para su cilculo se agregue lo donado al hijo,
amnqgue sea unico.

{(792) Op. cit., R. G. L. J., vol. CXXXII. pag. 396.

1793) Loc. cit., pags. 239 y ss.
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tes legitimos...n. «Alteraciones que pueden dar lugar al corres-
pondiente reajuste» (704).

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 de
mayo de 18gg, basdndose precisamente en e} articulo 819, entendié
el articulo 818 en el sentido de que lo donado a extrafios también
se colaciona para cédlculo y salvaguardia de la legitima, cargdndose-
a la cuota hereditaria de libre disposicién (795). En la de 16 de ju-

(794) Observemos gque Rovo Martingz, pag. 240, divide simétricamente ol
haber relicto liquido en tres partes iguales (como SANCHEZ ROMAN y como Max-
RESA) y que va agregando las donaciones a cada uno de esos tercios segtm corres-
ponda z su destino. Ello puede dar lugar a un nuevo reajuste, hecha la agrega-
cion ; si no se mantiene la proporcion entre los valores de las respectivas cuotas.
Esa torma de computacion supone un calculo de las cuotas relictas, una agrega-
cion posterior de lo donado a sus respectivas cuentas, y una nueva comparacion y
reajuste en su caso de los resultados de esas agregaciones. Ahora bien, ese
reajuste, ¢se limita al caso de gue las porciones destinadas a mejora o de lib-e
disposiciéon sean las que arrojen exceso de valor con respecto a la de legitima?,
o bien, ¢debe tener lugar incluso cuando la desproporcién inclina su exceso a
tavor de la legitima? Royo no habla de esa ultima posibilidad.

1.0 cierto es que si solo acepta el primer reajuste el resultado obtenido compu-
tado con su sistema, diferira de la computacion que se realice formando una
masa anica con lo relicto ¥ lo donado. Un ejemplo aclarara lo que decimos:

El caudal relicto suma 300 y lo donado otros 300; de esas donaciones, un
valor de 150 se ha otorgado con caracter imputable a Ia legitima, no como me-
jora, y 50 a una entidad benéfica, con cargo a la parte libre. El testador legd
la porcion disponible de su haber a su esposa y designé herederos a sus hijos
por partes iguales.

Formando una sola masa de relicium y donatum obtendremos este resultado:
masa de calculo = 600; tercio de legitima estricta, 200, a cuya cuenta se impu-
taran los 150 domados: tercio de mejora, 200, al que se imputarin la mejora
etectiva de 100, v quedarin otros 100 que se acumularan a la legitima; tercio
libre 200, de los que, deducido lo donado a la entidad benéfica, el resto, o sea 150,
corresponderan a la viuda del causante.

Contabilizadas las cuotas unicamente con relacion a lo relicto y agregando
a cada una de ellas las donaciones que respectivamente deben imputirseles (de
acuerdo con el grafico que publica de Royo), resultara: Porcidn de legitima es-
tricta: 100 + 150 = 250; porcion de mejora 100 + 100 = 200, de las que sélo
100 seran mejora efectiva y las otras 100 engrosaran la legitima; porcién libre
100 + 50 = 150, de las que, deducido lo donado al ente benéfico, quedarin 100
para la viuda. Si se estima que mientras no haya lesion de ninguna legitima no
es necesario equilibrar las tres porciones, se maniendra ese mismo resuitado que
no difiere del que se lograria con la tesis de SixcHEZ RoMAN.

Claro que esta segunda solucién pugna con el primer argumento esgrimido
en el texto a favor de la tesis de cuya detensa fué adalid Moresr. -‘Es decir, cho-
ca contra la igunaldad de las tres porciones: legitima estricta, destinada a mejora
y de libre disposicién. [Por ello, creemos que si no resvlta que fué otra la volun-
tad del caunsante (debidamente interpretada), debe verificarse la computacion uni-
taria sobre la suma del liquido relisto y de lo donado, idealmente acumulado.

(795) Dice asi uno de los Considerandos de esta sentencia de 4 de mayo de
1889 : «kEl derecho de los herederos forzosos a que se cuente como parte derla
herencia de su causante, imputable a la cuota hereditaria de libre disposicion,
el valor de las domaciones hechas por ¢l mismo a personas extrafias, expresa-
mente declarado en los articulos 818 y 819, 1o estaba ya virtualmente en la legis-
lacion anterior, puesto que prohibidas las donaciones inoficiosas, o sea las hechas
con perjuicio de la legitima debida a los herederos forzosos, que habia de que-
dar a salvo ain para después de la muerte de la donante  preciso era computar
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nio de 1902, apoyandose en el articulo 1.036, distingue la colacion
a que se refiere el articulo 1.035 y la colacién de las demds dona-
ciones, que también deben incluirse en el inventario o cuerpo ge-
neral de bienes, para imputarlas donde corresponda (796). Pero
esta segunda Sentencia, a la que corresponden en la Doctrina las
opiniones de Falcén, Pérez Arda, Maura y Otero Valentin, invo-
lucra en sus considerandos —aunque sin repercusién directa en el
fallo— la colacién propiamente dicha con la imputacién a las le-
gitimas y asigna el sentido lato de la palabra colacién a la imputa-
cién verificada a las cuotas disponibles.

En cambio, no puede oponerse objecién alguna a los parrafos
de la Memoria Anual del Tribunal Supremo de 1902, en los que
certeramente se determina la distinta esfera de accién de los ar-
ticulos 818 y 1.035, en los términos que a continuacién transcri-
bimos : '

«Basta con la lectura atenta de los mismos para comprender
que la palabra colacién la ha empleado el legislador en dos con-
ceptos distintos: y por esto es por lo que, sin detemminarlos bien,
no es posible comprender el alcance y trascendencia de las dispo-
siciones que aquéllos contienen, induciendo a fécil error o confu-
sién ; uno el de aportacién a la masa hereditaria de lo que el here-

el importe de lo domado, cargandole a la cuota hereditaria de libre disposicién,
para que a su vez quedara a salvo la cuota destinada a legitima ; siguiéndose de
ello que la circunstancia de haberse fundado y dotado por la causante el Asilo
de Ia Santa kspina, bajo el imperio de la antigua legislacion, no se opone a que
¢l valor de esa liberalidad se colacione a su herencia, y que al estimar lo contra-
rio se iniringe el nominado articulo 819. cuya disposicion es aplicable al caso
presente, contorme a lo dispuesto en la duodécima de las disposiciones transito-
rias del KCodigo civil.s

(796 He ahi de la doctrina de la Sentencia de 16 de junio de 1902 que ahora
nos interesa examinar:

«Conviene distinguir para la mas acertada inteligencia de los preceptos lega-
les reterentes a la colacion de las donaciones, las que deben traerse a la particion
para computarlas en la legitima, y las que deben comprenderse en la masa, para
saber si son inoficiosas o no, y para computarlas, en su caso, en el tercio libre
o en la mejora, lo que solo puede tener efecto cuando el donante, por modo ex-
preso, manifieste asi su voluntad, en obsequio al principio de la libertad de testar
condicionade por las legitimas.» )

«Empleada la palabra colacion por el articulo 1.035 del Codigo civil en el pri-
mer sentido, segin su texto mismo lo revela, de acuerdo con el origen histérico
y fundamento filosofico de esta institnucion, gue consiste en mantener la igualdad
entre los hijos en la sucesion de sus padres y abuelos, es logico inferir que cuan-
do en el articulo siguiente se establece que la colacion no tendrd lugar si el do-
nante asi lo dispusiese, salvo el caso de inoficiosidad ; 1o que se ha querido decir
es que entonces mo se amputaran las donaciones en la legitima ; pero no que se
prescinda de ellas en el Inventario o Cuerpo Ceneral de Hacienda para imputar-
las donde corresponda, no solo por la consideracion expuesta, sino también para
saber si el testador se ha extralimitado en sus facultades; a la manera que no
se omiten, sin duda alguna, cuando al hacerlas e! causante por contrato o por
acto de altima voluntad indica expresamente su proposito de mejorar, a tenor
de los articulos 825 y 828, no obstante determinarse en el 1.037, que no se en-
tiende sujeto a colacion lo dejado en testamento, si el testador no dispusiese lo
contrario, siempre bajo la reserva del respeto debido a la legitima.»
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dero forzoso haya recibido en vida del testador o tenga que reci-
bir por testamento ; otro, el de su computacién, o sea €] destino que
haya de darsc a los bienes colacionables ; si la no colacién significa
exclusion de tales bienes de la masa hereditaria, para que de ellcs
no se hiciera aprecio alguno en unas particiones, ;cémo habia de
salvarse el principio de la integridad de la legitima reconocido en
los antedichos articulos 1.035 y 1.037? ; Sobre qué base, con qué
elementos se podria contar para resolver acerca de la inoficiosidad
de lo donado?» «No; no es posible salvar el mencionado princi-
pio sin traer 4 la cuenta de las particiones todo lo que con relacién
a las legitimas deba computarse, ya sea para imputarlo a las mis-
mas, ya a la mejora, va, en su caso, al tercicio de libre dispo-
siciony.

Con lo expuesto, sobran elementos de juicio para opinar y ra-
zones para apoyar la tesis de Morell, De Buen, Clemente de Die-
go, Roca Sastre, Lacruz Berdejo, etc., que recogen el criterio que
Garcia Govena hizo triunfar en el articulo 648, § 2.° del Proyecto
del Cédigo civil de 1851, y, en sus resultados, siguen las viejas
opiniones de Tello Ferndndez, Ayerve de Ayora y Llamas y Mo-
lina. Ahora bien, el estudio que anteriormente hemos realizado
para captar la interpretacién de la ley 25 de Toro, segin los auto-
res cldsicos castellanos, puede ofrecernos mds amplios horizontes v
una mas elevada visién del tema que ahora se discute.

El criterio interpretativo de la ley de Toro, que hemos juzgado
més racional v que seguramente reunié el mayor nimero de opi-
niones favorables entre los autores de los siglos Xvi y XVII —Ro-
drigo Sudrez, Matienzo, Angulo, Juan Gutiérrez, Valizquez de
Avendafio— v que todavia late en la obra de Febrero, hasta sus
ultimas ediciones revisadas en el siglo pasado, fué aquél segin el
cual se estimé que la lev 25 de Toro no se hallaba en el ambito
de la potestad del causante —como limitacién suya—, sino en €l
de su presunta voluntad. De ese modo, vimos que podian coexistir
dos masas de célculo tanto del tercio y como del quinto. La masa
de cdlculo postble y la del cdlculo que, por presuncién legal, se en-
tendié que correspondia a la voluntad concreta del causaile, st
éste no expresé otra cosa. l.a masa de cidlculo posible se determi-
naba computando junto al liquido relicto la totalidad de lo do-
nado {(exceptuadas las liberalidades objetivamente no computa-
bles). La masa de cilculo a la que se presumia que el causante se
referia al disponer cuotativamente del tercio o del quinto, si el pro-
pio causante no desmentia dacha presuncién no comprendia las do-
tes v donaciones que hubieran salido de su patrimonio antes de ser
efectiva la atribucién de! tercio o del quinto.

Con la promulgacién del Cédigo civil quedé derogada formal
v sustantivamente la ley 25 de Toro, tanto en cuanto a su texto
como a su contenido. Ha desaparecido, por tanto, la presuncién es-
tablecida en ella para la determinacién de la masa de cilculo de
las atribuciones de cuota hechas por el testador como mejora o a
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favor de extrafios. Pero el problema de la interpretacion de su vo-
luntad real queda en pie, en su exacto medio, sin el influjo de
presuncién iuzis lantum alguna (797). ) o

Por lo tanto, el Zercio de mejora y €l tercio de libre disposicidn,
lo mismo que el de legitima estricta, abarcan la tercera parte de
la suma del liquido y lo donado por el causante, pero la mejora de
un tercio o el legado del de libre disposicién pueden ser reieridos
por el causante exclusivamente al liquido relicto (798).

La interpretacién no siempre serd fdcil, y creemos que en caso
de duda, no habiéndose recogido en el Cédigo la doctrina de la
ley 25 de Toro, deberd tomarse como masa de cdlculo la total suma
de lo relicto y lo donado. La principal dificultad interpretativa de-
pende, sin duda, de la imprecisién terminolégica con que se usan
ciertas expresiones, como «el tercio de mis bienes», «la tercera
parte de mi herencia», etc. No obstante, hay casos que, a nuestro
juicio, son claros ; v. gr.: cuando el testador dispone «gue deja la
tercera o la enésima) parte de los bienes que temga a su fallec:-
mientoy es evidente que sélo se refiere al tercio de su caudal relicto
liquido ; mientras que si dispone de «/oda la parte de libre dispo-
siciom» {y casi siempre cuando alude genéricamente al tercio de
libre disposicién) se refiere a la totalidad de su cémputo posible,
es decir, a la masa base formada con la suma del liquido relicto v
de todas las donaciones realizadas por el causante.

B) Liberalidades no compuiables.

Hemos visto que por razén del sujeto beneficiario de la dona-
cién —es decir, del donatario— todas las donaciones son compu-
tables para calcular cualesquiera de las cuotas del haber partible.
Ahora se trata de ver si por razén de su objeto o su fin también
son computables todas las donaciones. El Derecho histérico, en
este terreno, nos ha relatado las interesantes polémicas de los au-
tores respecto la computacién o no de lo donado minutatim y de

(797) NAVARRO AMANDI, op. y vol. cits., art. 825, pag. 323. al afio siguiente
de la promulgacion del Codigo civii, replante6 esta cuestion: «Podra pretenderse
que pues el testador le mejoro en el tercio de sus bienes, aludid a los que €1 te-
ma ¥ poseia en la época de su fallecimiento, es decir, no a los noveata que for-
maba el caudal hereditario con la colacion, sino a los setenta tnicos que poseia
¢! testador, pues los veinte salieron de su propiedad en virtud de la donacién.»

708) En estos supuestos la computacion presentara dos facetas: la primera
tendra por fin fijar, en principio, el importe de! legado de cuota hecho con cargo
al tercio de mejora o al de libre disposicién, con referencia exclusivamente al
caudal relicto liquido. La segunda, que presentari un caracter corrector o recti-
ficador, supondra la agregacion a cada tercio del haber relicto de las donaciones
que a su correspondiente porcion deban imputarse (conforme la explicacion gra-
ficamente expuesta por Rovo, anteriormente comentada) vy si lo dispuesto 3
favor a extrafios, por donacion o por legado, excede de un tercio del total, ¢
lo dispuesto en igual forma a favor de aiguno o algunos de los hijos excede del
tercio de mejora, de la parte no dispuesta del de libre disposicion « de la legi-
tuma individual del beneficiado, deberad procederse a la reduccion. primero de las
disposiciones mortis causs, v después de las donaciones infer vivos, en la forma
determinada por el articulo 820 C. c.
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las donaciones remuneratorias, asi como la determinacién del ca-
récter no computable de lo gastado por el padre en concepto de
alimentos de sus hijos y por gastos de educacién y carrera de éstos
si hubiese sido proporcionado a la posicién de la familia.

Después del Cédigo civil, y dada la confusién con que el C6-
digo civil entrecruza la computacién, o reunion ficticia, y la cola-
cién, no aparece clara la determinacién de las donaciones no compu-
tables.

Segtn Morell (799), no lo son las donaciones mortis causa, las
con causa onerosa ni las remuneratorias en lo que compensen el
gravamen o servicio, las donaciones de frutos, rentas o intereses,
ni lo dado en alimentos a los herederos forzosos, aprendizaje, cu-
racidn de enfermedades, etc.

Fuenmayor (800) ha discrepado ligerisimamente de la anterior
opinién, en cuanto cree que «el Cédigo para nada distingue entre
bienes y frutos, intereses y rentas y seria absurdo que debiera con-
tarse en la masa hereditaria la donacién que comprendiese una
pequefia parte del patrimonio y se dispensara de la reunidén fic-
ticia a la donacién cuantiosa realizada con intereses o rentas». Y,
ademds, entiende que los gastos que el padre hubiese hecho para
dar a sus hijos una carrera profesional o artistica, «no se agrega-
ran a la masa si el jpadre nada dispuso, pero que deberdn tomarse
en cuenta si asi fuera su voluntad».

Para Roca Sastre {801) «una interpretacién adecuada del ar-
ticulo 818, apartado 2, permite excluir (del cémputo.de las legi-
timas) el importe de los gastos a que se refiere el articulo 1.041».

Y, en opinién de Lacruz Berdejo (802), no serdn objeto de re-
unién «los regalos de uso, los gastos sefialados en los articu-
los 1.041 v —pese a la doctrina dominante— 1.042, lo pagado para
cumplir un deber moral o social (art. 1.091 C. c.), etc.», y «son
parcialmente reunibles—en igual cuantia que son colacionables—
las donaciones remuneratorias y sub modon.

Creemos que la cuestién merece ser estudiada mds detenida-
mente, discriminando las distintas liberalidades que respecto su
computacion suscitan dudas.

a) Donaciones remuneratorias.—l.a naturaleza atribuida @
esas donaciones dogmaticamente es decisiva para los autores a
efectos de determinar la cuestién que tratamos (803). Hemos visto

(799 R. G. L. J.. vol. XCIX, pag. 326.

(800) Loc. alt. cit., pags. LXII y ss., notas 112 ¥ 106

(8o1) Op. ¥ vol. cits.. § 136. 1P, pag. 346.

(8o2) Oep. cit., § 33. pag. 300.

{803) Sobre la naturaleza de la donaciéon remuneratoria, son especialmente
interesantes en la doctrina espafiola los siguientes trabajos : Epuarpo Lorez Pa-
LOP, La donacién remunersioria y el articulo 622 de nuestro Cddigo cil, en
«Anales de la Academia Matritense del Notariado», vol. III, pags. ¢ y ss.:
RAFAEL NCREz Lacos, Pago de lo indebido sin error, en «Rev. Gral. de Leg. ¥
Jurs, vol. 179, primer semestre 1936. pag. 151 y %s.: ¥y RaM6N Roca Sastre, La
donacion remuneratoria, «Rev. Dr. Priv.», vol. XXXI, noviembre 1g4;7. pagi-
ras 823 v ss.
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que entre los ckisicos castellanos Palacios Ruvios, Segura, Diego
Castillo y el jesuita Luis de Molina, las excluyen de computacién ;
Covarrubias las computaba para imputarlas a quinto y tercio;
mientras que Garcia Saavedra, por considerarlas entre las 06 cau-
sam, las juzgé incluidas en la ley 29 de Toro, es decir, colaciona-
bles, por lo que de no haber lugar a la colacién puede colegirse
que las estimaria computables, e imputables sucesivamente a la le-
gitima quinto y tercio, de haberse hecho a favor de descendientes,
o solo al guinto, si se otorgaron a extrafios. También se ha visto
que Morato, ya en el siglo pasado, sefialo que no eran computables
en la cuantfa del servicio remunerado.

El Cédigo civil, en su articulo 622 —siguiendo al parecer esta
4ltima opinién—, determina que se regirdn «las (donaciones) remu-
neratorias ‘por las -disposiciones del presente titulo («De la dona-
idn») en la parte que excedan del valor del gravamen impueston.
La poco feliz expresién del precepto —ya que no puede hablarse
de gravamen impuesio en la donacién remuneratoria ha dado lu-
gar a las més diversas interpretaciones (804). .

Manresa (803) 'y Lopez Palop (806) han sido de los pocos auto-
res que han defendido la posicién del legislador. Roca Sastre (807)
aun criticindola, la reconoce de ineludible vigencia. Aplicindola
la donacién remuneratoria serd computable en cuanto exceda del
valor del servicio remunerado. Otros autores, en cambio, creen
unitariamente aplicables las normas de los contratos (808) o de las
donaciones (809).

{80o4) Incluso algunos autores han estimado que el articulo 822 contiene un
error material. Asi 1siBaL, Knciclopedia Juridica Espaiols, Seix, t. XII, Barce.
lona, 1910, pags. 638: JosE ALGUER y Bias (PERez. notas al Derecho de Obliga-
ciones, de «Enneccerus», vol. 1I, Barcelona, 1944. § 124, pag. 129, creen qQue so-
‘bran las palabras las remuneratorias, de modo que el articulo $22 se referiria ex
«clusivamente a las donaciones onerosas. MANUEL AMOROS GozALBEz, La donacion
remuneratoria y las con carga en el Cdodigo civil. en «Curso de Conferencias
1945», en el Colegio Notarial de Valencia, pigs. 200 y ss., opina que en dicho
‘precepto se han invertido equivocadamente los términos correspondiende a la
.donacion onerosa, lo que se dice para las remuneratorias y viceversa.

(8o5) Op. cit. vol. V_ 6. ed.. Madrid, 1932. pags. 88 v ss.

(806) Loc. cit. pag. 57 in fine v ss., especialmente.

(8o7) Cree, loc. nlt. cit., pag. 841, que la diseccion de ina parte onerosa y
otra liberal es inaceptable en la donacién remuneratoria cuando los servicios pres-
tados reanan la doble condiciéon de ser inestimables v exentos de toda idea de
proiesionalidad. No obstante. pig. 842, reconoce que el articulo 622 es total-
‘mente explicito.

Por lo que se refiere a las legislaciones forales estima Roca que la remune-
ratoria «es donacion v que se rige por las reglas de la donacion ordinaria, salvo
en los casos especificos en que la condicion de remuneratoria imprima una nor-
ma especials, y entre esas normas especiales sitia las de la reduccion que no cree
aplicables a esa donacion (pags. 843 v ss.). Pero. jquiere decir con esto sola-
-mente que no son reducibles? ; Presupone también su no computacion?

(808) Ver Awmowos, loc. cit., pags. 223 y ss., que afirma. algo confusamente,
<porque el acto es regulable para ¢l donante por las normas de lo oneroso. y
porque la accion procede contra el donatario, v para éste el acto es lucrativo.
no debe ser aplicable dicha limuacion (la prohibicion del art. 6361, sino s6lo las
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Puede plantearse separadamente si la donacién remuneratoria
es computable total o parcialmente o no lo es en absoluto, si es.
imputable, reducible y colacionable. Si no se la considera computa-
ble tampoco serd imputable ni reducible. Pero puede estimarse
computable y no reducible, de modo que sirva contablemente para
calcular €] montante de las legitimas, pero sin sufrir reduccién en
caso alguno.

A juicio nuestro, con el articulo Gz2 en la mano, a pesar de su
defectuosa redaccién y de sus deficiencias técnicas, la tesis de
Manresa y Iépez Palop es la més ajustada al texto legal. Como han
dicho Morell, Fuenmayor y Lacruz, el plus valor donado debe ser
computado. Claro que, tratdindose de servicios no profesionales ni
valorables, la aplicacién préctica de esa solucién serd casi impo-
sible. En todo caso, correspondera al legitimario reclamante pro-
bar el plus valor que la donacién tuvo con respecto al servicio re-
munerado, ya que sblo en cuanto a ese exceso se las somete a las
normas del Titulo de las donaciones.

b) Donaciones onerosas y modales.—El articulo 622 del Cé-
digo civil comienza afirmando que: «Las donaciones con causa
onerosa se regiran por las reglas de Jos contratos.» Esta regla fué
aceptada sin distingos ni salvedades por Manresa (810). Pero la
mayor parte de las doctrina —Scaevola (811), Isdbal (312), Blas
Pérez y José Alguer (813), Lépez Palop (814), Amords (815)—
cree que sblo es aplicable a las donaciones impropias que impon-
gan un gravamen equivalente al valor donado, pero que en los ca-
sos en que el valor de lo denado exceda del que tenga la carga o el
modo impuesto, deben aplicarse a dicho exceso las reglas de las do-
naciones. Castan (810), sigue este dltimo criterio, pero limitdndolo a
las aplicaciones que permitan el indicado desdoblamiento de la
parte luarativa y la parte onerosa del acto.

Aceptando, esa comidn interpretacién de la doctrina no cabe
duda de que las donaciones onerosas y las s modo tGnicamente
son computables en lo que exceda su valor del gravamen o modus
1mpuesto.

aplicables a las donaciones onerosas: las derivadas del régimen de legitimas...,.
las que puedan afectar a los acreedores por fraude...»

(809) IsiBAL, loc. cit.. pags. 646 y ss.; CAsTAN, op. cit., t. II, pig. 26 y P¥-
REZ ¥ ALGUER, op. vol., y § ult. cit., pag. 129; MTCIUS SCAEVOLA. op. cit., volu-
men XI, 11, 5.» ed. revisada por Ortega Lorca. Madrid, 1943 pags. 595 y ss.

En la altima edicion de su obra, 7.* ed., t. IV, Madrid. 1952, pag. 209, se i
clina CasTiN por aceptar la diferenciacion, cuando sea posible e! desdoblamiento-
de la parte gratuita ¥ la onerosa, y por aplicar en lo demas las reglas de las do
naciones puwras,

(810) Op. v vol. ult. cits., pag. 88.

(811} Op. v vol ult. cits., pags. 502 v ss.

(812} Loc. cit., pags. 638 y s¢

(813) Op. vol. y § cits., pag. 129.

(814) Loc. cit., pag. 3.

{815) Loc. at., pag. 231.

(816) Op. cit.. 7.8 ed.. vol. cit.. pags. 212 ¥ ss.
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o) Donaciones usuales—Al estudiar la doctrina de los clasi-
cos castellanos nos referimos a la discusién sostenida acerca de la
computacién con imputacién al quinto o de la absoluta no compu-
tacién de las donaciones mddicas. Hoy la cuestién parece centra-
da en si es posible que la donacién de que se trate pueda catalogarse
entre «los regalos de costumbren, a que se refiere el articulo 1.041
in fine. La determinacién de ese cardcter es indudablemente una
cuestién de hecho, a resolver en cada caso por los Tribunales de
Justicia en atencién a diversas circunstancias, como son la posicién
econémica y social del donante, la ocasién del regalo, los vinculos
personales con el donatario, el valor de lo donado, etc. (817). Entre
los regalos usuales, ademds de los de santo, aniversario, etc., pue-
den comprenderse las limosnas, donativos y propinas, que por st
cuantia y ocasién puedan reputarse como usuales.

d) Donaciones de frutos, rentas o intereses—Acabamos de
ver cbmo, en este punto, son discrepantes las opiniones de Morell
y de Fuenmayor. En realidad, el Cédigo sélo ofrece base para que
no se computen las donaciones hechas o no con frutos, rentas o in-
tereses cuando, ademas, refinan el caricter de donacion usual.

) Gastos de alimentos, educacién, curacién de enfermedades,
aunque seanm extraordinarias, aprendisaje, equipo ordinario.—
Estan comprendidas en el articulo 1.041 del C. c., juntamente con
los regalos usuales. Tradicionalmente han sido considerados siem-
pre como no computables, pero el Cédigo civil alude énicamente a
su condicién de no colacionables. Ahora bien, la confusién reinan-
te en el Cédigo, dadas las dos acepciones de la palabra colacién
que el articulo 1.035 refleja, y la mezcolanza en el capitulo VI del
titulo III, libro III de preceptos aplicables a una y otra institu-
cién (v. gr., el art. 1.044 se refiere especialmente a la reduccién por
inoficiosidad), pueden justificar que los gastos y regalos a que
se refiere el articulo 1.041, no sdlo se entiendan exentos de cola-
cién, propiamente dicha, sino que, ademds, no se estimen compu-
tables para el cdlculo de la legitima. Confirma indudablemente
esta tesis la interpretacion historica del precepto, a través de la
doctrina que antes qued$ expuesta.

f) Gastos que el padre hubiera hecho para dar a sus hijos una
carrera profesiomal o artistica rebajando lo que éstos habrian gas-
tado viviendo en caso y compantia de sus padres—Entienden De
Buen (818), Fuenmayor 819) y Lacruz {820) que no deben compu-

(817) Recordemos la juiciosa acotacion de AYERVE DE AYORA (ver supra
nota 241) : «Si las dichas donaciones no fueran muy menudas ni muy necesarias,
sino que honestamente pudiera pasar el padre y madre sin darlas, porque su ha-
rienda ni qualidad le obligaban a ell.: en tal caso... se le descuente al padre del
quinto, y saquen del.»

lgualmente podra exigirse la computacion de esas donaciones cuando el pa-
dre las hubiera verificado con intencion frandulenta. Como dijo ANGrro (ver su-
pra nota 243), ife, ut nec donatio inmodica sit. vel ad finem defraudandi fiat.

(R18) Notas citadas a la obra de Covrix v CariTaxT, vol. cit., pag. 426, don—



824 Juan Vallet de Goytisolo

tarse, por aplicacién del articulo 1.042 C. c., a no ser que el pa-
dre no haya ordenado su computacién o su colacién. Tesis que
coincide con la que fué opinién de Febrero, Moraté, Benito Gutié-
trez, La Serna y Montalbén.

Sin embargo, la letra del articulo 1.042 no favorece esa inter-
pretacién, ya que dispone que se lleven a la masa cuando perju-
diquen a la legitima. Si pueden perjudicar a la legitima es que
deben computarse idealmente para calcularla. Y para saber si la
perjudican, sin duda, han de contabilizarse para su célculo. La pa-
labra colacién parece, pues, tener, para ese supuesto, en el articulo
1.042, la significacién de llevar a particion o sufrir reduccion en el
exceso inoficioso, lo cual, como hemos dicho, presupone su total
cémputo a efectos contables. ‘

Segtin dijo Calderén Neira (821), la regla del articulo 1.042 se
descompone en otras tres: una que dispone su computacién y otras
dos de imputacién: fuera de la vocacion hereditaria del hijo, como
regla general, y a su legitima, si el padre lo ordenara o si su
computacién fuera de la vocacién hereditaria perjudicara la legi-
tima de las demds (clara que, en este caso, si aun imputando el ex-
ceso a la legitima del beneficiario hubiera perjuicio para los otros le-
gitimarios, la regla no serd sélo de mera imputacién, sino de de-
volucién material o reduccion).

A juicio nuestro, los gastos hechos para dar carrera a los hijos,
si el padre nada hubiere dispuesto al respecto, sélo pueden en-
tenderse. excusados de computacién cuando, atendiendo al nivel
.econdémico y social de la familia en cuestién, quepa incluirlos entre
los gastos normales de educacién de los hijos y, por lo tanto, com-
prendidos en el articulo 1.041.

g) Capital y primas de los seguros a faver de lercero concer-
tado por ¢l causanie sobre su propia vida.—FE] articulo 428 del Cé-
digo de comercio dispone: «Las cantidades que el asegurado deba
.entregar a la persona asegurada en cumplimiento del contrato, se-
ran propiedad de ésta, aun contra las reclamaciones de los here-
deros legitimos y acreedores de cualquiera clase del que hubiere
hecho el seguro a favor de aquélla.»

e declara: «l'ambién nos parece aplicable ese articulo (el 1.042) a las dos clases
de colacion.»

{819) Loc. alt. cit., pag. 62, nota 1006.

(820) Op. cit, § 33. pag. 306.

(821) MaxveL CALDErON NEIRA, La colacion en el C(ddigo civil, en
R. G. {L. J.,CXI. 2.° semestre 1987, pig. 134, descompone asi «la regla tan mai
{formulada»—segin dice—del art. 1.042: «L.os gastos hechos para dar a los hijos
1una carrera profesional o artistica, descontando lo que el hijo hubiere gastado
en casa de sus padres, se considera como una donaciéon al efecto de agregarlos a
la masa y regular las legitimas. Esta es una regla sobre formacién de la masa.
Esos gastos se imputan al tercio de libre disposicion y fuera de la vocacion here-
ditaria del hijo. Esa es una regla mas sobre imputacion. No obstante, si el pa-
dre lo dispusiera o perjudicaren a la legitima. se imputaran en la vocacién he-
reditaria del hijo. Otra regla de imputacion.»
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Esta norma presupone claramente la no computacidén del capi-
tal percibido por el beneficiario, a pesar de los esfuerzos que para
probar lo contrario han realizado Martinez de la Puente (822)
y Calvo Soriano (823), en su intento de demostrar que el articu-
lo 428 del C. c. tiene la finalidad exclusiva de liberar de toda res-
ponsabilidad a la compafifa aseguradora frente a los legitimarios
y a los acreedores del asegurado por la entrega del capital al be-
nefficiario de la pdliza.

En cambio, puede perfectamente defenderse la computacién de
las primas pagadas hasta el limite maximo del importe del capital
(824). Esta tesis, que es la mds arménica con relacién al Derecho
comparado (823), la defendimos en otra ocasién (826) e igual opi-
nién hia sido sostenida por Nart (827) y. Roca Sastre (828). El Tri-
bunal Supremo, en Sentencia de 22 de diciembre de 1944, ha apli-
cado ese mismo criterio de computar las primas pagadas para
calcular el haber de la sociedad conyugal y, por lo tanto, para

(822) JuLlo MARTINEZ DE LA PUENTE. La atribucion del beneficio del segure
de vida como materia de disposicidn testamentaria. «Anales de la Academis
Matritense del Notariados, t. VI1II, pags. 272 v ss.

(823) Aivaro CALvo SORIsNO, Adgquisiciones con pacto de sobrevivencii.
F) Algo a proposito de la estipulacion a faror de tercero y dél seguro de vida
para caso de muerte, en «Rev. Dr. Priv.e, t. XXXV, mayo, 1952, pags. 377 ¥ ss.

(824) Este limite maximo de la computacion de las primas—especialmente
reconocido en Derecho francés—se apoya en la idea del correlativo empobreci-
miento del donante y enriquecimiento del donatario, que presupone toda dona-
cion, por lo menos a efectos de la aplicacion a las mismas de las limitaciones
legales. Pueden prestar apoyo a esa interpretacidn, como argumento interpreta-
tivo historico, las leyes 5 y 6, especialmente, del tit. XI de la Cuarta Partida’

(825) He ahi las soluciones mas importantes que ofrece el Derecho com
parado :

En Francia, conforme la ley de 13 de julio de 1930. no se computa el capital
m las primas, a no ser que éstas fuesen manifiestamente exageradas en relacion
a las posibilidades del causante, pero ain en este caso, la computacion de las pri-
mas tiene como limite maximo el importe del capital percibido por el benefi-
ciario.

En ltalia, conforme al articulo 1.923 del nuevo Codigo, tampoco se computa
el capital percibido por el beneficiario, pero si las primas pagadas por el causante.

En Alemania, segiin explica KI1pp, op. y vol. cits., § 136. II, pag. 339, nota 4,
en relacion a la pretension de complemento de legitima solo debe computarse el
importe de las primas pagadas.

Y el articulo 476 del Codigo suizo solamente considera computable el valor
de rescate que tenia el seguro en la fecha de la defuncién del asegurado. Es de-
¢ir, el valor correspondiente a las reservas (formadas con parte del importe de
cada prima, de la que es deducida la cantidad correspondiente al riesgo supera-
do) acumuladas, menos un tanto por ciento de deduccion variable. segin las cir-
cunstancias.

(826) La donacion «mortis causas en el Codigo civil. Las donaciones wmor-
tis caousa» indirectas en el Derecho civil ¥ en ¢l mercantil, nim. 5. en «Andles
de la Academia Matritente del Notariados. vol. V| pags. 811 ¥ ss.

(827) Iexacro Nart FERxixDez. Notfas sobre los contratos a favor de ier-
cero, 6). Del seguro de wvida con tercero ‘beneficiario, en «Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado», vol. V_ pags. 460 y ss.

{828y Notas a Krep, vol. cit., ¥ 136, I, pag. 346.
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graduar los derechos de los legitimarios del conyuge premuer-
to {820).

Como habiamos comentado (830) «hay una imputacién a los
efectos del calculo del haber ganancial. Hecha esta operacién de
pura contabilidad debe hacerse otra de igual naturaleza: la de
imputar, conforme al articulo 819, la mitad de primas pagadas
en el tercio de libre disposicién del cényuge premuerto (del esti-
pulante en general) y sélo, en cuanto sobrepase el valor de dicho
tercio, el conyuge que sobreviva (el beneficiario en términos gene-
rales) deberd satisfacer a los legitimarios del premuerton f(es de-
cir, del estipulante). :

No obstante, creemos que ni siquiera deberdn computarse las
primas satisfechas cuando se pueda considerarlas comprendidas
entre las donaciones usuales o los deberes de previsién, juridicos
o meramente morales, debido @ su modicidad o por razén de Ia
persona y circunstancias del beneficiario y de los deberes morales
que para con éste tuviera el estipulante.

Con criterio aun mds restrictivo, Riera Aisa {831) habia esti-
mado computables las primas «dinicamente cuando éstas repre-
senten una vulneracién de los derechos que merezcan ser recono-
cidos, no como regla general».

Roca Sastre (832) estima aceptable el criterio francés de dis-
tinguir si es o no excesivo el importe de las primas pagadas, aten-
dida la potencialidad econdmica del estipulante, y a su proceden-
cia de las rentas o del capital de éste, que cree adaptable al sig-
nificado en que el articulo 818 emplea al concepto colacionable y
afiade que, por supuesto, el «derecho de los legitimarios cede ante
un seguro de vida respecto de cuyo beneficiario cubre o desempeiia
una funciéon de garantia de un crédito propio de éste» (esos evi-
dente, pues, en este caso, el seguro de vida con tercero beneficia~
rio no supone una donacién indirecta a favor de éste, sino una
forma de pago de una deuda).

(829) Dice asi uno de los considerandos de esta sentencia: «Que las primas
deben ser reembolsadas a la comunidad al tiempo de su liquidacién para quef
el conyuge supérstite y los herederos del premuerto que estén legitimados para
ia impugnacion tomen la parte que en Derecho les corresponda evitando asi um
posible abuso en la facuitad de disposicion de los gananciales que, en definiti-
va, por medios indirectos, como el del seguro de vida o el de renta vitalicia, se
tradujera en institucién mutua de herederos en los bienes gananciales, total o
parcialmente, defrandando la key y lesionando el derecho de legitimarios y
acreedores.»

(830) Teleoiogia y dogmadtica de la compraventa con pacto de sobreviven-
cia. en «lLa Notariar (cuarto trimestre 1940). pag. 391.

(831) Luis RIera Arsa, El lamado derecho propio del beneficiario de um
seguro de vida al capital del mismo y las relaciones juridicas familiares sucesot
rnas y obligaciones del que lo coniraté, en «Anales de la Ac. Mair. del Not.s,
t. V11, pag. 314. °

(832) Loc. alt. cit.
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C) Momento en que debe realizarse la compulactin y al que
debe referirse In valoracion del caudal relicto y de lo donado.

De los articulos 054 y 813 del Cddigo civil resulta claramente:

1. Que la oficiosidad de lo donado se juzga con referencia a
la fecha del fallecimiento del causante.

2.° Que, igualmente, la valoracion del haber relicto se refiere
a esa fecha.

3 Y que !o donado se computa con arreglo a su valor en el
dia de otorgarse la donacién.

El Cédigo civil ha modificado y simplificado, por tanto, el ré-
gimen anterior y aceptado la regla general establecida en los ar-
ticulos 648 y 954 del Proyecto de 1831, pero sin las excepciones
que en el mismo eran admitidas.

Queda fuera de duda que para juzgar la oficiosidad o la inofi-
ciosidad de las donaciones se atiende siempre al montante del ha-
ber relicto y no al del activo que tenia el donante al otorgar la
donacidn, y que al valor del haber relicto, a dicho fin, se agrega con-
tablemente el importe de lo donado. En cambio, en relacidn a la
valoracién de lo donado a efectos de su computacidn, resulta du-
doso si la valoracidn referida a la fecha de la donacién se concreta
en una cifra pecuniaria, fijada en su valor nominal, o bien en una
cifra de valor efectivo, traducible el dia de la computacién a la
cantidad de dinero que en la fecha del fallecimiento del causante
corresponda al valor efectivo determinado con referencia a la fe-
cha de-la donacién.

Para mejor comprender la cuestién enunciada, debemos distin-
guir las tres posibles causas determinantes de la diferencia del va-
lor, nominalmente fijada en papel moneda, que puede mediar entre
el dia de 1a donacién y la fedha de causarse la sucesién. Son estas :

1.* Aumentos de valor debidos a industria o capital del dona-
tario y disminuciones imputables al mismo por dolo o culpa.

2.* Aumentos o disminuciones ajenas a la conducta del do-
natario, debidas a la revalorizacién o desvalorizacién efectiva de
la cosa por causas exteriores {v. gr.: crecimiento o decadencia
de una ciudad, nuevo trazado de una via de comunicacidn, etc.),
o al caso for‘tulto fuerza mayor o hecho de tercero (v .gr.: mu-
tacién de cauce, accesion verificada por tercera persona\

3.* Aumentos ¢ disminuciones ficticias de valor, debidas ex-
clusivamente a la oscilacién del valor de la moneda oficial. Su-
puesto en el cual no cambia €] valor efectivo de la cosa, pero
varia su determinacién pecuniaria, es decir, su valor nominal.

Los sistemas que respectivamente determinan el valor de lo
donado ¢n la fecha de la donacién o en la del fallecimiento del
causante, coinciden en el mismo resultado prictico, es decir, en
su valoracidn, gracias a las correcciones aplicadas al segundo pro-
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cedimiento en el caso de haber habido mejoras, deterioros o pér-
dida debidos o imputables al donatario. En efecto: en el sistema
romano, o de valoracion al dia del fallecimiento del donante,
debian abonarse a la cuenta del idonatario® el valor de las mejoras
que ¢ste hubiera realizado en la cosa donada vy cargdrsele en contra
el importe de los deterioros o pérdida culpable.

En cambio, la disparidad entre ambos criterios resulta evidente
tratdndose de aumentos, deterioros o pérdida no 'debidos ni im-
putables al donatario y. efectivamente producidos en la cosa donada
en el {periodo comprendido entre las fechas de la donacién y de
la sucesién. En el sistema romano los riesgos favorables o adversos
repercuten en la masa partible. En la reglamentacién del Cédigo
civil es tUnicamente el donatario quien se beneficia o perjudica con
dichos aumentos o disminuciones.

¢ Sucederd lo mismo con respecto al falso plus valor o al minus
valor debidos a alteraciones del valor de la moneda en curso?
He ahi una cuestién que no puede asegurarse que se halle resuelta
eni el Cdédigo civil.

El mismo problema-—como veremos—se plantea en materia de
colacién propiamente dicha. Con la diferencia—también observa-
da—de que en la colacién el donante, que puede dispensarla (ar-
ticulo 1.036), también ha de poder predeterminar el valor por el
cual debe ser colacionado lo donado. Predeterminacién que no
cabe en la computacién para calcular las legitimas (833), ya que
el importe de éstas no depende de la voluntad del causante, puesto
que la ley lo impone imperativamente (834). :

(833) La sentencia de 4 de julio de 1908 emplea la palabra colacién impro-
plamente, aplicandola a Ja computacion e imputacion, Es decir, que su llamada
a los arts. 1.035 v 1.045 del C. c. solo puede referirse a lo que el primero Hama
impropiamente colacion para calculo de legitimas, esto es a la computacion, a
la que el segundo articulo también es aplicable, pero no a la colacién propia-
mente dicha ni a su realizacién por toma de menos. En el pleito que did 1w
gar a dicho fallo se discutia si la imputacion debia hacerse al tercio de mejo-
ra o al de legitima (amén de su revocabilidad como mejora) en una constitu-
cion de dote en la que se valoraron por ambas partes las fincas entregadas en
tal concepto. En cambio, no se planteé cuestion alguna relativa a la colacion
propiamente dicha. Por ello es evidente que debe entenderse referida a la com-
putacion la declaracion de uno de los considerando de esta sentencia al expre-
sar que «la valoraciéon que de comun acuerdo hicieron los donantes de las fin:
cas adjudicadas en dote no tiene eficacia alguna en perjuicio de los demas he-
rederos, dado ¢l sentide v finalidad de los articulos 1.035 ¥ 1.045 del Codigos.

(834) Creemos inexacta la afirmacion de FUENMAYOR (0p. ¥ loc. uk. cit., nota
100, pag. LX1I) de que en los smpuestos del articnlo 1.042 del C. c. €l padre;
puede dispensar la computacion. Se debe esa afirmacion a que FUENMAYOR cxee
que el articulo 1.042 refiere las expresiones traer a colacion v colacionarios,
a compular y compuiarios. Cuando es lo cierto que se refiere a la colacion
propiamente dicha ¥ a la restitucion de lo inoficioso. Ya que, segiun hemos di-
cho antes, la posibilidad que contempla este articulo, de que perjudiquen a la
legrima las liberalidades a las que se refiere, presupone su previa computacion.
en la masa ideal de calculo.
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Marin Monroy (835)—aunque criticando ese criterio, que cree
ordenado por el Cédigo civil—y Roca Sastre (836) entienden que,
conforme la letra de nuestro Codigo, el cambio de valor de la mo-
neda no se tiene en cuenta en la computacién. Es decir, que el
valor en la fecha de la donacién, a que se refiere el articulo 818,
es precisamente el valor nominal que entonces tuviera la cosa.

Por el contrario, Nuifiez Lagos (837), con referencia a la cola-
cién, pero con doctrina aplicable tanto o mds a la computacién,
entiende como isuma de valor y no como suma de dinero el objeto
de tal operacién (838). .

Es cierto, sin duda, que €l principio nominalista se apoya en
el caracter de orden publico que se le atribuye en materia con-
tractual. El Estado impone al acreedor las consecuencias de la
inflacién iy se considera ilicito que quienes tengan mayor poderio
econdémico puedan descargar en los mds débiles esas desfavorables
consecuencias (839). En las relaciones sucesorias, en cambio, des-
aparece esa razén. Ademds, parece contrario a la equidad aplicar
medidas distintas para estimar lo que reciben y lo que han reci-
bido los diferentes interesados en la fherencia. E injusto seria que
la unidad de valor no fuera la misma para valorar los distintos
elementos que componen la masa de cdlculo de las legitimas, que
han de ser objeto de imputacién y, tal vez, de reduccién.

No obstante, la aplicacién de la moneda actual para medir
—efectiva y no nominalmente—el valor que tenia lo donado en
el dia de la [donacién, no siempre resultard justa: V. gr.: parece
que serd justa si lo donado es un inmueble que el donatario con-
serva, pero, en cambio, resulta injusta si el donatario enajend
la finca antes de desvalorizarse la moneda para cubrir con su
importe sus necesidades, o cuando la finca donada haya sido tam-
bién desvalorizada por la ley (v. gr.: como desde la vigente ley
de arrendamientos urbanos, nuestra propiedad urbana arrendada),.
o si lo donado fueron titulos de la Deuda Pdblica que también
conserva el donatario (¢seria aceptable en este caso que se compu-
tara su valor por el equivalente en moneda actual efectiva del
valor de cotizacién que teniaz cuando fueron donados?: franca-
mente, creemos que no). Por ello—de conformidad a lo que opina

(835) La colacion. Historia y critica de los problemas de wvaloracion, en
«Anales de la Ac. Matr. del Not.», vol. IV, pags. 252 y ss.

(836) Notas a Kire, vol. cit., § 131, I, pag. 304: <En la complementacion
legititnaria por reduccion de donaciones inoficiosas puede influir la deprecia-
ci6on monetaria desde el momento en que ella debe privar el valor de dichas
donaciones en el tiempo en que fueron otorgadas.»

(837) RarFaeL NUSEz Lacos, La colacion. Historia y critica de los proble-
mas de valoracion (una conferencia de Marin Monroy), en «Rev. Gral. de
Leg. v Jur.», vol. 180 (segundo semestre 1940), pags. 721 y ss.

(838) Se apova NUSEz Lacos en la opinion de NussBavx (Teoria juridica
del dinero, Madrid, 1929, § 16, pag. 238) que parece seguir LUIs SANCHO SERAL.
al anotar dicha version castellana.

(839) Ver Saxtisco PeLavo Horg, (ldusulas de estabilizacion, en «Anales-
de la Ac. Matr. del Not.», vol. 11, pig. 60.
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Kipp 1840, con referencia al Derecho alemidn—estimamos que no
debe ser integramehte aceptado para todos los casos ni uno nt
otro de estos criterios. Debe atenderse a las circunstancias indi-
viduales de cada caso, aplicando el sistena que, segin éstas, re-
sulte més razonable

§ 12 Imputacién de donaciones en el Cédigo civil

Debemos, ante todo, precisar cudl es el concepto de Zmpula-
cién que el Codigo civil aplica en sus normas.

La thistoria del Derecho y el Derecho comparado nos han ofre-
cido tres significaciones en la terminologia juridica del verbo impu-
tar. De ellas separaremos previamente la que se aplica a uno de
los modos de colacionar, la colaciéon por toma de menos o por
imputacién, referida a las cuotas hereditarias de los herederos
forzosos y no a las cuotas ideales en que se divide la masa de
calculo de la legitima "841). Su estudio lo intentaremos mas ade-
lante.

Aqui nos interesa determinar el concepto positivo de la impu-
tacién propiamente dicha, denominada imputacién en sentido téc-
nico por {lemente de Diego (832) ¢ imputacion «exr sey por
Fuenmayor (843). Se trata de examinar si nuestro Cédigo civil
la recoge en su sentido mas restringido o en su significacién
amplia. Es decir, en el primer significado, aplicable sélo a la
imputacién a la legmma verificada con cardcter ortopedxco en €l
-caso de ejercicio por algin legitimario de la accién de reduccién
y como limitacion de ésta. O bien, en su significado amplio, com-
prensivo de la imputacién @ la legitima estricta, a la mejora y
a la parte libre, aplicable para juzgar la oficiosidad o inoficio-
sidad de las disposiciones del causante con independencia de
-que se ejercite o no la accion de reduccién por los legitimarios.

Vimos que los cldsicos castellanos exponian tedricamente el
.concepto estricto de imputacién, recogiéndolo del Derecho roma-
no, de conformidad con los autores de Derecho comiin, pero que
practlcamente aplicaban su acepcién amplia ocupandose de la im-
putacién a la legitima, al tercio y al quinto, conforme resultaba
de las leyes 26 y 29 de Toro. Este mismo concepto amplio es
recogido en el Cédigo civil, como resulta especialmente de su ar-
ticulo 819, completado por el articulo 825, que disponen de modo
general la imputacién a la legitima, a la parte libre o a la me-

(840) Op. ¥ vel. cits., § 88, VI, 1, pag. 55, en relacion con § 131, 1. 4, a),

292,
B41) Ver Cremexte DE DiEgO, op. v vol. cits., Lec. 98, pag. 308; Fuesma-
“YoR, loc. d@t. cit., nam. 13 pag. LXIV.
(842) Loc. y pag. iit. cits.
(843) Loc. y pag. alt. cits.
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jora, segin los casos, sin limitar la efectividad de la imputacién
a la legitima al supuesto de ejercicio de la accién de reduccién,
sino, por el contrario, ddndole caracter general.

Este mismo concepto es recogido por la doctrina, v. gr.:
Morell (844), De Buen (845), Clemente de Diego (846), Fuenma-
yor (847), Royo Martinez (848), Roca Sastre (849).

Determinado el concepto de imputacién propiamente dicha en
el Cédigo civil, vamos a examinar las reglas que presiden la
imputacién de lo donado. A este efecto, es necesario distinguir:

A) Donaciones a exirazos.

La imputacién mds sencilla es la de las donaciones a extra-
fios. Por extrafios, a estos efectos, debe entenderse por exclusién
quienes no sean legitimarios ni descendientes del causante. Como
legitimarios hay que considerar a quienes lo sean #n concreto, es
decir, en la sucesién de que se trate (v. gr.: los ascendientes
sélo serdn herederos forzosos si en la sucesidn en cuestién no con-
curren descendientes legitimos del causante). Y entre los descen-
dientes se incluyen también los de ulterior grado, aunque, por
vivir el descendiente intermedio, no sean herederos forzosos.

El articulo 819, § 2.°, resuelve que: «Las donaciones hechas
a extrafios se imputardn a la parte libre de que el testador hu-
biese podido disponer por su ultima voluntad.» :

BY Donaciones al conyuge.

Los autores no se han ocupado de esa cuestién, por considerar
imposibles las donaciones entre cényuges, en virtud del articu-
lo 1.334 del Cédigo civil, y porque los regalos médicos, a que
alude €l § 2. de dicho articulo, se hallan excusados de compu-
tacién por estar comprendidos entre los «regalos de costumbre»
del articulo 1.041 del Cédigo civil.

Nasotros hemos sostenido reiteradamente la eficacia de lo do-
nado mortis causa entre marido y mujer y la convalidacién sortis

(844) Colocion especial..:, «R. G. L. J.», CVIII, pig. 27: ddmputar es apli-
car esos bienes de que el causante se desprendié durante su vida a la porcidn
forzosa o a la porcion libre de su herencia.» :

(845) Notas cits., vol. cits., pags. 342 y ss.

(846) Op. y vol. cits., pags. 397 in fine y 398.

(847) Loc. y pag. ult. cits.: «Mediante la imputaciéon ex se se aplican los
bicnes de que el cansante se desprendié gratuitamente durante su vida a la por
cion forzosa o a la porcion libre de su herencia. Con ello se persigue mantener
aalvas y validas, sin reduccion, las liberalidades a extrafios mientras pueda in-
tegrarse lo debidp por legitima con esta imputacion de donaciones y legados
hechos al legitimario.»

848) Op. cit., XXI, § 2, pags. 238 y ss.

(B9) Op. y vol. ult. cits., § 131, pag. 298, v § 133, pigs. 324 V s.
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cause de las donaciones entre cényuges—directas o indirectas—
que no hayan sido revocadas por el donatario premoriente (850).

Pues bien, con referencia a la imputacién de estas donaciones,
;se considerard al cényuge viudo como extrafio, en cuyo caso lo
donado se imputard al tercio libre?, o bien, considerado como:
legitimario, que es, ssufrird la imputacién de lo donado prefe-
rentemente en su cuota legal usufructuaria?

El § 1.° del articulo 819 no alude al cényuge viudo, y el ar-
ticulo 1.035 no se refiere a la imputacién sino a la colacién, en la
cual, a mayor abundamiento—como luego veremos—no estd in-
cluido el cényuge viudo. Ante este vacio legislativo, después de
agotar en cada caso la interpretacién de la voluntad del causante,
si ésta no resulta de la donacién ni del testamento, deberd impu-
tarse lo donado a la parte disponible. Asi lo estimamos, partiendo
de la especial naturaleza de la legitima vidual. Esta es atribuida
directamente por la ley, y tiene un sentido positivo, a diferencia.
de las demis legitimas, que sélo se traducen en una serie de
limitaciones legales a la disposicién del causante, que se imponen
mientras no quede cubierta a favor del legitimario o una cifra
contable legalmerite dada. Por ello creemos que no es analégica-
mente aplicable la doctrina del § 1.° del articulo 819, y, por el
contrario, estimamos presumible que el causante que dondé a su
cényuge quiso otorgarle una liberalidad independiente de su cuota
legal, a no ser que al hacerlo hubiera expresado lo conirario, o
que asi pudiere licitamente desprenderse de una ponderada inter-
pretacién de su voluntad,

C) Domnaciones a los kijos naturales.

Los hijos naturales, si no concurren con descendientes ni as-
cendientes legitimos del causante, tienen una posicién idéntica a.
la que tendrian los hijos legitimos, con la tnica diferencia de que
su legitima (art. 842) es solo de un tercio (el segundo tercio es,
en este caso, parte libre y no ouota sélo disponible como legitima
o como mejora). Con esa salvedad debe aplicarse en este caso el
§ 1.» del articulo 819.

St concurren con descendientes o ascendientes legitimos, re-
sulta de los articulos 840 y 841 que la legitima de los hijos na-
turales se debe sacar de la parte de libré disposicién, es decir,
de un tercio o de la mitad, respectivamente. Por tanto, en estos

- @50) Ver La domacion «morlis cousas en el Cddigo civil espowol, X, 7,
y XIV, en sAmales de la Ac. Matr. del Not» vol. V, pags. 732 5 ss. ¥
794 ¥ ss.; Diciamen acerca de los requisilos para inscribir la tramsmision o
tercero de un immucble adguirido por mujer casada con metblico que se com-
fieso ser parafernal, en «An. Dr. Gv.», -1, pigs. 654 y ss., y Donacién, con-
dicion y comversion juridico material, IV, La conversion juridica aplicada o
las domaciomes emtre esposos, en «An. Dr. Civ.s, V-III, pags. 1286 y ss.
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casos tenemos dos legitimas, de las cuales la de los hijos naturales
comprime y reduce la parte que serfa integramente de libre dis-
posicién si ellos no existieran. De este modo, al reducirse la cuota
de libre disposicién, disminuye el montante de la cuota a la cual
puede ser imputado lo donado a extrafios.

Conforme al articulo 847, lo donado a los hijos naturales se
imputa preferentemente a su legitima individual respectiva y, en
su exceso, a la porcién disponible si cupiera en el remanente del
tercio libre. Pero si el causante dispuso su preferente imputacién
a la parte disponible, en ese caso el exceso sobre ésta, si lo hu-
biera, se imputard a la legitima individual del hijo natural im-
putante.

D) Donaciones a descendientes que no sen herederos forgosos.

Cuestién a examinar previamente es la determinacién del mo-
mento al cual debe atenderse para considerar al donatario como
heredero forzoso a efectos de la imputacién de lo que doné el
causante, El problema se concreta pricticamente en el supuesto
de que, viviendo su padre, el nieto hubiere recibido una donacién
de su abuelo, padre de aquél, sobreviviendo el abuelo al padre
y a los dos, el nieto. ;Se considerard a éste como heredero for-
zoso a efectos de la imputacién de aquella donacién? Al fallecer
el causante, el nieto era heredero forzoso; al recibir la donacién
no lo hubiera sido. ¢ A qué momento debe atenderse?

Anteriormente vimos que, desde los cldsicos castellanos del
siglo XVI a los autores inmediatamente anteriores al Cédigo civil,
la doctrina distingunid, respecto a la colacién de lo donado por el
abuelo a los nietos—con criterio paralelamente aplicable a su im-
putacién—, segiin que la donacién hubiese sido otorgada viviendo
el padre o después de fallecer éste, y en el primer caso atendian
a si el abuelo ordené la colacién o hizo la donacién al nieto en
consideracion al hijo, o bien, si no se daba ninguna de estas
circunstancias, supuesto en el que se juzgaba que la colacibn no
debia tener lugar.

Hoy, el § 2. del articulo 1.038 dice que: «También colaciona-
ran (los nietos) lo que hrubiesen recibido del causante de la herencia
durante la vida de éste, a menos que el testador hubiese dispueste
lo contrario, en cuyo caso debera respetarse su voluntad si no per-
judicare a la legitima de los coherederosn.

; Supone esta disposicién modificacién de la regla admitida an-
tes del Cédigo? ; Significa que la ley presupone que el abuelo dona
siempre al nieto en contemplacién del hijo, si al hacerlo no declara
otra cosa? Eso dltimo no es aceptable, pues en tal caso el Cédigo
debiera haber ordenado al hijo la colacién dz la donado a los suyos
por el abuelo, a no ser que este hubiera dispuesto otra cosa. Por ello,
quedaria fuera ‘de 1égica el precepto que comentamos si realmente
fuera aplicable al caso que estudiamos. Nos hallamos ante una do-
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nacién que el donante al otorgarla, por hacerla a un descendiente
que no cree presunto heredero forzoso, debio considerarla como no
colacionable y como mejora lato sensu. ¢Coémo es posible que pier-
da -ese caricter precisamente por una desgracia familiar del dona-
tario, como es la muerte de su padre, hijo del donante?

Por eso, rectificando niestra anterior opinién —que habiamos
aceptado a regafiadientes (851)—, hoy creemos que el articulo 1.038,
§ 2.°, debe entenderse aplicable inicamente con referencia a lo que
el abuelo doné 'al mieto después de muerto el padre. En ese supues-
to es presumible que quiso otorgar cardcter colacionable lo dona-
do, «a menos que el testador hubiere dispuesto lo contrario». Pero
no lo es en la hipdtesis que contemplamos, en la cual no puede pre-
suponerse que el donante hubiera pretendido que lo donado se co-
lacionara, o se imputase a la legitima, salvo que previendo la pre-
moriencia 'del hijo lo hubiera ordenado asi al nieto para este caso.

Por la misma razén, creemos que se halla fuera de la érbita del
articulo 825 C. c. la imputacién de las donaciones hechas a los nie-
tos por el abuelo en vida del padre aunque éste prémuera.

Esto resuelto, debemos examinar a qué cuota o cuotas heredita-
rias, y por qué orden de preferencia debe imputarse la donacién ‘a
descendientes que no sean herederos forzosos (852).

Manresa (853), Scaevola (854), Romero Vieitez (855), Royo Mar-
tinez (856) y vacilando More]t (857). creen que s6lo al tercio de libre
disposicién puede imputarse lo donado a los nietos si no se le dié
caracter expreso de mejora.

Sdarnichez Roman (858) duda entre su imputacién al segundo ter-
cio como mejora o al tercio de libre disposicién.

. Otero Valentin (859) lo conceptda como mejora imputable al
segundo tercio y reducible si excedé de dicho tercio, «sin perjui-
cio ‘de respetar la voluntad del donante si no perjudicara a la le-
gitima de los coherederos».

- Burén (860) y Lacoste (861) aceptan la posibilidad de mejoras
ticitas’ a titulo de donacién a favor de descendientes que no sean

{851) La mejora lacits. Hacia la figacion de un comcepio y concrecicn de
una prombicion, conterencia que pronunciamos en la Ac. Matr. del Not. el 24
enero 1954. publicada en ‘«Anales de la Ac. Matr. del Not.», vol. II, ver mota
257, Pags. 94 ¥ 56

(852) De esta materia nos ocupamos extensamente en la conferencia cita-
da en la nota anterior, VII, -4, Anales y vol. cils., pigs. 94 ¥ ss.

(853) Op. cit,, vol. VI, pagss 403 y ss.

(854). Op. cit,, vol. XTIV, pég .160.

(855) Lu mejorn (Madrid.. 1936), pags. 112 ¥ ss.

(856) Op. cit., pag. 239.

(857) Mejoras, en «Rev.-Gral: de. Leg. y Jur.», vol LXXXIIL, pag. 282

B58) Op. cit., val. VI, 2.0, pig. 1191,

859) . Op. crt., pags. 45, 52 y 63 especcialmente.

(860) Op. ¥ vol. cits., nam. 1.050, pigs. 89 y ss.

(861) ‘La mejora (Madrid, 1913). pags. 265 y sa.
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herederos forzosos. Pues, en este caso, estima que la voluntad de
mejorar es idefinitiva y evidente, por que al no ser herederos for-
z0s0s los donatarios, desaparece la duda, que resolvieron los ar-
titulos 57 del Proyecto de 1851 y 825 IC. c., acerca de la impu-
tacién a la legitima o de la conceptuacién como mejora de lo do-
nado por el causante a sus herederos forzosos.

Nosotros en anterior ocasién (862) y poco’ después Roca- Sastre
(863), hemos defendido que dichas donaciones deben imputarse al
tercio libre y en lo que en él no cupiere al tercio de mejora. Afia-
diremos que si el descendiente donatario, que no habria sido here-
dero forzoso en la fecha de donacidn, lo fuera al fallecer el donante,
podrd, ademds, imputar lo donado a su legitima individual en
cuanto no cupiera en los tercios de libre disposicién y de mejora.

Los principales argumentos a favor de la tesis contraria, es decir,
de la que pretende la exclusiva imputacion al tercio de libre dispo-
sicién de lo donado a descendientes que no sean herederos forzosos,
son en sintesis los siguientes:

1. Que los descendientes que no sean herederos forzosos no
deben ser mds privilegiados que los que t1enen derecho a la legiti-
ma (Sofisma que olvida que la ratio del'§ 1.° del articulo 81g y del
artculo 825 es la presuncion de que lo donado a los hijos les ha
sido dado a cuenta de sus legitimas, presuncién que no cabe si los
descendientes no son herederos forzosos y, por tanto, no tienen de-
recko a la legitima).

2.° Que el articulo 825 debe interpretarse en relaciéon con el
819, que distingue entre donaciones hechas a herederos forzosos y
donaciones hechas a quienes no lo son, ordenando la imputacién. de
aquéllas a la legitima, cuando no sean mejoras expresas, y al tercio
las dispuestas en favor de extrafics, aunque recaigan en descendien-
tes si, en ese caso, no tienen el caracter expreso de mejoras (Argu-
mento tambiéy sofistico : el articulo 819 no distingue entré donacio-
nes hechas a herederos forsosos y das heckas a los que no son here-
deros forzosos. Habla de donaciones hechas a los, hijos —§ 1.—

y die donaciones hechas a extrafios —§ 2.°—. Sc refiere, en pd-
rra}‘os opuestos, q unas y olras sin excluir la posibilidad de otro
supuesto no comprendido en minguno de los dos pdrrafos. Fueran
de su supuesio quedan las donaciones hechas a descendientes gque
o sean herederos forzosos).

3-° Que al comprenderse en el artlculo 819, § 2.°, a donatarios
parientes, que no son en realidad extrafios, bien puede suponerse
que se refiere a todos los no legitimarios o gue consideramos cosmo
otra hipétesis sin demosirar).

4.° Que de otro modo los herederos forzosos sufririan perjui-

(862) La wmejora tacita..., loc. ult. cit., especialmente pags. 99 a 1oI1.
(863) Notas a Krpp, vol. cit.,, Apéndice La mejora, pag. 360.
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cio en sus legitimas sin una manifestacién clara y explicita de que
tal fuese la voluntad del causante, en contra de la prohibicién de
las mejoras tacitas (pericion de prindipro y olvido de que siendo va-
rios los descendientes, ninguno de ellos tiene individualmente dere-
cho alguno al segundo tercio).

Nuestros argumentos en pro de la tesis de la imputacién su-
cesiva al tercio libre y al de mejora, fueron en esencia estos:

@) Si los descendientes que no son herederos forzosos pueden
recibir |de sus ascendientes por testamento, conforme al articulo 823,
dos tercios del haber, correlativamente, podrédn recibir igual por-
cién a titulo de donacién. Por lo tanto, no existe obsticulo para
que tales liberalidades se imputen a ambos tercios.

4) La imputacién al tercio libre con preferencia al de mejora,
se deduce, {por analogia, de lo dispuesto para los legados en el
articulo 828. Aplicacién analdgica en la que volveremos a insistir.

E) Donaciones a herederos forsosos que sean desheredados o
repudien la herencia.

El Derecho comparado nos ha mostrado odmo en los paises en
que la legitima se considera como herencia directamente atribuida
por la ley, la desheredacién o la repudiacién de la herencia supo-
nen lla pérdida de la legitima. La dogmdtica imponiendo sus ra-
zones sobre las teleoldgicas y sobre la equidad, tras un largo vai-
ven de la jurisprudencia, ha decidido en Francia la imputacién a
la cuota disponible de lo donado por el causante al hijo que repu-
die la herencia. Italia también ha aceptado esa solucién dogmitica,
pero para limar sus posibles consecuencias injustas ha alterado el
orden cronolégico, normal en la imputacién, al posponer al dona-
tario que repudié anteponiéndole los donatarios extrafios de fecha
ulterior y los legatarios.

En nuestro Derecho, la distinta naturaleza de la legitima no nos
impone Ja misma solucién dogmidtica, sino que hace perfectamente
compatibles la repudiacién de la herencia y la conservacién de la
legitima, asi como también la desheredacién y la conservacién de las
donaciones imputables a la legitima si no son susceptibles de revo-
cacién por ingratitud. La cosa es asi porque, como hemos visto, la
legituma no es atribuida directamente por la ley, no hay delacién le-
gifimaria, sino que se trata normalmente de vna pars bonorum que
el legitimario debe recibir del causante y cuya percepcién, por cual-
quier titulo, garantiza y defiende la ley.

Sentados estos principids conviene examinar separadamente los
supuestos de imputacién de lo donado al desheredado y al here-
dero forzoso repudiante.

a) Impuldcién de 1o donado al desheredado.
Conforme al articulo 857 C. c., los hijos del desheredado «ocu-
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pardn su lugar y rconservaran los derechos de herederos forzosos
respecto a la legitiman. M4s o menos lo mismo dispone el articu-
lo 761 respecto a los hijos o descendientes del excluido por indig-
nidad. ‘

Consecuente con esto, el articulo g29, como excepcién, admite la
representacién de una persona viva en los casos de desheredacién
-0 incapacidad.

¢ Qué ocurre, por tanto, respecto la imputacién de las donacio-
nes recibidas por el desheredado o el excluido por indigno, que
no sean revocadas por ingratitud, y que inicialmente no fueron
exceptuadas de ser imputables a la legitima? ;Deben imputarse
a la parte de libre disposicién? ;Siguen siendo imputables a la
cuenta de la legitima de que el donatario ha sido privado moziis
causa y, por lo tanto, merman la legitima «de los descendientes
suyos que le representan? '

El articulo 1.038, § 1.°, por analogia, ofrece sélida base para
-esta dltima opinién : «Cuando los nietos sucedan al abuelo en repre-
sentacién del padre, concurriendo con sus tios o primos, colacio-
nardn todo lo que debiera colacionar el padre si viviera, aunque
no le hayan heredado.» Esta doctrina debe entenderse aplicable
a todos los casos de representacidn previstos en el articulo g2g del
Cédigo civil, aunque la representacién no sea causada por premo-
riencia. También la estimamos extensiva a la imputacién en la le-
gitima, si la colacién no tiene lugar por no concurrir en la herencia
los representantes del desheredado con tios o primos. La razén-de
su aplicacién es la misma en uno y otro caso. Deducidas las me-
joras, los demds legados y las donaciones no colacionables, si la
cuota hereditaria que por representacién reciben los descendientes
del hijo desheredado puede ser igual a su legitima estricta y a
ella debe agregarse o que a ésta le fué donado sin dispensa de
colacién no hay razén alguna que justifique la aplicacién de otro
criterio distinto en supuesto de imputacién.

Pero, ;quid cuando, por no tener descendientes el deshereda-
do, su porcién acrezca a los demds herederos forzosos? (864). Los
articulos antes enunciados no resuelven la cuestién aunque ‘deter-
minan un criterio que puede servir de pauta para deducir un prin-
<ipio general (865).

(864) En el Codigo civil la cuota legitimaria del desheredado que carez-
ca de descendientes acrecienta la de los demads, segiin resuMa de la determi-
nacion global de la cuota destinada a las legitimas, que debe distribnirse por
partes ignales entre los que efectivamente deban y quieran percibirla. En cam-
bio, en Derecho romano rigio el principio esheredatus numerarwm faci aod
minxendam legitiman, deducido del fragmento de Utrpiano, 8, § 8.0 (Dig. V-II).

(865) Contrariamente, Roca Sastre (Notas a Kipp, vol. cit., § 132, I, o),
Ppagina 324) parece considerarlos como excepcién v no como ¢rasunto de la
regla general. Asi opina que «hay que dejar de imputar en la legitima aquellas
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A mayor abundamiento, creemos que existe una razon teleols-
gica atn mas decisiva. La desheredacién no se dispone en bene-
ficio de los demds herederos forzosos, sino como sancién al des-
heredado. De ella, por lo tanto, no puede deducirse perjuicio para
quienes hayan sido instituidos en el tercio de libre disposicién, a
los que se podria ocasionar una posible reduccion de sus asigna-
ciones por desbordamiento «de] tercio libre en virtud de la impu-
tacién al mismo de lo donado al desheredado.

La desheredacién supone la privacién de la legitima meortis cau-
sa, pero no significa la revocacién de lo recibido anteriormente por
donacién a cuenta. de la legitima, a no ser que el donatario haya
incurrido en alguna de las causas de ingratitud, prefijadas en €l
articulo 648. Es decir, que, en este sentido, puede afirmarse que
la exclusién de la legitima no es total si el desheredado habia re-
cibido alguna donacién imputable a ella y que no se haya revoca-
do por ingratitud. A esa parte de la legitima se computa lo do-
nado al desheredado y sélo el resto acrece a sus coherederos forzo-
sos. [.o que no es aceptable, es que estos se beneficien, en més de lo
que pierda aquél, y mucho menos que esto redunde en perjuicio
de los destinatarios del tercio libre, completamente ajenos a la
desheredacién.

Sélo el exceso respecto a la legitima serd imputado en la por-
cién disponible.

b) Imputaciés de lo donado al legittmario que repudic la he-
rencia.

Bajo el régimen de la ley 29 de Toro, las donaciones 0b cau-
sam recibidas de su causante por el heredero forzoso que repudia-

donaciones hechas a los hijos cuando éstos no lleguen a ser realmente legiti-
marios, sea por premoriencia del donante, sea por desheredacién, sea por re-
nuncia. Esto sin perjuicio que en los casos de premoriencia o desheredacion
la imputacion opere respecto ios descendientes del premuerto o desheredado».

Creemos que no existe ese paralelismo entre los supuestos de desheredacién
y premoriencia. Lo donado al hijo que premuera sin dejar descendientes debe
volver al ascendiente donatario en virtud de la reversion legal prevista en .l
articulo 812 del C. c. Tratandose de su desheredacion, la solucion correcta
nos parece que, por las razones que en el texto apuntamos. es ka contraria a la
que apunta Roca. Los diferentessefectos son explicables mas que por el carac-
ter tortuito de la premoriencia y por la dependencia de la desheredacion de la
voluntad del causante, por la circunstancia de que e! premoriente fio llega a
consolidar su derecho a la legitima e incluso los bienes que le fueron donades
por un ascendiente deben revertir a éste. En cambio, el legnimarie que habia
aceptado donaciones imputables a la legitima, si luego es desheredado solo es
privado de la parte de su legitima que debia serle completada con la adquisi
cion de 1a herencia, a no &er que por haber incurrido en causa de ingratitud le
sea rescindida la donacién recibida. - :
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ba la herencia, se imputaban sucesivamente a la legitima, al tercio
y al quinto. Criterio opuesto al de los Derechos francés e italiano
que prescriben su imputacién a la porcién disponible. Esa diferen-
cia de sistemas puede ser explicada por la distinta concepcién
dogmética de las legitimas, como hemos indicado anteriormente, y
que, hace bastantes afios, habia expuesto Calderén Neira (866).

Sin duda, el antecedente de ia ley 29 de Toro tiene inaprecia-
ble interés para resolver esta cuestién en el Derecho vigente. Con-
forme resulta de la ley de Bases, en caso de duda, el Derecho an-
terior no puede entenderse modificado por el Cédigo civil, por lo
menos en las materias en que expresamente se ordené el manteni-
miento del Derecho histérico.

Por ello, el articulo 1.036 C. c. debe interpretarse e integrarse
por el texto de la ley 29 de Toro, en la parte en que ésta determina
la imputacién de las donaciones que, por haber repudiado la he-
rencia el donatario, no se colacionan. E] 1.036 IC. c. dice que la
colacién «no tendrd lugar entre los herederos forzosos..., o si €l
donatario repudiare la herencia, salvo el caso de que la donacién
deba reducirse por inoficiosa». Cuando «deba reducirse por inofi-
ciosan no nos lo explica el articulo 1.036. Pero resulta de los ar-
ticulos 634 y 654, con la misma amplitud que en la ley 29 de
Toro, que €l causante puede disponer a favor de los legitimarios
de su legitima rigurosa y de los tercios de libre disposicién y de
mejora en cuanto no hubiere anteriormente dispuesto (867). -

Legitima v herencia, a mayor abundamiento, hoy no son enti-
dades necesariamente interdependientes. Se puede repudiar la he-
rencia'y aceptar un legado {art. 890, § 2.%) y por medio de un legado
se puede percibir la legitima (art. 815). No vemos tampoco incon-
veniente en recibir donaciones a cuenta de la legitima y repudiar
la herencia sin que varie la imputacién de aquélla (368).

{866) Loc. cit.,, pag. 128. A su juicio «se comprende perfectamente que la
legislacién que una con lazo indisoluble la legitima y la herencia, imponga -l
legitimario la obligacion de devolver el exceso entre el valor recibido en una
donacién y el valor representado por la vocacién hereditaria, porque el legiti-
mario no tiene medio de eludir esa devolucion, por io menos normalmente. Si
el legitimario intentara eludir la colacion renunciando la herencia, perderia ‘a
legitima...» «Pero es muy diferente ¢l caso del hijo en una legislacion que se-
para la legitima de la herencia. En ta! supuesto, el hijo elude perfectamente
la devolucion por que para ser legitimario no es preciso ser heredero; renun-
ciada la herencia, la donacion se imputa en la legitima y en lo que de ella exceda
en ia parte libre, y resulta que el legitimario se burla del precepto legal.»

(867) Asi opind también CaLDERON Nexra (loc. cit., pag. 124), aunque limr
tando la oficiosidad a la imputacion. a la legitima del donataric y a la par-
te libre. '

(868) En el recurso de casacion que motivoé la sentencia de 26 de junio
de 1946, uno de los recurrentes sostuvo que la legitima, por ser herencia. «no
puede admitirse renunciando a ésta» v que, en comsecuencia, los renunciantes
a la herencia perderan todo derecho a lo que se les dejo como anticipo de le-
gitima por donacién. Kl error de esta tesis, que no fué aceptada por el Tr-
bunal Supremo, radica basicamente en involucrar la legitima y la herencia. Em
¢! mismo error habia incurrido (3TERO VALENTIN (op. cit., pag. 86). a! opinar:
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Asi lo entendié Calderén Neira (869), explicindolo en estos
términos: «Ciertamente que entre nosotros el hijo instituido he-
redero no podria renunciar la herencia y luego entablar una accién
pidiendo la legitiman ... «Pero el caso es diferente en el supuesto
.que tratamos. Se trata del caso, no en que el hijo acciona pidiendo
su legitiia, sino de aquél en que el hijo viene ya gozando de la
legitima antes del fallecimiento del testador, como .donatario. En
.esas condiciones el legitimario alegaria que ya venia poseyendo la
legitima por un justo titulo, y como ni antes ni después de la
muerte del padre, es necesario el titulo de heredero para adquirir
la legitima, tenfa a bien seguir siendo legitimario como lo habia
sido hasta entonces por titulo de donacién y nada podria repli-
-carsen.

En cambio, Manresa (870), De Buen (871) y Roca Sastre (872
han entendido que lo donado al legitimario repudiante debe im-
putarse a la parte de libre disposicién. El primero afirma: «E] he-
tedero renunciante no llegé a ser legitimario, luego debe estimarse
como un extrafio e imputarse la donacién a la parte librey (873).

El error de esa argumentacién estriba en no valorar exactamen-
te la repudiacién de la herencia con relacién a los derechos legiti-
marios. La repudiacién de la herencia significa la renuncia de
aquella parte de la legitima que debe recibirse embebida en la pro-
pia herencia, pero no de lo que a su cuenta se hubiera recibido por
donacién o se debia recibir como legado.

. Por la diferente configuracién dogmdtica de nuestra legitima con
respecto a la francesa, se superan los escollos teleolégicos que hicie-
ron vacilar a 1a jurisprudencia del vecino pais.

Es justo y légico, si el legitimario repudia la herencia, que

«Esa aceptacion del anticipo de legitima presupone la consideracion de tene:
aceptada la herencia, y para eximirse de tal representacion deberi colaciona-
el legitimario lo que recibiera.s

B6g) Loc. cit., pags. 125 y ss.

870) Op. cit., vol. VII, pag. 564.

(871) Op. y vol. cits., pag. 343, donde dice; «c) Que en virtud de lo dicho
en el repetido articulo, toda donacién hecha a un heredero forzoso ha de con-
siderarse, en principio, como un anficipo de su legitima; pero esta donacion
esta condicionada por la circunstancia de que al morir el donante siga siendo
heredero forzoso el donatario. Si por cualquier razén legal ha dejado de serlo,
la donacién debera imputarse a la parte de libre disposicion.»

(872) Loc. ut. cit.

(873) . Posicion radicalmente opuesta es la de Gonzzirkz Paromiso (Estuaios
de arte menor en Derecho sucesorio. El acrecimiento de la mejora, en «Anales
de la Ac. Matr. del Not.»s, vol. II, pags. 540 in fine y 3541, nota). Es su opinion
que la aceptacion y la repudiacn de la herencia ‘uegan separadamente de la
aceptacion y la repudiacion de la legitima. A juicio nuestro, el fallo de esta te-
sis radica en considerar la legitima como una cucta de la herencia directamente
atribuida por la ley e independiente de la herencia voluntaria. Aceptado que ‘a
legitima no es un titulo de atribucion si no una proteccion legal que garantiza
ia percepcion de.un guantum, que pucde recibirse a titulo de herencia, de le-
gado o por donacion, no se puede deducir ninguna conclasion general, sino
que :cbe distinguirse segun sea savisfecha con la herencia. por donacién o por
legado.



Apuntes de Derecho Sucesorio 341

<cuanto de su legitima deje de percibir, por tal motivo, acreciente
la parte de los demés, es decir, que éstos se beneficien con lo que
aquél no quiera. Pero, seria injusto e ildgico que en el importe que
el repudiante no ha perdido, por haberlo recibido como donacidn,
se lucren los colegitimarios, no en perjuicio del repudiante, que
conserva la donacién, sino en detrimento de los destinatarios del
tercio libre, completamente ajenos a la repudiacién.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 26 de junio de 1946 ha
admitido paladinamente la compatibilidad de la repudiacién de la
herencia y la conservacién de una donacién otorgada como anti-
cipo de legitima, aun cuando no penetra en el tema de su imputa-
cién no planteado en el recurso.

E) Imputacign de la dote obligatoria y de los anticipos de le-
gima que no supongan donacidn inier vivos o estén expresamente
condicionados a su computacion a la cuota del donatario.

Otero Valentin (874) se preocupé de precisar el concepto, fin y
naturaleza de los anticipos de legitima y de sefialar sus diferencias
y contactos con las donaciones. En este sentido, afirmé que: «dos
anticipos son a cuenta de porciones legitimarias y las donaciones
se realizan sin débito de ningin género; por esto, las donaciones
siempre comprenden una liberalidad ; y de los anticipos de legiti-
ma no puede decirse 16 mismo, solamente hay liberalidad con re-
lacién al tiempo en que se verifican; y aun de estos los hay for-
Z0s0s, como veremos, como la dote, que ni aun tal consideracién
merecen, y «lo que hay de comin, es que toda la donacién, hecha
-entre herederos forzosos lleva implicita la presuncién de ser un an-
ticipo y a cuenta de la porcién legitimaria ;- de manera, que la
donacién sirve de género, pero no puede confundirse con el tipo
especifico que comprende el anticipon.

Nosotros quisiéramos profundizar mds esa direccidn y sefialar
el dato que determina y hace patente la separacién entre las do-
naciones Inter vivos, aunque éstas sean de las imputables a la le-
gitima, y los anticipos de legitima que no constituyan una dona-
.cién, actual y absoluta, sino unicamente un adelanto de lo que al
fallecer el causante deba corresponder a quien lo percibe.

El dato fundamental parece expresado en la siguiente antite-
sis: Las donaciones puras, aunque comforme al articulo 819 Co-
-digo civil deben imputarse a la legitima del donatario, no se redu-
ciran sino en cuanto resulten inoficiosas, conforme los articulos 636
y 054 C. c., y, por lo tanto, podrin imputarse —como luego vere-
mOos— en cuanto excedan de la legitima del donatario al tercio de
libre disposicién o al de mejora, como mejoras efectivas, Los anti-
cipos de legitima, propiamente dichos, no suponen una donacién
pura y absoluta, sino, como su nombre indica, un anticipo de algo,
«que puede llegar o no llegar —y, en este caso, exceder, alcanzar,

(874) Op. cit., especialmente en las pags. 45 ¥ 46
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o no alcanzar— ; de momento conferirdn un goce y un disfrute tem-
poral o un dominio resoluble, mientras su definitiva consolidacion
dominical dependerd de que a su hora se confirme el derecho legi-
timario y de que su importe no exceda del limite correspondiente
a su cardcter de anticipo con que fué otorgado.

Conviene sefialar los principales supuestos de anticipos de le-
gitima, proptamente dichos, entendidos en el sentido expresado.

a) La dote obligatoria—Sin duda constituye uno de los su-
puestos mas evidentes de anticipo de legitima y ciertamente no es
una donacién (875). Ello justifica la intencionada pregunta de
Bosch y Fustagueras en el Senado (876): «Qué resultard si la le-
gitima presunta excede de la legitima efectivar.

Sanchez Roméan (877 y Pérez Gonzdlez v Castdn (878 entien-
den que el articulo 341 C. c. fija Unicamente un limite minimo y
obligatorio a la dote —al contrario que el anterior Derecho caste-
Hano, que sefialaba su limite mdximo permitido— y que la dote
forzosa, como la voluntaria, no tiene otro limite mdximo que el de
po exceder de lo que los dotantes puedan dar por testamento a la
dotada (cfr. art. 636, en relacién con el 1.330 y el 1.328). Lacruz
Berdejo (879) precisa que el exceso de la dote constituida por los

(875) La dote obligatoria no es donacién. Ese hecho evidente es olvidado
por Jaime SiNcHEZ BLanco (Sobre lg naturaleza y la forma de la donacion, en
«Intormacion Juridicar, nitm, 112, septiembre 1952, pag. 808) cuando, en los
articulos 1.340 v ss. del C. ¢. pretende encontrar una prueba de la posibilidad
de una obligacion de donar, sin darse cuenta de que no es lo mismo una obli-
gacion de dar gratuitamente, que las leyes imponen en diversos casos, y la
obligacion de donar, que supondria una conlradictio in terminos, porque la
donaciéon es un acto no sélo gratuito, sino también liberal. La liberalidad pwue-
de obedecer a necesitatem impulsican, decentem et convenientem—supuesto de
la antigua categoria de las domationes ob causam, segun el criterio de Garcia
SAAVEDRA—, pero no a necesidad juridica——como erréneameite estimaron Ro-
DRIGO SUAREZ y TElLO FERNANDEZ—, pues ésta afectaria al consentimiento y
no sélo a la causa

Para centrar la cuestion hay que distinguir 4os facetas de la dote: @), como
aportacion al matrimonio, que el marido administra y usufructua—en la dote
mestimada—o adquiere con obligacion de devolver .su valor—en la dote es-
timada—y que puede ser hecha por la mujer o bien por otra persona, en aten-
cion a ella, que mcluso puede imponer su reversion una vez disuelto &l ma-
trsnomo, y &), como donacion que ¢l marido u otra persona hace a la mujer
por razon del matrimonio y que durante éste se ha de someter al régimen pa-
trimonial antes referido. Ese segundo aspecto no es esencial a la dote. Hay
dote sin donacién cuando e¢s !a propia mujer la que aporta con caracter de
dote bienes que ya la pertenecian anteriormente. También es dote sin donaciom
1a dote obligatoria en la que falta el wacto de liberalidad». Hay en ella un an-
ticipio de legitima obligatorio.. una atribucién sucesoria anticipada y forzosa
para el dotante.

(876) Discusion parlamentaria del Codigo civil. (Discursos pronunciados en
el Senado durante la legislatura 1882 a 1889.) Madrid. 1891, pag. 33-

8773 Op. cit. vol.' V, 1.e (2* od.. Madrid. 1912). pags. 719 ¥ s.

(878) Bias PErRez Gonzhiez v Jost Castix ToseRas, Notas al Derecho de
fomikia de Kipp-y Wolff, vol. 1 (Barcelona, 1941). § 44, Apéndice, III, 2,
pagma 312

{879) Jost Luvis Lackuz BerDejo, La consitlucidn del dote, en «Rev. Juri-
dica de Cataluilas, vo! [.XXI (septiembre-octubre 1034). pag. 425.
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padres sobre el minimo obligatorio tiene la consideracién de dote
voluntaria.

Manresa (880) y Scaevola (881) y Otero Valentin (882, en
cambio, opinaron que, en su dia, «se determinard con exactitud la
legitima y se procederd a completarla o a reducirla si fuese nece-
sario», y que el articulo 1.341 sélo aspira «a un cédmputo aproxi-
mado de aquello a que tendrd derecho indiscutible, por regla ge-
neral, en el dia de mafiana la hija, para, en su vista, deducir una
mitad que habrd de adjudicarse como anticipacién de lo debido
y a reserva y con la contingencia de ser devuelto, en parte, si no
alcanza a tanto la participacién legitimaria que se calculd, o todo,
si esa herencia comprende més bien un pasivo que un activo, o te-
niendo como recibido y a cuenta de lo que ain reste por entregar
del caudal hereditario que salié de la dote, aun cuando no se tome
como punto de partida més que la legitima estricta, la que en el
articulo 1.341 se llama legitima rigurosan.

Su razonamiento lo apoya Sanchez Romdn en el hecho cierto
de que el articulo 1.341 sefiala un limite minimo a la dote mien-
tras el Derecho castellano fijaba su tope méximo permitido, pero
se desvia al deducir una conclusién que excede del légico resultado
que puede desprenderse de la distinta posicién del articulo r1.341
con respecto al Derecho anterior (883). La diferencia entre ambos
regimenes no estriba en que determinen el maximo, uno, y €l mi-
nimo, el otro, de la dote voluntaria, sino: 1.*, en la concrecién de
la cuantia de la dote obligatoria, en el Cédigo civil, frente a su in-
determinacién, en el antiguo Derecho, y 2.°, en la desaparicién, en
el Cédigo, del tope miximo de la dote, menor que para las de-
més donaciones en el antiguo Derecho de Castilla. Son, pues, dos
las antitesis y no se puede licitamente confundirlas en una sola.

La cuestién a resolver no es la del tope miximo de la dote vo-
luntaria, sino la determinacién del cardcter y naturaleza de la dote
obligatoria, de la cual como corolarios debe deducirse: el destino
de esta dote en caso de premoriencia de la dotada; su reduccidn,
0 no, en cuanto a su exceso sobre la legitima rigurosa de la dotada,
si el causante no asigné a ésta mayor porcién en su herencia, o con
respecto a esa mayor porcidn, si se la otorgé.

No fueron resueltos estos problemas en la Sentencia de 4 de

(880) Op. cit., vol. IX (42 ed., Madrid, 1930), pag. ;2.
(881) Op. cit., vol. XXI (Madrid, 1904), pags. 417 y s.
(882) Op. cit., pig. 89..

. (883) Mas inexacto es lo afirmado en la sentencia de i8 de diciembre d¢
1951 cuando dice que el articulo 1.341 pone un tope a la dote obligatoria «em
términos similares a los establecidos anteriormente en el Derecho patrio, sin-
gularmente en las leyes 6.% y 7.3, titulo tercero, libre X de la Novisima Reco-
pilacion, como medio de evitar los dafios y desordenes a que puedan conducir
las dotes excesivass. El evidente error de esta afirmacion resulta de que ei
articnlo 1.341 fija la cuantia de la dote obligatoria, pero no seiiala el limite ma-
ximo e la dote voluntaria como estaba fijado en la antigua legislacion cas-
tellana.
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julio de 1908 ni en la de 18 de diciembre de 1951. En la primera
—de la que deberemos ocuparnos después al tratar de revocabili-
dad de las mejoras— porque, en el supuesto en ella contemplado, el
donante thabia atribuido expresamente al exceso caracter de mejo-
ra consciente de que la dote pudiera exceder de la legitima. Nien la
segunda, por que se trataba de un caso en el cual el propio dotante
expresé al otorgarla que la dote que constituia excedia de la cuan-
tia obligatoria correspondiente segin su fortuna. El Tribunal Su-
premo en esta Sentencia distinguié certeramente lz cuantia obliga-
toria y el exceso voluntario de la dote constituida y les aplicé nor-
mas distintas, pues, declaré que el padre sélo estaba obligado a
afianzar Ja primera. Distincién que nos confirma que la dote obli-
gatoria no es una donacién y que juridicamente no cabe una obli-
gacién de donar. Lo que no resulta de uno ni de otro fallo es el
destino que hubiere de corresponder al exceso de la dote obligato-
ria sobre la legitima rigurosa si €l padre no le hubiera otorgado
catacter de mejora, ni de dote voluntaria.

Su naturaleza de anticipo obligatorio de legitima, indudable
a juicio nuestro, deberfa determinar en caso de premorir la dota-
da —al margen del articulo 812 C. c.— la reversidn a los dotantes
de los bienes objeto de la dote obligatoria, aunque la dotada de-
jase descendencia. Ahora bien, debido al cardcter que imprime a
la dote su causa matrimonial, entendemos que debe distinguirse se-
gun la dotada deje hijos del matrimonio en cuestién —en cuyo
caso no debe haber restitucion— o bien no deje ninguno o los
deje de otro matrimonio, supuestos en los que estimamos proce-
dente la reversién de la dote sin perjuicio de la legitima que, en su
dia pueda, corresponder en la herencia del propio abuelo dotante a
los hijos que la dotada hubiese tenido de otro matrimonio.

También por el hecho de que no puede ser conceptuada como do-
nacién, sino como anticipo, la dote obligatoria deberd ser restitui-
da a Ia herencia del dotante s1 la dotada hubiera sido justamente
desheredada aunque no hubiese incurrido en causa suficiente para
dar lugar a la revocacién de donaciones por ingratitud.

Este mismo cardcter de anticipo forzoso de legitima, debe dar
lugar a la restitucién del exceso de ia dote obligatoria sobre la le-
gitima rigurosa efectiva de la dotada, llegado el dia de su deter-
minacién definitiva al fallecer el dotante, si aquella no tuviese que
recibir otra cuota mayor en la herencia de éste, o a la devolucién de
Su exceso con respecto a esa mayor cuota que le haya sido atri-
buida. La tesis defendida por Manresa, Scaevola y Otero nos pa-
rece exacta aplicada a este caso.

b) La mera entrega maierial de bienes como anticipo de le-
giima, si el causante la confirna en su testamento como tal ant-
cipo, autorizard al que lo recibié a conservar los bienes recibidos
en tal concepto imputindolas a su legitima, o a la mayor cuota que
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el causante le hubiera sefialado (884). El exceso evidentemente de-
berd ser restituido como cosa hereditaria ajena al legitimario te-
nedor.

<) La donacidn «morlis causan, verificada con el cardcler ex-
preso de anlicipo de legilima, supone a nuestro parecer una nueva
condicidn afiadida a las que constituyen el presupuesto de la efec-
tividad de estas donaciones (885).

Ademds de estar pendiente de que el donante no la haya revo-
cado y de que el donatario no haya premuerto, estd condicionada
en su eficacia y en su cuantia por la consolidacién y extensién de
los derechos legitimarios del -donatario. Si éste es justamente pri-
vado de la legitima, por haber incurrido en causa probada de des-
heredactén, la donacién no se consuma, aunque el donatario no
haya incidido en causa de revocacién por ingratitud. Y, si la do-
nacién mortis causa excede de la legitima estricta del donatario, o,
en su caso, de la mayor porcién que le corrasponda en la herencia
del donante, la donacidén no se consuma en cuanto a dicho exceso.

Hay que distinguir, no obstante con todo cuidado, la preferente
imputabilidad a la legitima y la condicionalidad que el cardcter
de anticipo atribuya a la donacién mortis causa. La expresa asig-
nacién a una donacién mortis causa del cardcter de anticipo de le-
gitima supone, a nuestro parecer, que el donante la condiciona, en
su existencia, al derecho a la legitima del donatario y la limita al
importe de ésta en su cuantia. “La ausencia de tal asignacién, si
bien no empece la preferente imputacién a la legitima de lo dona-
do mortis causa (886), no la condiciona ni la constrifie en su exis-
tencia ni en su cuantia a la efectividad e importe de los derechos
legitimarios del donatario. Se trata de un problema de interpre-
tacién de la voluntad del donante. Por lo tanto, en cada caso, las
circunstancias concretas y los términos con que sea expresada la
donacién deberin determinar el caricter de mero anticipo o sélo
la imputacién preferente a la legitima de la donacién mortis causa
a la que no se otorgue caricter de mejora.

d) En las donaciones inter vivos, por su cardcter naturalmen-
te irrevocables, no estimamos suficiente la expresién de sk cardcler
de anticipo de legttima para que se produzcanm los éfectos de que-
dar condicionadas en su exisiencia y en su cuanthe a los derechos
legitimarios del donatario respecto al domanie (887). Creemos, por

(884) Debe exigirse la confirmacion testamentaria a la asignacion de los
bienes entrégados como anticipo, ya que si no puede darse caracter de domacidm
inter vivos ni mortis cousa a la asignacion de los bienes anticipados; dicho
anticipo so6lo puede sostenerse como acto particional del testador al amparo
del articulo 1.056 del C. c., que debe apovarse en una disposicion testamenta-
ria conlorme reiteradamente ha declarado la jurisprudencia. (Sentencias de 13
de junio 1903. 9 de julio de 1940 y 6 de marzo de 1945.)

(885) Ver nmestro citado trabajo La donacion mortis -eusa..., en «Anales
de la Ac. Matr. del Not.»_ V. pags. 637, 721 y ss.

{886) Ver La donacion «mortis causas..., loc. cit., pag. 744.

(887) El ‘I'ribunal Supremo en 5 de 26 de junio de 1946 ha rechazado que
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dicha razén, necesario que la condicionalidad de la donacién re-
sulte explicitamente y aparezca indudable que éste se supedita en
su efectividad y cuantia a la jegitima del donatario para que tales
efectos se produzcan.

Esta misma solucién fué aceptada por Calderdén Neira (883).
A su juicio no se trata de una cuestién de imputacién sino de inter-
pretacién : «Todo se reduce a saber cudl fué la voluntad de los con-
tratantes, y claro es que en la interpretacién de una cliusula de esa
naturaleza entra por mucho el objeto y el conjunto de lo estipulado
en todo el contrato. Pero, por regla general, y aun en la duda de
cuil fué 1a intencidén de los contratantes, no puede suponerse que
esa cldusula contenga una limitacién a la donacién dentro de la
legitima misma. Las palabras subrayadas («gue la donacién se
hace a cuenta de la legitima o con cargo a la legitima o como anti-
cipo de legitiman) pueden muy bien entenderse, y ese serd su sen-
tido habitual, que se refieren a especificar que la donacién no se
realiza por via de mejora, o aun pueden significar que la donacicn
se hace a cuenia de la vocacion hereditaria. Pero si, en efecto, apa-
reciere que el propésito de los contratantes habia sido limitar la
donacién a la legitima, no hay duda que la estipulacién debe cum-
plirse y el donatorio se verd obligado a devolver el exceso, en de-
bido respeto a lo pactadon.

En otro caso, la donacién intervivos que no se otorgue con ca-
rdcter de mejora serd imputable a la legitima del donatario, pero
1o se revocara aunque éste sea desheredado si no ha incurrido en
causa de revocacién por ingratitud. Ni se invalidard en cuanto a su
exceso sobre la legitima o cuota hereditaria del donatario, aunque a
ella deba imputarse preferentemente, mientras no resulte inoficio-
sa, y, sin perjuicio de que deba colacionarse, si por el donatario no
hubiera sido dispensada su colacion.

En stntesis, de lo expuesto podemos deducir la siguiente doc—
trina: Debe distinguirse entre las donaciones y los meros anticipos
de legitima. Estos pueden no extrafiar donacién (como en la dote
obligatoria o en los anticipos materiales), o bien, cabe que consis-
tan en donaciones inter vivos o mortis causa condicionadas con di-
cho caricter de anticipo. Condicionalidad que en las intervivos
debe ser expresada y en las mortis causa basta que se deduzca de
la determinacién de su caricter de anticipo (889). Tales anticipos

puede entenderse condicionada la donacion otorgada como anticipo de legitima,
a ka que no atribuye otros efectos que los que resulten del art. 8ig del Coén
digo civil, y cree «mas logico inderpretar la referida cliusuia en el sentido de
que el donante traté de que quedara fuera de duda que con la donaciéon no que-
ria mejorar anticipadamente los derechos que en su dia pudiera correspondes a
stts hijJos como herederos legitimarios, advertencia que realmente, dado lo dis-
puesto en el Codigo civil, era innecesarias.

(888y Loc. cit., pags. 132 y ss.

(889 La razom de esta diferencia, a juicio nuestro, deriva: 1.2 De que Ia
donaciéon fsier vrvos repele toda condicionalidad no expresamente mmpuesta.
mientras la condicionalidad insita en toda donacion mortis cossa puede per-
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tienen coudicionada su consolidacién a la efectividad de los de-
rechos legitimarios del que los recibié y se hallan pendientes de
reduccién en su exceso con respecto a la legitima o a la mayor par-
ticipacién que al receptor corresponda en la herencia del causante.
i.as donaciones no condicionadas como anticipos, son independien-
tes de la efectividad de la legitima del donatario en la herencia -del
donante, sin perjuicio de la reversién prevista en el articulo 812 y
de la revocabilidad por ingratitud que regula el articulo 648 C. ¢,
y no pueden ser objeto de reduccién mientras no sean inoficiosas
conforme los articulos 636 y 654 C. c., sin perjuicio de su colacién,
en su caso. De las reglas de su imputacién vamos a ocuparnos a
continuacion. )

G) Imputacién de las donaciones otorgadas a favor de here-
deros forzosos.

Penetramos en la cuestién medular que suscita la imputacién en
el Cédigo civil. Por eso, para su resolucién es esencial la determina-
¢ién previa de varias cuestiones que frecuentemente han sido mal
interpretadas por los autores posteriores al Cédigo civil. De ellas
nos hemos ocupado intensamente en otro trabajo (8go) y, por eso,
ahora nos vamos a limitar a enunciar nuestras conclusiones previas:

1.° La palabra mejora no. tiene cardcter sacramental. Debe dis-
tinguirse la mejora tacita de la mejora presunta. Solo ésta ha sido
suprimida por el articulo 625 del Cédigo civil (891). .

2.° No hay duda que algunos articulos del Cédigo civil (ver-
bigracia, los 823, 824, 828 y 829) emplean la palabra mejora en su
acepcién miés restringida, es decir, limitdndola a la otorgada con
cargo al segundo tercio de la masa computada. Pero, tontraria-
mente, en otros articulos (819, 825, 826, 827 y 830 a 833) hay que
reconocer que dicho término es empleado latamente, en su sentido

fectamente entenderse agravada por las determinaciones expresadas por el do-
nante. 2. De la causa, que en las donaciones puras ¢ inter vivos e3 la mera
liberalidad mientras en las mortis causy se centra en la contemplacién, por el
donante. de su propia muerte. Esto hace que en éstas la asignacion del carac-
tér de anticipo de legitima deba entenderse injertado en la propia causa (es
disposicion mortis camusa con asignacion de cuota de imputacion) mientras que
en las inter vivos (liberalidades dispositivas irrevocables) no pasa de la zona
juridicamente inocua de los motivos si no se le asigno claramente eficacia de
<condicion.

(800) La mejora tdcita. Hacia la fijacion de un concepto v concreciom de
#sna prohibicion, en «Anales de la Ac. Matr. del Not.», vcl. IX, pigs. 10 y ss.

(891) Op. cit. (ver en las pags. 139 y ss. nuesiras conclusiones). Al afio *i-
guiente de promunciada nuestra conferencia (24 enero 1950) una figura de re
levante prestigio, RoCa SASTRE en sus Nofas a Kipp (op. v vol. cits., pags. 358
Yy ss.) se sumo a nuestra tesis, diferenciando las mejoras tacins v las mejo-
ras presuntas. El auténtico sentido del adverbio espresamente o de! participio
pasivo expresa confirman esta tesis. En efecto: en latin, expressim y expressus
se refieren a una manifestacion clara y cierta, pero sin requerir que ésta sea
tormalmente expresada, y en castellano suponen manifestaciones o palabras
claras, pero no palabras ni frases sacramentates. Requieren claridad y cer-
teza, mas no formulismo.
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juridicamente clésico, a la vez que meramente gramatical. Es decir,
abarcando tanto la mejora hecha con cargo a la porcién especial-
mente destinada a dicho fin o como las imputables a la parte de
libre disposicién o a ambas cuotas (892).

3.° Las partes en que contablemente se divide la herencia a
efectos legitimarios no son cuotas inconmixtibles, sino que sélo
son realidades en el aspecto contable. No significan comparti-
mentos estancos, sino ynicamente limites a la libre disponibilidad
del cauysante. Un tercio sdlo es disponible por igual entre los hijos ;
de los otros dos tercios puede disponerse libremente entre los des-
cendientes, y de estos dos tan sélo de uno se puede disponer a fa-
vor de cualquier persona. Los tercios de mejora y libre disposicién,.
por lo tanto, sélo estdn separados irreductiblemente con respecto
a donatarios o legatarios extrafios. Tratdndose de descendientes
del causante desaparece toda barrera entre estos tercios y forman
una masa unitaria disponible a no ser que el propio causante, al
donar o al testar disponga su separacién (893).

4> El tercio de mejora es legitima colectiva de los descen-
dientes frente a los extrafios, pero no es legitima con respecto los
descendientes entre si {8g4). Ni siquiera es exacto decir que el se-

(8g2) loc. cit.,, pags. 77 ¥ ss. En la pagina 85 deciamos: «El articulo
819, parrato 1.°, opone las donaciones en concepto de mejora a las imputables:
a la legitima. Para este precepto, tratindose de donaciones hechas a los hi-
jos, no cabe otra alternativa, Y, por lo tanto, o se emplea en €] la palabra me-
jora—aplicada a las donaciones—en un sentido amplio, abarcande toda donacidn
no imputable a la legitima—y no en su acepcion restringida de donacion con
cargo al segundo tercio—o bien su mismo tenor literal excluye la posibilidad
de imputacién al tercio libre de las donaciones otorgadas a faver de los hijos
Este segundo término de la alternativa es absurdo, por eso debemos recha-
zarlo. No nos queda, por tanto, mas que aceptar ¢l primero.» Y en la pagi-
na 87 afadiamos: sSobre esta base debe interpretarse el articulo 825 del (6.
digo civil. El articulo 819 se ocupa de la imputacién de las donaciones que no:
tengan concepto de mejora; el articulo 825 determina cuiles tienen ese ultim-
caracter. Yara el 819, sensw contrario, tienen caricter de mejora aquellas do-
naciones que no se imputan a la legitima de! donatario; el articulo 825 dice
que cste caracter no puede presumirse. El término mejora es, pues, usado er-
igual sentido e idéntica extension por ambos articulos.» Bastantes afios antes,
BONEL (op..y vol. cits., art. 823, pag. 438) ya lo habia observado: «Como no ¢s.
de presumir que no estando vedado, como no esti, puedan disponer los padres
como mejoras no solo de la tercera parte destinada a ellas por la ley, sino de ia
otra tercera parte de libre disposicion. De aqui el que sustentamos que reai
mente las mejoras pueden consistir en algo mas de una tercera parte de la he-
rencia si asi plugiera a los padres.s

(893) Loc. cit., pags. 65 y ss., donde detenidamente lo hemos estndiado y
creemos haberlo demostrado. Esta misma tesis la habiamos apuntado anterios
mente en nuestro trabajo Impuigcion de legados otorgados a favor de legiti-
marsos. (eRev. Der. Prives, vol. XXXII, pag. 241:) :

894) Los clasicos castellanos aceptaron unanimemente esta opinidn, Véa.
se, verbigracia, GREGORIO LOPEz (glosa a las palabras «a mianda» de la ley 2.3,
it. IX, Sexta Partida): «Et ideo ne fiat' praejudicium filiis in legitima, lega—
tarius vel donatarius tertia partis, vel quintae bonorum in effectu tenetur ad de-
bita...» (obsérvese que opone la jegitima al quinio y al tercio) ; DiEGo Casrtirro-
(op. cit., lex XXI, nim. 5, fol. 105 vt0.): eet sic legitima et melioratio in ter-
tio et quinto ponuntur ut diversz, ergo non samt idem, et diversitas nominum,.
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gundo tercio, es legitima cuando no es mejora (895). Lo es siem-
pre frente a extrafios. No lo es nunca entre descendientes, Una
cosa es que el segundo tercio se reparta por partes iguales, como
el primero, cuando el testador no haya dispuesto mejoras a su
cuenta, y otro cuento es afirmar que por.eso sea legitima, como el
primero, incluso entre los descendientes. En realidad, no deja por
eso de ser una parte disponible a favor de los descendientes de la
que no ha dispuesto el causante.

La tesis de la separacién de tercios y de la inconmixtibilidad
de su respectivo contenido, ha dado especialmente lugar a inter-

arguit diversifatem eftectus»; PavLacios Rusros (Kepelitio..., tercera nitun., §
22, nam. 11, folio 153, col. 3): e«Hodie omnia bona patriis sunt legitima filio-
rum excepta quinta parte quam poterit cui voluerit donare... excepta etiam
tertia parte residui quam unum ex tilit potuit praelegares : RobdR1co SUAREZ (0p.
cit., L¥eclaratio legis regni, § 6 queritur, niim. 1, pag. 549) : «tertia, quae respectu
fliorum non est legitima, cum poterat pater unum meliorare, et alios exdlu-
dere» ; COVARRUBIAS {Mariarum... 4b. I, cap. XIX, nim. 4, pdg. 89, vol. II;
(pera omnia: «Sic etiam respectu descendentiwm non est nec censetur legitima
nec quinta, nec tertia bonorum -pars, in quia melioratio fits ; TELLO FERNANDEZ
(op. cit., lex XIII, num. 2, fol. 192); Jvan Gurifrrez (op. cit.,, Lib. II,
Quaest. LXII, nam. 1, pag. 139): «Attento iure nostro regio omnia bona pa-
rentum sunt legitima filiorum excepto tertio, de quo inter eosdem liberos possunt
disponere, et quinto de quo etiam inter extraneoss»; MATiENzO (op. cit., lib. 3,
tit. 5, lex Il—Tauri 18—, glos. I1I, nim. 2, fol. 146): «Tertium sit legitima
filiorum... est tamen legitima voluntaria, respectio patris, potest siquidem eam
uni, vel alteri filiis, vel nepotibus assignare, eos meliorando» ; Acevepo (op. y
vol. at., Lib. V, tit. VI, ley 3—1g de Toro—, num. 8, pig. 160): «Nam ter-
tiam bonorum... inter filios et descendentes nec dicitur, nec reputatur legii-
ma... esse tertium legitimam... respecto extraneorum non vero descendentiuma.

PEDRO Norasco pe lLiaxo (Compendio a los comentarios extendidos por el
maesiro Antonio Gomez—3.2 ed., Madrid, 1795—, pag. 78) sintetiza la opinidén
de Gomez (Ad leges lawri..., lex XVIII, nam. 1, pag. 123), diciendo que «esta
tercera parte es legitima electiva entre ellos» (los descendientes). SawcEO Lra-
MAS Y MoriNa (op. cit., ley XVIII. num. 39, pags. 34} y sigs.) resume que
caunque el tercioc de mejora sea legitima de los hijos respecto de los extraiios...
el tercio no es legitima de los hijos respecto los nietos y descendientes». Y
Bextro GutrERRrEz (op. cit., vol. 1II, pag. 527), bablando respectivamente de Ia
legitima lata y de la diminuta o redutida, dice que «los hijos pueden recibir
la primera, pero solo tienen derecho a la segunda».

La tesis de que el segundo tercio no es legitima respecto los descendientes
entre st ha sido sostenida brillantemente por Juax Garcia Graxero (Esiwdio
dogmdiico de la mejora, en Rev. Dr. Priv.,, XXXIII, pags. 808 y ss5.), y a
clla nos hemos adherido decididamente (Lg mejora tdcita..., loc. cit, pag. 24
y siguiente). -

(895) En este sentido inexacto, JosE Gowxziiez PaLomiNo (E! acrecimiemio
en la mejora, en «Estudios de arte menor de Derecho sucesorio», en Anales
de la Ac. Matr. del Not. vol. 1I, pag. 342), ha dicho con ingenioso juego de
palabras: «La mejora sélo es legitima cuando el testador no ha dispuesto de
ella; cuando no es mejora.» Y, mas condensadamente, Luts HerNANDEZ GON-
ziLEz (La cuola vidual y su regla fijo—Madrid. 1947—. pag. 97): «E! segundo
tercio solo es legitima cuando no es mejora.»

la verdad es que el segundo tercio siempre es legitima erga extraneis y
nunca lo es inira liberis, hayanse o no dispuesto mejoras a su cuenta, ya se
atribuya desigualmente o bien se reparta con la legitima estricta por partes
viriles. Del mismo modo que no se convierte en legitima el tercio libre por
el hecho de atribuirse a los legitimarios o por no haberse dispuesto del mismo.
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pretaciones erréneas, tanto mnds grande cuanto mds rigidamemnte
y de modo mds tajante se ha querido mantener esa separacion.

Repasaremos y criticaremos brevemente las mds importantes:
@) Navarro Amandi (896) y Pérez Ardd (8g;) llegaron a afir-
mar que las donaciones otorgadas a los hijos se imputan a la le-
gitima o en la mejora y nunca en el tercio libre, reservado a extra-
fios. Opinién que se apoya literalmente en los dos primeros pdrra-
fos del articulo 81g vy en el articulo 825, dando a la palabra mie-
jora su sentido mas restringido. :

Esa interpretacién no puede resistir un examen sistemdtico de
la cuestién, ni logra sostenerse después de leido el pdrrafo 3.° del
propio articulo 819, que sdlo ordena la reduccién de las donacio-
nes en cuanto «fueren inoficiosas o excedieren de la porcién dis-
poniblen. Y, conforme al articulo 636, en relacién con el 808 del
Cédigo civil, puede disponerse a favor de los hijos y descendien-
tes legitimos de todo el haber excepto de las participaciones corres-
pondientes a los demds legitimarios. :

& Manresa ‘898), Sénchez Romdn (8gg), Morell (goo), Cal-

(8g0) Up. ¥ vol. uit. cits., art. 819, pags. 311 ¥ sig. Dice asi: «l.o donado

al hijo, ;podria nunca incluirse en el tercio de que el padre puede disponer en
favor de extrafio? Seria absurdo. Las donaciones hechas a los hijos y descen-
dientes, o se hicieron en concepto de mejora (véase el art. 825) o no tienen
semejante caracter; en el primer caso, seran reducibles si exceden del tercio
de mejora; en el segundo, lo seran si exceden de su porcion legitima, estricta
o diminuta.»
" (8o97) Lec. cit., pag. 2z2. «Y 8pino de este modo—afirma—basado en que
las donaciones hechas a los hijos se imputan en la legitima (819) o en la me-
jora. (825) ¥ nunca en el tercio libre reservado a extrafios (819), a cuyo ‘tercio
vendrian a imputarse indebidamente, siguiendo el criterio contrario; en que
vendria a privarse ilegalmente al testador de la facultad de legar a extrafios
com cargo a esa parte libre, sin otro motivo que el haber alargado la mano
al donar a sus descendientes y contradiciendo su voluntad, elocuentemente ma-
nifiesta ‘al legar a un extrafio y no dispensar de colacién al donatario»

{898) Op. cit., vol. VI, pag. 414. ’

(899) Op. cit.. vol. VI, 2.0, pag. 960. Acepta que pueda subsistir la dife-

rencta de mas o exceso del importe de la donacién comparada con el de It
iegitima solo en dos casos: «cuando le haya dado el concepto expreso de me-
jora y no exceda del segundo tercio destinado a ella y de lo que le corresponda
en el primero por legitima, o sin darselo, quede del caudal hereditario cantidad
suficiente para cubrir el exceso de la donacion respecto a la legitima y el tes.
tador lo haya previsto disponiendo de aquella parte en que la donacién exceda
de la legitima del donatario a titulo de legado, ys no haciéndolo asi, aungue
Aubiera dispuesio de la parte librg a favor de otros».
- (goo) Mejoras; loc. cit., pags. 285 v sigs. Afirma que las domaciones a fa-
vor de los hi;os se imputan primero a su legitima, después al tercio libre, y en
lo que exceda no hay mas remedio que considerarlas inoficiosas con arreglo a
los arts. 636 v 1.036: L.0 que exceda de la legitima se imputa a ese tercio libre,
porqué puede darse a un extrafio v con mas razéon a un hijo.» Y en otro de
sus articulos (Uonaciones a fovor de¢ herederos forzosos, loc. cit., pig. 260).
afade : «La ley s6lo desea que el donatario que resulte heredero forzoso deba
imputar su donacion a la legitima, pero no que ¢l exceso, si lo hubiere, no
pueda imputarse en el tercio libre.» )
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derén Neira (go1) y Romero Vieitez (go2) admiten que el exceso
sobre la legitima del donatario que arrojen las donaciones hechas
sirt carécter expreso de mejora a favor de algdn hijo, deberd impu-
tarse al tercio libre sin perjuicio en su caso del deber de colacio-
nar), pero nunca, como mejora al segundo tercio.

Tampoco estos autores valoran suficientemente la expresién de
wen cuanto fueren inoficiosas o excedieren la porcién disponibler,
empleada en el § 3.° del articulo 81g, en relacién con los articu-
los 636 y 808 C. c. Ateniéndonos a su exacto sentido, el exceso
de lo donado sin cardcter expreso de mejora debe imputarse
sucesivamente a la legitima del donatario, tercio libre y de me-
jora, salvando asi su eficacia en cuanto no- resulte inoficioso. So-
lucién a la que han llegado Jaén 7go3), deduciéndola del articu-
Jo 636 C. c., y Roca Sastre (9o4), aplicando analégicamente a las
donaciones lo que el articulo 828 dispone para los legados.

¢) Navarro Amandi (9o5), Mucius Scaevola {906}, Sénchez
Ronidn ‘goy), Lacoste (go8), Pérez Ardd (gog), Clemente de Die-

wor)y luoc. cit., pag. 124.

(902) _Op. cit., pag. 113. Considera imputable al tercio libre. pero no al de
mejora, ® cxceso de las donaciones otorgadas como anticjpo de legitima, o
sin expresar que tengan el caracter de mejora o estén excusadas de colacion.

{003} VICENTE JaEN (Derecho Civil—Madrid, 1928—, pitg. 701) planted en
estos términos la cuestion: «Puede darse el caso que la dote o donacion, por
su cuantia, absorba la totalidad de lo que por legitima correspoiida a la dotada
o al donatario v ademas la totalidad del tercio de libre disposicién, ¥ en este
caso hay que resolver la cuestion propuesta en uno de estos semtidos: computar
el exceso en ¢l tercio de mejora, lo que parece opuesto a lo establecido en el
repetido art. 825, o considerar, por respecto a ésta, la dote o donacién propter
nuptias inoficiosa, a pesar de lo dispuesto en el art. 636, en donde se autoriza
a dar por donacion lo que se puede dar por testamento. Ante este dilema cree-
mos que, en el caso que nos ocupa, la dote o donacion propter nuptias se debe
traer en la parte necesaria para compitarla en el tercio de mejora, pues otra
cosa seria prescindir de un modo absoluto ¥ violento de la facultad que expre-
samente corresponde a todo donante, limitandola de un modo contrario al es
piritu de la ley por un exagerado respeto al art. 823, el cual, indudablemente,
tué redactado sin pensar en este serio problema que la prictica puede suscitar.»

(9o4) Notas al Kipp (vol. cit., Apéndice: Le Mejora. 1, pag. 360, en re-
lacion pag. 359 in fine) afirma: «Cuando sea imputable a la legitima el legado
o donacion otorgada por los padres a alguno de sus hijos o descendientes, si ei
legado o donacion excediere del valor de la cuota legitimaria del legatario o
donatario. tal exceso del legado o donacion sera mejora en cuanto no guepa
en la parte libre, entendido también estio ultimo del mismo modo antes indica-
do.» Es decir : que las palabras ~no quepa~ hay que entenderlas no en el sen-
tido de que el importe del legado (o de la donacién) exceda del valor de! tercio
libre, «sino en el de que no quede en este tercio libre lugar alguno o suficiente
para poder situar el legado, por haberlo agotade en todo o parte el causantes.

(9o3) Op. y vol. cits., art. &9, pag. 3IL. in fine.

(got) Op. cit., vol. X1V, pags. 82 v sigs.

(9o7) Op. cit., vol. VI-2. pigs. 960 v 1203.

(goB) Op. cit., pag. 282.

(@09} Loc. cit., pag. 222.
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go (910), Castdn (911), Romero Vieitez (912), Ferrara (913), Fuen-
mayor (914) y, muy a regafiadientes, Uriarte Berasitegui (915),
creen que las donaciones o legados en concepto de mejora sélo
pueden imputarse al segundo tercio y en cuanto no cupiera en
éste a la legitima del mejorado, y que en el exceso deben ser re-
ducidas. Esta opinién se apoya principalmente en el articulo 829
del Cédigo civil, que dispone que si el valor de la mejora de cosa
cierta excediere del tercio destinado a mejora y de la parte legi-
tima correspondiente al mejorado, deberd éste abonar la diferen-
cia en metalico a los demas interesados.

‘En cambio, Bonel (916), Manresa (917), Morell (g18), Valverde
{919) y Roca Sastre (920}, opinan que dicho exceso sobre €] segun-

(910} Op. ¥ vol. cits., pag. 24I.

(o11) Op. y vol. cits. (ed. 1939), pag. 323.

(gr2) OUp. cit.,, pag. 113.

(913) Kl sisterna de la legitima y de la mejora en el Derecho espasiol,
V1 Conterencia, la que puede hallarse una rescension debida a Jerézimo Gon-
ZALEz en la Rev. Crt. de Dr. Imob., vol. V pag. 65.

(014) - La mejora en el sisiema sucesorio espofiol (Coimbra, 1946), pag. 34.
La base de esa opinion, en FERRARA y en FUENMAYOR, se halla en su conside-
racion del acto de mejorar comn una simple asignacidn, que no alcanza la ca
tegoria de disposicion. FreNMavor llega a encuadrar el art. 829 dentro de ‘a
arbita del 1.056, del mismo modo que ORTEGs ParDO hace con el art. 815.

(915) Uwriarte BERASATEGUI, El ari. 827 del (ddigo civil, en Rev. Crit. de
Dr. Inmob., vol. V, pag. 333 lan a regafiadientes acepta esa tesis, que cali-
fica al art. 8290—base de la misma—de ~monstruoso>.

{916y Op. vol. cits., art. 329, pig. 445, donde explica: «El! Proyecto de
Codigo de 1851 proponia que el que hace la mejora pueda sefialarla en cosa
cierta, con tal que su valor no exceda de la medida legal de dicha mejora, y
e! Proyecto de 1882, en su art. 814, proponia lo mismo que propone hoy nuestro
Codigo, si bien afiadia ml valor del tercio de mejora, y al de la legitima el de
otré tercio disponible ; mas esto debe entenderse ya atn cuando nada se dijesc
sdbre el particular..., porque si de este tercio puede disponer libremente entre
extrafios, mejor podra disponer entre sus herederos legitimoss.

(917) Op. cit., vol. VI, pags. 414 7 sig. y 439 y sigs. En la pag. 415 ex
plica que: «como dicho exceso viene a constituir una donacién, desde luego
imputable ya al tercio libre, habra de tenerse presente lo dispuesto en los ar-
ticulos 820 y 656, v si por su fecha fuese preferente la donacién, perjudicando
a los participes extrafios del tercio libre. dicho exceso se colacionard a los
etectos del art. 1.035. siempre, es claro. que concurran a la herencia otros hijos
o descendientes, pues si el mejorado fuese heredero umico, a €l solamente co-
rresponderia en el caso expuesto el exceso de la donaciéns. Y, en la pag. 4o,
concede que: «en el caso de tratarse de cosa determinada, es, sin embargo,
imprescindible la aplicacion del art. 8zg».

(018) Mejoras, loc. cit., pags. 578 y sig.

(919} Op. ¥y vol. cits., pags. 290 v sigs. Apoya su opinion en e! Derecho
anterior al Cédigo civil, aunque eplicando el art. 89 solamente a la mejora
de cuota con asignmacion de cosa cierta o determinada., por lo cual deduce
«sensu contrarios que dicho mejorado de cuota con asignacion de cosa cierta,
en caso de que el valor de ésta no alcance el de la cuota, tendra derecho a que
la diterencia se le satisfaga en otros bienes de la herencia.

"(920) Notas al Kipp.. op. y vol. cits.. Apénd. .La Mejora, IV, pag. 3p2.
Concretando ¢l ambito de aplicacion del art. Bag C. c., distingue: «Este ar-
ticulo 820 tendra exacta aplicaciéon cuando el valor del tercio libre haya sido
dispuesto totalmente mediante donaciones o disposiciones testamentarias, o
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do tercio y la legitima del mejorado puede imputarse al tercio li-
bre, en cuanto quepa en éste. Excepto, seglin Manresa, si se trata
-de una mejora de cosa cierta, o bien, segin Valverde, tratdndose
de mejora de cuota con asignacién de cosa cierta o determinada,
o segiin Roca Sastre, si el tercio libre ha sido totalmente dispues-
to mediante legados o disposiciones testamentarias, o si la me-
jora es de cuota con asignacién de cosa determinada o de cosa
-cierta con determinacién de cuota. ’

Como luego veremos, al poner en relacién los articulos 819 y
‘825, si no se quiere caer en la absurda interpretacién del 825 que
sostuvieron Navarro Amandi y Pérez Ardé4, hay que aceptar que
-en ambos la palabra mejora se usa latamente. Aquel absurdo solo
se salva, como noté Bonel (g21) y nosotros en anterior ocasién
{022), si.entendemos que la palabra mejora es usada latamente en
-l articulo 825 abarcando tanto la hecha con cargo al segundo ter-
cio como la verificada a los descendientes para imputarla en ¢l ter-
cer tercio. Cuando se dispone a favor de cualquiera de los hijos
coinciden totalmente la porcién disponible a que alude el articu-
lo 819 ¥} la susceptible de ser distribuido entre ellos como mejora
a que alude el articulo 825, porque para ellos una y otra abarcan
igualmente dos tercios.

En nuestra repetida conferencia del 24 de enero de 1931 en la
Academia Matritense del Notariado, nos ocupamos ampliamente
de la interpretacién del articulo 829, partiendo de su raiz histdri-
«ca (923). Alli afirmamos que este precepto se refiere tanto a la
mejora de cuota con asignacién de cosa determinada, como a la
mejora de cosa cierta con determinacién de cuota (924), pero no
a la mejora de cosa cierta sin determinacién de cuota. El problema
fundamental radica en resolver si en el régimen del Cédigo civil,

cuando el causante ha hecho una mejora de cuota con asignacion de cosa de.
-terminada o una mejora de cosa determinada con sefialamiento de cuota; en
el primer caso, el abono de dinero por exceso de atribucién debera efectuarlo
el mejorado a los destinatarios del tercio libre; en el segundo caso, habri de
abonarlo a la herencia, o sea a todos los interesados en la herencia.»

(ge1} Op. y vol. cits., art. 825, pags. 440 y sig. \Explica que en el Proyec-
to de 1851, «en su art. 657 se contenia un segundo apartado proponiendo que
para ser valida la declaracion habia de expresarse si la mejora se hacia en la
parte disponible a tavor de extrafios, o en la parte de la legitima disponible
-entre hijos, o en ambas, lo cunal no dejaba de ser muy atinado, por cuanto si,
segun hemos insistido en sostener, no es solo la mitad de la porcion corres-
pondiente a la legitifna, o sea una tercera parte de la herencia, la que puede
disponer el testador para mejorar a alguno o algunos de sus hijos, sino gque
también de la otra tercera parte de litwe disposicién, bueno seria que se ‘e
‘hubiese obligado al testador a expresar cmanto aquél proyecto proponia.n

(922) La mejora tdcita..., loc. cit., pags. 85 ¥ ss.

(923) l.a mejora idcita..., loc. cit., pags. 75 ¥ ss.

(924) Asi lo habian entendido también NavarrO AMasDI, op. v vol. cits., ar-
ticulo 829, pag. 330; BURON, op. ¥y vol. cits., nim. 1.051, pigs. 91 y ss.; SiNcHEZ
ROMAN, op. y wol. alt. cits., pig. 1205, ¥ CASTAN, op y vo!. cits., pag. 223, aun-
-que al parecer, aplican este articulo 820 igualmente a la mejora en cosa dete--
‘minada sin determinacion de cuota.



3b4 Juan Vallet de Goytisolo

la sola expresién de mejorar, aun sin sefialar la cuota concreta,
presupone la designacién del segundo tercio como cuota méxima,
si no resulta otra cosa de la disposicién del mejorante. Nos incli-
namos a creer lo mismo que entonces, que como quiera que el Cé-
digo civil no usa siempre la palabra mejora en su nueva y més li-
mitada acepcién, resultaria excesivamente riguroso entender, apo-
yandose en el articulo 829, que el mero empleo por el testador o por
el donante de la palabra mejora, presuponga la determinacion del
tercio como cuota méxima. Se trata de un problema de interpre-
tacién de la voluntad del mejorante, en el cual la determinacién de
la” cuota creemos que no puede presumirse por el simple uso del
substantivo mejora ni del verbo mejorar (g25).

d) Manresa {926), Morell {927}, Ferrara (928} Romero Viei-
tez (929), Fuenmayor (930), asi como Uriarte Berasategui (931)
—éste contrariando su personal criterio, pero inclinindose ante el
que creia criterio legal—, han entendido que la dispensa de co-
lacién no puede franquear los limites entre el tercio de libre dis-
posicion, al que deben imputarse, y el de mejora, al cual no pue-
den invadir si no se les otorgd formalmente cardcter de mejora.

(9250 No obstante, para evitar toda duda. conviene precisay, en toda mejora
de cosa crerta. si ésta se hace con.cargo al tercio de mejora exclusivamente =z
cuenta de los dos tercios de mejora y libre dispesicion, o limitada a otya cuota
determinada especialmeinte. ’ ‘

(ge6) Op. cit, vol. VI, pag. 502, doirde expresa que la dispensa de imputa-
cion puede hacerse con orden de imputacion al tercio libre o al tercio de mejora ;.
pero que st no se dice que se dispensa.su colacion la imputacién de la donacion
se verificara al tercio libre, por no ser presumible el caracter de mejora.

" {gz7) " Donaciones a favor de herederos forzosos, loc. cit., pags. 270 ¥ ss.

(yeB) Cont. y loc. cits,, pag. 05, dice: «Mientras el donante con dispensa de-
colacion alcanza a la parte disponible y hace una verdadera liberalidad, ¢! ascen-
diente mejorante no hace una liberalidad sino un ordenamiento de favor eitre
sus herederos legitimarios, en virtud del poder autonomo que para esto le co-
rresponde por su autoridad de padre, v para la satisfaccion de finalidades ideales
y tamilares que trascienden del fuero de los intereses econémicos.»

(229) Op. ct., pag. 113. Dice que la donacién no colacionable «se computa-3
en el tercio libre, no se traerd a particion entre lo¢ herederos forzosos v en lo
gue excediere se podra reducirs (arts. 1.036 Yy 819).

(030} La mejora en el sistema.... cit., pags. .34 ¥ ss. .

(031} Loc. cit.. pags. 34 ¥ ss. Doscorazonado se pregunta @ «; Es que los man-
datos de mejora ¥ no colacion, cuyo espiritu comun en ia intencion del ascen.
diente es que al donatario no se le descuente el importe de la donacién en ~u
herencia. aunque por ello sea mayor o mejor heredero, se han convertido por
imperio de la ley en ordenes de imputacion a tercios*» Reconoce que, de ser asi,
las paiabras «mejora~. y < no colacion>, habran de emplearse con sumo cuida.
da, pues no responde agueélla a su significado gramatical, ¥ ésta a su concepto ju-
ridico, sino a un contenido matentatico legal contrario en algiin caso a los princi-
pios informantes del espiritu de las instituciones, para cuyo desarrollo se establecie-
ron Jos tercios de la herencia. Y acaba confesando—coxn el dolor de quien siente
su propia impotencia ante la que estima inpusticia ¥ antijuridicidad de la ley—-
que solo ha hallado una contestacion: «La ley, con fines especiales, ha impuesto-
un artificio de tercios de herencia, ¥ los ha desenvuclto con tan escasa sutileza
juridica...s, que «hace incompatibles los tercios de mejora y libres. Con lo que
al testador «le doblara y partira en dos su-voluntad anulindola como ha dividide
y separado ambos tercios de la herencia».
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Esta opinion se alimenta y tiene sus raices en varios erroneos
principios —discutidos por nosotros, como antes hemos recorda-
do—, tales son: -los de la separacién de tercios como cuotas incon-
mixtibles ; la traduccion de expresamenie por formalmente cuando-
se trata de mejorar, v el concepto restringido al que se quiere re-
ducir el significado de esta palabra.

Afortunadamente muy prestigiosos autores han rechazado las
pretendidas fronteras entre el tercero y el segundo tercic cuando se
trata de imputar las danaciones dispensadas de colacion. Asi, Mu-
cius Scaevola (g32), De Buen (933)'y Roca Sastre (934} aceptan la
posibilidad de imputar al segundo tercio las donaciones dispen-
sadas de colacién en cuanto no quepan en el tercio de libre dis-
posicién. .

Como ha sostenido Uriarte Berasategui (935): «La dispensa:
de colacién es sustancialmente una mejora; la colacién es una
operacién mediante la cual el heredero donatario toma en la he-
rencia de su ascendiente menos bienes que los demds descendientes
—los equivalentes a la donacién— ; por su dispensa toma iguales
bienes y automdaticamente es mejor heredero que ellos, pues re-
sulta mejorado con los bienes de la donacién que no ha colacio-
nado». Por lo cual pregunta: «;qué razdn juridica fundamental
existe para que habiendo el ascendiente .ordenado.clara y.senci—
llamente sin referencia alguna a los tercios de la herencia, que no
se le descuente al donatario descendiente el importe de la dona-
cion en su herencia —dispensa de colacién— la ley rechace y deje
incumplida esta orden porque la donacién exceda del tercio libre?
Podria responderse: la intangibilidad para el ascendiente de los
tercios de legitima y mejora. Mas no, eso serd respecto de extra-
fios, pero, con relacién a sus descendientes, no es intangible el. ter-

(932) Op. cit., vol. XVIII, art. 1.030, ed. 1901, pag. 143. Reconoce que <&l
fundamento de la dispensa de colacion es el ‘mismo que el de la mejora, cuando
¢l donante sea un padre y los donatarios hijos. Todo acto de dispensa dé cola.
cion es una verdadera mejora.disfrazada, y tan sestenible en principios y en las
leyes como lo es la facultad que al padre “se le concede de premiar méritos, ate
nuar desigualdades y recompensas, servicios en favor de uyno o varios de sus
hijos, que es’lo -que toda mejora supones.

“(933) Op. ¥ vol. cits., pag. 426, dice que: «Cuando el donatario esté expre-
samente liberado por el causante de la obligacién de colacionar, tal liberacién
equivaldra a la voluntad expresa de que la donacién hecha no se considere como
anticipo de legitima, sino como mejora.» .

{933y Notas al Kipp, vol. cit.. ap. La Mejora, 1, pag. 359. «Cuando los pa-
dres—dice-—han otorgado una donacion a alguno de los hijos o descendientes le-
gitimarios. excluyéndola de la imputacion a la legitima—o lo que es lo mismo,
disponiendo que la misma no se colacione cuando el donatario resulte cohere
dero—, entonces dicha donacion serd mejora en cuanto no quepa en la parte ii-
bre, entendiendo esto aliimo de igual manera gue ¢n el supuesto anterior» (es
decir que no guepa en la parte del tercio-libre. que el causante no haya aplicado
«con donaciones o legados o con instituciones de heredero»). Y concluye: «Evi-
dentemente, al disponerse la no imputacion o la no colaciéon hay que pensar
que la voluntad de los padres fué que el donatario recibiera la donacién ademis-
o aparte de su legitimas.

(035} l.oc. cit., pags. 334 v ss.
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cio de mejora, ya que del mismo puede disponer el ascendiente a
favor del descendiente que desee. Tampoco podrd razonarlo la
presuncién de voluntad, pues la orden terminante de no colacionar
excluye toda presuncién contrarian.

Sintetizadas las dintintas posiciones de la doctrina en torno
a las principales cuestiones que plantea la imputacién de las do-
naciones otorgadas por el causante a sus herederos forzosos, va-
mos a plantear €l tema conforme al plan que, histérica y dogmé-
ticamente, aconseja la diversidad juridica de la imputacién ex se
y la colacién. Por ello, trataremos sucesivamente, primero de la im-
putacién de las donaciones otorgadas como anticipo de legitima y
como mejora, y, después, de las que fengan caracter colacionable
y de las dispensadas de colacién (936). La diferencia existente
entre las antitesis donaciones imputables a la legitima—donacio-
nes con cardcter de mejora y la otra antitesis domaciones colacio-
nables—donaciones dispensadas de colacion, estriba en la diver-
sidad de los linderos existentes en cada una de las respectivas
masas en que se acotan y encasillan las donaciones que determi-
nan una y otra antitesis.

La masa a la que se aplica la antitesis: donaciones impuiabdles
a la legitima-donaciones en concepto de mejora, que es la total
masa idealmente formada con la computacién de lo relicto liquido
y de todo lo donado, estd deslindada legalmente con limites mi-
nimos y méximos por el articulo 808 C. c. En cambio, la masa a
que se refiere a la colacidn o la no colacién, carece de una genérica
fijacién de linderos previos. Separa como antagénicos la masa
partible por los herederos forzosos en proporcién a-sus cuotas he-
reditarias y los demds bienes, es decir, los especialmente legados
o donados v los correspondientes a herederos extrafios, que que-
dan fuera de aquélla. Para constatar la diferencia de criterio en
uno y otro caso debemos fijarnos en estos datos: La legitima tiene
como limite minimo individual entre los hijos la parte viril de un
tercio y como limite global frente a extrafios dos tercios del haber
computado ; y la parte disponible a favor de los hijos y descen-
dientes tiene como limite miximo el de dos tercios, ademdas del li-
mite minimoe representado por su respectiva legitima estricta. En
cambio, la masa a la que se imputan las donaciones colacionables
puede exceder de los dos tercios, asi como inversamente la suma
de donaciones y legados no colacionables puede también exceder
de dichos dos tercios, con tal de que no se lesione ninguna legi-

tima (937).

(930) La misma doctrina que expondremos para las donaciones entre vivos
la creemos de aplicacion a las mortis causa, como defendimos en nuestra cenfe.
rencia La donacion mortis cossa..., loc. cit., X, 11, pags. 742 ¥ ss.

€037) Para comprender esa ultima afirmacion vamos a explicarla con un ejem
plo : El causante dejo cuatro hijos v.una fortuna liquida de 350, a la que a efec:
tos de la computacion para calculo de las legitimas debe agregarse contablemente
el importe de dos donaciones: una de 50 hecha con dispensa de colacién a su
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l.o opuesto a la legitima es la parte disponible {variable segin
ésta se refiera a descendientes o a extrafios); y lo contrario a la
masa partible en proporcién a sus respectivas cuotas hereditarias
entre los herederos forzosos que efectivamente lo sean, es el cimulo
de legados y donaciones que no se colacionan. Se trata claramen-
te de dos antitesis distintas, y por eso mismo debemos exami-
narlas separadamente,

a) Donaciones imputables a la legitima y donaciones en con-
<epio de mejora,

Esta antitesis aparece planteada en sus verdaderos términos en
el articulo 819, § 1.°, que opone las donaciones en concepto de
mejora a las imputables a la legitima. Para este precepto, tratin-
dose de donaciones hechas a los hijos, no cabe otra alternativa.
En él, por lo tanto —como ya hemos expresado en otra ocasién
(938)—, o bien la palabra mejora es empleada en sentido amplio,
abarcando toda donacién no imputable a la legitima y no en su
sentido restringido de donacién con cargo al segundo tercio; o de
lo contrario, su misino tenorliteral, "excluiria la posibilidad de
imputar al tercio libre las donaciones otorgadas a favor de los
hijos. Esie segundo término de la alternativa es absurdo, y por
eso debemos rechazarlo. No nos queda, por tanto, méis que aceptar
el primero, es decir, que el articulo 819 habla de las mejoras en el
mismo sentido amplio que las leyes de Toro y el Proyecto de 1851.
Cosa que nada sorprende, aunque otros articulos la empleen en

hijo A ¥ otra de 200 sin tal dispensa a otro hijo B. En total 600. Su tes
tamento dispuso un legado de 200, en pleno déminio a favor de su viuda, otro
de 5o a su hijo C en pago de su legitima e instituyo herederos por terceras par-
tes iguales a sus otros tres hijos A, B y D. El segundo repudic la herencia y
asi qued6 exento de colacionar los 200 de su donacion. De este modo la mas.
partible, conforme a sus cuotas hereditarias, entre los dos herederos forzos i:
restantes que han llegado a serlo, es solo de 100 ¥, por tanto, infefior a los 200,
que constituyen los dos tercios de los 600 computados. Y, sin embargo, no hay
‘lesion de ninguna legitima. En efecto: A recibe 100, esto es, 5o por su dona-
-cién no colacionable y otros 50 por su cuota hereditaria, aplicada a la masa par-
tible; B conserva los 200 de su donacion, puesto que no resulta inoficiosa y no
se lesionan las legitimas de los demas herederos forzosos. va que C y D, éste
por su cuota hereditaria y aquél por su legado, reciben 5o cada uno; esto es,
el importe de sus respectivas legitimas estrictas.

Vemos en este ejemplo que, con respecto a 600, la legitima estricta es de 2vo,
1a cuota disponible libremenie 200 y la disponible entre los hijos 200. La primera
cuota queda cubierta, pues ninguno de los cuatro hijos recibe menos de 50. Que-
dan 400 que se reparten asi: A. por domacion, 50; B, por el exceso de su dona.
€ion respecto su legitima estricta, 150. ¥ la viuda los restantes 200, que no reba
san la cuota de libre disposicion.

En cambio, también vemos como la masa partible (en proporciéon a sus res-
pectivas cuotas) enire los dos herederos forzosos instituidos y aceptantes, s0'o
asciende a 100, mientras los bienes legados y donados que no colacionan (unos
imputables a las legitimas y otros no), suman 500. Y pese a esto no ha habido
lesién alguna en las legitimas individuales ni en !a colectiva de los hijos.

(o) - La mejora tacita..., loc. cit., pag. 8s.



358 Juar Vallet de Goytisolo

sentido restringido, sabida la habitual imprecisién terminolégica
de nuestro Céddigo civil,

Sobre esta base debe interpretarse el articulo 825 del Cddigo
civil. El articulo 81g se ocupa de la imputacidn de las donaciones
que no tengan caracter de mejora; el articulo 825 determina cud-
les lo tienen. Para el 819, sensu couirario, tienen carécter de me-
jora aquellas donaciones que no se imputan a la legitima del do-
natario ; el 825 dice que este caricter no puede presumirse. El tér-
mino mejora es usado en igual sentido e idéntica extension en uno
y otro articulo.

En cambio, toda donacidn a la que no se le asigne expresa-
mente cardcter mejora, deberd imputarse a la legitima del dona-
tario. Tanto si se le asignd el cardcter expreso de anticipo de le-
gitima, como si nada se dijo al respecto.

La atribucién de caricter de mejora a una donacidn requiere
una voluntad expresa clara y cierta, pero no una expresién for-
- mularia y formal. Como hemos repetido, el Cédigo ha proscrito
las mejoras presuntas, pero no las mejoras tdcitas. Por la prime-
ra razon, ha borrado a este efecto la distincidn recogida en las
leyes 26 y 29 de Toro entre donaciones simples y donaciones cau-
sales, rechazando en todo caso la presuncidén de que lo donado
tenga caracter de mejora. El articulo 825 sigue en esto la pauta
del -articulo 657 del Proyecto de 1831.

Expuesta la antitesis, vamos a precisar el alcance de sus dos
términos :

a) Donaciones impusables a la legitima.

En las donaciones no atrtbuidas expresamente en concepto de
mejora, queda clara su imputacién a la legitima por'aplicacién de
los articulos 819, § 1.° ¥y 825 C. ¢. Las mejoras no se presumen.

Las dudas se plantean en cuanto la imputacién del exceso de
lo donado con respecto a la legitima del donatario.

Partimos aqui de que en este problema de imputacién no haya
interferencia alguna de la colacién. Sea por haber un herederc:
forzoso unico, por ser simple legatario el legitimario imputante o
por haber repudlado la herencia, puede jugar la imputacién ais-
lada totalmente de la colacién. Bajo ese presupuesto, vamos a exa-
minar la imputacién de dichos excedentes que lo donado suponga
con respecto a la legitima del donatario.

En primer lugar, debemos determinar cuindo existira ese ex-
cedente. Para ello, basta,tener presente, en todo caso, que €n sen-
tido lato se considera como legitima efectiva de cada uno de los
hijos una parte viril de la resta o diferencia resuliante entre los
dos tercios de la masa computada (minuendo) y las mejoras efec-
tivas que se mmputen al segundo tercio sustraendo) El limite mi-
nimo de imputacién es, por lo tanto, una parte viril de un tercio,
su Hmite maximo una parte virll de dos tercios.

En <egundo término, debe examinarse si ese exceso de la do
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nacion, con respecto la legitima efectiva del donatario, cabe o no
en la cuota de institucién del propio imputante, a la que deberd
imputarse aunque sea mayor que su legitima y aunque incluso in-
vada la parte de libre disposicién. La imputacién de lo donado
puede, en este caso, rebasar de la legitima del donatario aunque
no sobrepase la cuota de su institucién. Ese supuesto no signifi-
card que haya mejora para el donatario si no la hay en la propia
institucién (es decir, mientras su cuota no exceda de la asignada
a cada uno de sus hermanos no desheredados legalmente) (939),
ya que no hay juridicamente mejora mientras no haya desigual-
dad a favor de alguno de los hijos, o se favorezca a algtn nieto,
esto es, mientras no haya mejora en el sentido puramente grama-
tical de la palabra.

Finalmente, si lo donado excede no sélo de la legitima lata,
sino también de la cuota de institucidn del donatario, dicho exce-
so no puede ser reducido mientras no suponga inoficiosidad (ar-
ticulo 634, en relacién con el art. 636 C. c.) Por eso, lo conser-
vard el donatario como mejora, lato sensu, imputable a los ter-
cios tercero y segundo.

Seguramente que contra esta afirmacidn se alegard la letra del
articulo 825 —que declara que ninguna donacién se reputard me-
jora si el donante no ha declarado expresamente su voluntad de
mejorar— y su diferencia con el texto del articulo 828, que con
respecto a los legados, admite alternativamente la imputacién al se-
gundo tercio por declaracién expresa del causante «o cuando no
quepa en la parte libren.

Y esta argumentacién puede incluso reforzarse con el siguiente
razonamiento. La legitima de cada hijo puede consistir en una
parte viril de dos tercios del haber si no hay mejoras, de un solo
tercio si el segundo es invertido totalmente en mejoras, o de la
parte viril deducida de la suma del primer tercio y de la parte
del segundo no dispuesta para mejorar. Es asi, que inoficiosa es
toda donacién que perjudique la legitima (arts, 656 y 654 C. ¢) y
que la mejora no puede presumirse (art. 825 C. c.), luego la do-
nacién, a la que no se di6 cardcter de mejora, no puede imputarse
como mejora al segundo tercio ni aun cuando exceda de la legi-
tima del donataric y de la parte disponible del tercer tercio si el
donante no hace expresa declaracién de su voluntad de mejorar en
dicho exceso.

Pero, contra estos argumentos puede contestarse :

1.° Que el articulo 825 solamente tuvo por fin eliminar aque-
las mejoras presuntas que la Jev 26 de Toro estimaba insitas en toda
donacién simple. Dicha ley 26, ordenaba que las donaciones sim-
Pples se imputaran, por este orden, a la mejora de tercio, quinto
Y a la legitima del donatario; mientras la ley 29, para las dona-
ciones 0b causam—que no se presumian mejcras st el donante no

9390 En este supuesto 11 mejora no estara en la donacion, sino en la insti-
lucion, aunque ésta se cubra con l!a imputacion de aquélla.
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lo hubiera declarado expresamente—, ordenaba su imputacion su-
cesiva (cuanto no debieran colacionarse) a la legitima quinto y ter-
cio. Es decir, que la rasio del articulo 825 debe referirse a uni-
ficar la presuncién —tanto para las donaciones simples como para
las causales— de que lo donado debe imputarse en principio a la
legftima del donatario y, por lo tanto, a la exclusidn de que lo do-
nado se estime prima facies como mejora. Pero no cabe ampliarla
hasta estimar que en su exceso sobre la legitima del donatario, ni
siquiera su plus sobre su parte viril en la herencia, deba reducirse
—lo que contradeceria lo dispuesto sobre reduccion en los articu-
los 636 y 654 C. c.—. Ni basta para negar qué quepa imputar
dicho exceso sucesivamente al tercio disponible y al de mejora,
como aceptaba la ley 29 de Toro, con inverso orden, para las do-
naciones que la ley no consideraba como mejora.

El tercio de mejora —como hemos visto— es legitima respecto
a los extrafios, pero no respecto de los descendientes entre si. La
disposicién del 825 sélo puede entenderse en el sentido de invertir
el orden de imputacién sefialado por la ley 26 de Toro —eludien-
do asi las mejoras presuntas—, pero no puede dar pie para redu-
cir la parte disponible por donacién a favor de los hijos, que es la
misma porcién disponible en testamento—conforme al art. 636—,
es decir, que comprende los tercios segundo y tercero, ademds de
la legitima estricta del donatario, No caben mejoras presuntas,
pero tampoco son admisibles las reducciones presuntas. Se infrin-
girian los articulos 636 y 654 —ademds de extender el 825 mids
lejos de su ratio— si se pretendiera reducir una donacién sin ago-
tar la parte disponible a favor del donatario. No hay aqui mejo-
ra presunta, sino mejora tdcita, necesaria para evitar una reduc-
cién presunta.

3° Que el articulo 828 tampoco es obsticulo a ésta interpre-
tacidén, ya que no puede ser aplicado semsu comtrarto al tema que
discutimos porque plantea otra cuestién. Se trata de la vieja duda
sobre la preferente imputacién al quinto o al tercio. Para resolver-
la, entre el segundo y tercer tercios, dispone la preferente -impu-
taciém al tercio libre, que el Cddigo plantea singularmente con res-
pecto de lo legado. Claro estd que en el articulo 828 la palabra
mejora se emplea en sentido restringido, limitada a la verificada
con cargo al segundo tercio. Pero, ;prejuzga esta significacién
que igual sentido tiene esa palabra en el articulo 8252 Como ya he-
mos visto, en el articulo 819 la palabra mejora se usa en su sen-
tido amplio y el mismo sentido debe atribuirsele en el articulo 825
ya que es su complemento’ Por eso pierde toda fuerza decisiva la
objecién.

Como seguidamente veremos, las dos cuestiones a que se refie-
ren los articulos 825 y 828, ya fueron tratadas en dos diferentes
articulos del Proyecto de 1851, que respectivamente son sus ascen-
dientes inmediatos, el 657 y el 660.

Y aqui llegamos a un segundo problema, esa mejora en senti-
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do amplio que significa tal excedente, ;deberd imputarse prefe-
rentemente al tercio de mejora o al de libre disposicién?

La respuesta, tratdndose de estas mejoras por exceso de impu-
tacién, ha de ser la misma que para las mejoras dispuestas expre-
samente. Como de éstas vamos a ocuparnos ahora, al dar su solu-
cion resolveremos ambos casos.

8) Donaciones en concepto de mejora.

Al interpretar conjuntamente los articulos 819 y 825 C. c., he-
mos comprobado que las mejoras pueden imputarse tanto al segun-
do como al tercer tercio de la herencia. Pero ;@ cuenta de cudl de
ellos deben cargarse preferentemente?

El examen histérico nos ha mostrado que la doctrina anterior
al Cédigo civil, apoydndose en varias razones y, ademds, en el
orden en que se enumeraban quinto y tercio en las leyes 26 y 29 de
Toro, habia entendido que lo donado debia imputarse al tercio ‘an-
tes que al quinto. En cambio, el articulo 660 del Proyecto de 1851,
adoptaba la posicion contraria—<cuando el mejorante no haya
dispuesto otra cosa, toda mejora se sacard del remanente liquido
del quinto, y en lo que no alcanzare de la parte disponible entre
herederos forzosos>>—, aparte de que el § 2.° del articulo 657 orde-
naba que el donante determinara si la donacién en concepto de
mejora debia imputarse a la parte libre o a la legitima disponible
entre los descendientes.

El articulo 825 del Cédigo civil, que, con ligeras variaciones
({040) es transcripcidén del § 1.° del articulo 657 del proyecto de 1851,
en cambio, no ha recogido el parrafo 2.» de aquél. Y el articulo 828
del Cédigo, en el cual se ha trasvasado el articulo 660 del Proyec-
to, ha sustituido los términos de esta <<toda mejora>> por los més
concretos <<manda o legado hecho por el testador>.

No obstante esa 1iltima modificacion, hemos defendido en otra
ocasién (941) que, aun cuando el articulo 828 se refiere expresamen-
te a mandas y legados, su doctrina puedé y debe aplicarse’a todos
los demis supuestos de mejora lasfo semsu. Asi también lo ha soste-
nido con su indudable autoridad Roca Sastre (g42). «Aunque el ar-
ticulo 825, no contenga las palabras del articulo 828 <o cuando no
quepa en la parte libre>, creemos que, por analogia, ha de enten-
derse como si dicho articulo 825 las contuviere, a pesar de que,
sobre todo a los efectos de la reduccién por inoficiosidad, sea cosa
distinta la donacién y el legadon.

{040) Las unicas variaciones consisten en Ja adicion detris de la palabra
«<donacion>,. de la determinacion —por contirato entre vivos>., y-el cambio
de las siguientes palabras: < Tepuia~. por reputard~,, ~domador>. pos
<Cdonante~,, <Ztormalmente~, por —expresamente~,, (cambio este @'timo que
no carece de valor. pues como hemos dicho no es lo mismo manifestar algo ex-
pfesamente—para lo que solo se requiere una voluntad clara v cierta—y mani-
festarlo formalmenie). i

(941) La mejora tdcita..., loc. cit., pags. 116 y ss. v 127 y ss. Ver especiak
mente en Ja pag. 118 la nota 300.

(942) Notas al Kipp, vol. cit., -Ap. La mejora, 1, pag. 350.
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Claro que esa regla sélo sera de aphcacxon cuando de la volun-
tad del testador no resulte otra cosa ‘v. gr., si se ordenase la impu-
tacién limitada al tercio de mejora, o si del examen de] testamento
resulta que el testador usé la palabra mejora en sentido restringido).

Decidida la aplicacidn supletoria del articulo 828 C. c., nos
-queda por precisar el significado de las palabras <<no quepa>> em-
pleadas en el mismo. Roca Sastre (g43) lo explica en el sentido
de que no quede en el tercio libre lugar alguno para poder impu-
tar la liberalidad, «por haberlo agotado en todo o en parte el cau-
sante con donac1ones o legados o con instituciones de heredero,
pues esto revela que el causante tuvo la wvoluntad de mejorar».
Esa afirmacién requiere ser aclarada: legados e instituciones de
heredero no pueden dar lugar a la reduccién de lo donado por el
causante ; pero si pueden aclarar la voluntad del causante de que
lo donado en concepto de mejora sea imputado al segundo tercio
con preferencia a la parte del tercero de la que el testador dispone
-expresamente en su testamento. Por lo tanto, los legados y dona-
ciones posteriores imputables al tercio de 11bre disposicién —e in-
cluso la institucidn en esta cuota si asi resulta de la voluntad del
causante— soélo deberin reducirse, cuando las anteriores .dona-
ciones en concepto de mejora lafo sensu, no quepan en el segundo
tercio, ni en la parte no dispuesta del tercero. Aquéllas pueden
provocar un desplazamiento del tercero al segundo en la imputa-
vidn de las donaciones, pero sin poder inducir a su reduccién; ya
-que —conforme al art. 820— deben respetarse las donaciones mien-
tras pueda cubrirse la legitima, reduciendo o anulando las dispo-
siciones testamentarias, o —segun el art. 656— las donaciones an-
teriores.

b) Donaciones colacionables y dispensadas de colacidn,.

Hemos concretado que la antitesis colacionable-no colactonable
separa dos masas que pueden no coincidir con los tercios de la
herencxa la masa partible entre los herederos forzosos, en pro-
porcién a sus cuotas hereditarias, y el conjunto de las donaciones
y los legados atribuidos con mdependenc1a de toda cuota here-
ditaria.

Con ello queda resuelto el problema planteado. Las donaciones
colacionables se agregan idealmente o fisicamente a la masa par-
tible entre los herederos y las no colacionables quedan fuera de
dicha masa. Pero como quiera que bastantes autores han sosteni-
do— como hemos visto— que las donaciones no colacionables sélo
pueden imputarse al tercio de libre disposicidn, es conveniente in-
sistir en el tema de su 1mputacion.

La imputacién de las colacionables se verifica mediante la toma
de menos en la colacién, de que después nos ocuparemos, El pro-

(943} Loc. y pag. alt. cits. Aunque en esta pagina refiere Roca SASTRE esa
doctrin~ a l!os legados, en la siguiente !a aplica también a las donaciones, enten-
diendc | «no quepas de! art. 828 «en !la forma antes explicadas.
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blema del destino del posible exceso colacionable respecto la cuota
hereditaria del donatario, tendrd que ser especialmente estudiado
al desentraiiar el articulo 1.047 C. c.

Entre las donaciones no colacionables, debemos separar aque-
llas que no lo son, sea porque el donatario no es legitimario o no
sucede a titulo de heredero, sea por habérsele atribuido la legitima
a titulo singular o por haber repudiado la herencia. De todos estos
supuestos nos hemos ocupado, aisladamente del tema de la cola-
cidn, al estudiar la imputacidn de lo donado a extrafios, a descen-
dientes no legitimarios, a legitimarios desheredados o repudiantes
de la herencia, o al heredero legitimario finico, y al tratar de la
imputacién de lo donado como anticipo de legitima o como me-
jora. Alhora, nos interesa la imputacién de las donaciones no co-
lacionables percibidas por herederos forzosos que efectivamente lo
sean en una sucesion en la que juegue la colacién. Es decir, lo que
vamos a tratar es la imputacién de lo donado con dispensa de cc-
lacién a un heredero forzoso que suceda como tal y que de no gozar
de dicha dispensa deberia colacionarlo como, quizda en la misma
particion, colacione otras donaciones,

" Centrado nuestro objetivo, debemos resolver dcs cuesiicnes: la
del dmbito de su computacién, y dentro del mismo la determina-
cién de su preferente y igradual imputacién.

I.a primera cuestién la hemos resuelto antes con un elemental
raciocinio. Si las donaciones colacionables forman parte —mate-
tial o idealmente— de la masa que en proporcién a sus cuotas de-
‘ben repartirse entre si los herederos forzosos, las donaciones no
colacionables deberdn imputarse fuera de esa masa. Por lo tanto,
las donaciones colacionables podrin imputarse en una zona tanto
més amplia cuanto mds reducida sea la masa formada con la co-
lacién. Su dmbito de imputacién, por lo tanto, podrd ser inferior,
igual o mayor al tercio de libre disposicién e incluso rebasar el se-
-gundo tercio e invadir la legitima individual de los propios impu-
tantes, con el solo limite de no lesionar los derechos de los demis le-
gitimarios, en cuyo caso dicho montante lesivo resultaria inoficioso
y como tal deberia reducirse la donacién en dicho importe.

En el trabajo al que repetidamente venimos refiriéndonos (g44),
‘después de esgrimir otros argumentos a favor de esa opinién, con-
cuiamos asi: «En fin, para nosotros, el argumento de més peso en
Pro de nuestra tesis tiene como apoyo el libre juego de la volutad
del donante, fuera de los limites legales expresamente impuesto, Si
un padre dona a su hijo una finca y no quiere que sea colacionada,
es que pretende favorecer con ella al hijo donatario. ; Por qué impu-
tarla solamente al tercio libre y reducir la donacién en el exceso?
Siendo posible a todo padre disponer del tercio de mejora inte-
gramente —salvada la legitima vidual— a favor de cualquiera de
sus descendientes, ;por qué entender una limitacién que no ex-

(944) La mejora taciia..., loc. cit. pags. 118 ¥ Ss.

L]
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presé el disponente? Si expresar la voluntad de excluir de colacién
una donacién, dispuesta a favor de un heredero, es una forma ex-
presa de manifestar la voluntad de beneficiar integramente con ella
al donatario, reducirla serfa, sin duda, contrariar aquella voluntad
del donante. Voluntad que debe respetarse mientras la donacién
no rebase el limite legal impuesto por los articulos 636, 650, 800 y
808 del Cédigo civil, que sélo excluyen la legitima estricta de la
libre disponibilidad que el testador tiene a favor de cualquiera de
sus descendientesy.

La segunda cuestién, es decir, la de determinar la preferente
imputacién de las donaciones no colacionables fuera de la masa
formada por la colacién, debe resolverse dando prioridad a la
imputacién al tercio de libre disposicién con respecto al de mejo-
ra, por aplicacidn analdgica del articulo 828. Las razones de so-
lucién son las mismas antes aludidas al tratar de la imputacién de
las mejoras lato sensu y que ya defendimos en nuestra conferencia
sobre las mejoras ticitas (945). El significado que debe darse a la
expresién del articulo 828, de que «no guepa en la porcidn libre»,
también lo hemos precisado lineas atrds por lo que se refiere a la
imputacién de las donaciones (g46).

H) Revocabilidad e irrevocabilidad del cardcler de mejora
atributdo a las donaciones.

El problema enunciado ha sido juzgado por la doctrina a tra-
vés de la letra del articulo 827 del Cédigo civil, a pesar de que no
alude a las «donactanes en conceplo de mejoran sino a la «mejora,
aunque se haya verificado con entrega de bienes».

Dice asi el articulo 827: «La mejora, aunque se haya verificado
con entrega de bienes, serd revocable a menos que se haya hecho
por capitulaciones matrimoniales o por contrato oneroso celebrado
con un {ercero».

Para su interpretacién es imprescindible arrancar de su prece-
dente, la ley 17 de Toro.

En su apartado primero dispuso esta ley como regla general,.
la revocabilidad de las mejoras: «Como el padre o la madre me-
jorare a alguno de sus hijos o descendientes legitimos en el tercio
de sus bienes en testamento, o en otra postrimera voluntad, o por
algiin otro contrato entre vivos, ora el hijo esté en poder del padre
que hizo la dicha mejoria, o no, fasta la hora de su muerte, la pue-
da revocar cuando quisiere».

Los apartados siguientes sefialaron las excepciones a esa regla
general : «Salvo si fecha Ja dicha, mejoria por contracto entre vivos
oviere entregado la posesién de la cosa o cosas en el dicho tercio
contenidas a la persona a quien lo ficiere o quien su poder oviera.
O lo oviere entregando ante escribano la escritura de ello. O el

(9045) Loc. cit., pags. 114 y ss.
(946) Su aplicacion a la imputacion de los legados la tratamos en Lo mejors:

2cita, loc. cit., pags. 128 y ss.
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dicho contracto se oviere fedho por causa onerosa con otro terccro,
asi como por via de casamiento o por otra cosa semejante, que en
estos casos mandamos que el dicho tercio no se pueda revocar si no
reservase el que la fizo en el mismo contracto el poder para revocar
o por alguna causa que segun leyes de nuestros reinos las dona-
clones perfectas o con derecho fechas, se pueden revocarn.

Esta ley 17 de Toro introdujo indirectamente la trascendental
innovacién respecto al Derecho romano de que las donaciones que
el -padre hiciera a sus hijos en potestad pudieran ser inmediata-
mente védlidas e irrevocables. Pero aqui, més que esa innovacion,
nos interesa precisar el porqué de esa Irrevocabilidad de las me-
joras verificadas con entrega de,bienes. Tal vez donde mejor pue-
da percibirse el guid de esa cuestidn, es planteando la cuestién de
la revocabilidad o irrevocabilidad de las mejoras en la zona fron-
teriza entre los actos inter vivos y mortis causa. Es decir, en las
dispuestas por testamento o por donacién morfis causa, pero veri-
ficadas comr entrega de bienes.

Un importante grupo de autores, apoyaron su opinién en la na-
turaleza ambulatoria de las dltimas voluntades y en las palabras
<<por contracto enire vivos>, adicionadas a la mejora que —segtn
la ley 17— por la tradicién se hacia irrevocable. Por ello, enten-
dieron que la irrevocabilidad de las mejoras verificadas con entre-
ga de bienes se referia a las otorgadas mediante donacién perfecta.
De esta opinién fueron Gregorio Lépez (047), Antomo Gémez (048),
Tello Fernindez {g49), Matienzo (950), el Doctor Molina (g51),
Acevedo (952), Pichardo (953) y otros. La expresion de mejorar
—segun ellos— acompafiada de la entrega de bienes equivalia a
donar, y como donacién irrevocable debia entenderse toda mejora
por contrato entre vivos con entrega de bienes. Incluso se entendia
asi, por algunos autores, cuando el objetq de la mejora hubiera
sido legado o donado mortis causa con anterioridad, con tal de
que en la posterior tradicién no se hubiera expresado que se entre-

(947) Glosa la palabra emayorias, de la ley 2, tit. XV, part. 24: «Y adviér-
tase que, si alguien .funda un mayorazgo de los revocables, segiin las leyes de
Toro, mediando entrega, se convierte en irrevocable si se hace.por medio de un
acto entre vivos cual alli se expresa; empero si se hiciere por medio de #ltima
voluntad o de donacion por causa de muerte, enfonces, aun a pesar de la entre-
ga, sera revocable al mayorazgo.»

(048) Ad leges Tauri..., lex XVII, nim. 24, vers. Sed his non obstantibus,
(pag. 132):,equia mostra lex et cius dispositio quae habet, quod melioratio non
possit revocari secuta traditione, debet intelligi quando fit per viam contractuis:
secus si viam ultimae voluntatis, quod probat ibi dum dicit: salso si kechka la
dicha meioria por coniraio emire vivos.»

(949) Op. cit., lex XVII, pims. 83 a 87, fol. 145 vto. v ss.

(950) Op. cit., lib. 3, tit. 6, lex I, gls. IV, nims. 24 a 27, fols. 140 vuelts
¥ 141,

€951)  Op. cit., lib. IV, cap. I1, nam. 20, pag. 580.

(952) Op. cit.. 1. V. tit. IV, ley T (Tauri 17), nim. 28, vol. 11, pig. 155.

(953) Op. a1t hib. II, tit. XX, § 1.2, nim. 21. vol. 1. pig. 208.
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gaba la cosa por razén del legado o -donacién mortis causa (954,.

Frente a ellos, otros autores, como Pedro de Peralta (955), Pe-
l4ez de Mieres 7956) v Angulo {957), entendieron que en todo caso
la mejora con entrega ide bienes transferia irrevocablemente el do-
minio al mejorado. Apoyéaronse: en la ley 44 de Toro; en consi-
derar que las palabras por contracto entre vivos fueron scripta gra-
tiq frequentioris usus y que mon mulant iuris dispositionem, nec gx-
cludunt alios casus ; asi como en el criterio de equiparar las mejoras
hechas en contrato y en tltimas voluntades que resplandece en las
leyes 23,26 v 27 de Toro. Pero, de mayor interés que esos argu-
mentos de Derecho positivo es otra razdn, expuesta por Pedez de
Mieres, apoyada en la doctrina «de Baldo, segin la cual la dispo-
sicién testamentaria que como tal no fuera valida, podria ser efi-
caz como donacidn, si se hubiera afiadido a! disponerla la cautela
de que pudiera valer como donacién y si la posesion del objeto dis-
puesto se hubiera transferido al designado.

En el pericdo precursor de! Cédigo civil, se habia impuesto la
primera de estas dos opiniones. Asi lo confirman Alvarez Posadi-
lla (958), Febrero {950}, Sala (g%0), Llamas y Molina {901}, ks-
criche {962}, Gutiérrez 'g63), Pacheco (964), La Serna y Montal-

{954) Est1 opinion 1a vemos en [0s lextos citados de GoOmEez, TELLO, MaTIEx-
z0, MoLINA y Aceviepo. Expresa MoLixa que: «in quo casu non potest dici, tra
ditionem ex testamento factam fuisse, sed ex noua donatione inter vivos, quae
ex traditione resultat, quae operatur donationem, et etiam donationis irrevoc:
bilitatem, quae ad ipsam donationem consecutiva est.»

La doctrina de la eficacia inter vivos de la entrega del objeto iegado hecha
por el testador al legatario, ya habia sido largamente discutida por los autores
de Derecho comun. Con todo detalle nos lo explica TrLLo FERNANDEZ. op. ¥
lex alt. cits., nams. 85 ¥ 86, fol. 146, ¥ repite MamExzo, op, lex y glors. uit. ci
tados, nimero 25 y fol. 140 #to. Segun ellos, ‘Civo, BartoLo, BarDo y el comu
de los autores juzgaron que la entrega hecha por el testador transformaba el
legado en donacion inter vizos, siempre y cuando al hacer la tradicion no se hu-
biese invocado el legado como causa de la misma; en cambio Ripa y S0CINO es-
timaban que con su entrega el legado s6lo se convertia en donacién mortis causa.

K propio GoMEz {Veriae Kesol..., 1. 1, cap. X11, niim. 4, pag. 158) ¥ COVARRU-
sias («ln. tit. de Testamentis, secunda Runbricac Parss, nam. 21, in fine, Ope-
ra..., vol. 11, pag. 15). en este terreno del Derecho comun, opinaron igualmeni.
que la entrega pura y simple del bien legado, hecha sin referencia a su previt
disposicion a titulo de legado, equivalia a la donacion inier wf'os € irrevocable
del bien entregado. Segun expreso GOMEZ, «si testator simpliciter tradit non di-
cendo, nec exprimendo, se traderc ex causa praecedente legii. transit in dona-
tionem puran et perfectam inter vivos et non poterit amplius revocaris.

(955) Im Lex Lucwus Titiws, X, nam. 22, pag. 245 (cita de Peliez de Mieres..

(956) ©Op. cit., Prima Pars. Quaest. XXX nams. 1 y ss., fol. 137 ¥ ss.

(957) Op. cit., Lex Proma, Gloss. Quinta, ntms. 51y 52, pags. 154 ¥ ss.
(958) Owp. cit., ley XVIIL, pag. 132. ’ .

(939) Version de Garcia GOYENA, vol. cit., nim. 1.224, pag. 290.

(960) Op. ¥ vol. cits., lib. II. tit. VI, nam. 3. pag. 177 jn fine ¥ ss.
(961) Op. ¥y vol. cits., ey XVII, nom. 24 pag. 323.

(962) Op. cit.. vol. I, voz Mejora, niem. 25 v ss.. pag. 573

(903) Op. y vol. cits., pag. 403.

.o, vol. 1, ley XVII nem. 23. pdg. 2354.

3
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ban (g65). EI més expresivo de estos autores es Pacheco, que llega
a esta conclusién: «Cuando el padre, por un acto entre vivos, se
compromete, mejorando a un hijo suyo en tal cosa o en tal cantidad,
y de hecho en dquel momento se la entrega, por mas que la ley
no le llame sino mejora, porque el mismo padre no le haya dado
sino este propio nombre, la verdad es que unida con ella, con la
idea fundamental de ella, existe una «donacién y es preciso recono-
cer una donacién. La mejoma exclusiva ly pura—el buen sentido lo
dice—seria un mero acto de futuro ; y aqui tenemos un acto de pre-
sente, para lo jpresente. El padre que tal cosa hace, no sélo mejo-
ra, sino que desde luego da a su hijo. Con la esencia de lo uno
tiene que combinarse 1a esencia de lo otro. Por eso las consecuen-
cias, los necesarios resultados, tienen que participar de las con-
diciones de las dos.»

En resumen, son dos las consecuencias principales que podemos
deducir de nuestro repaso del' Derecho histérico. Primera, que la
revocabilidad o irrevocabilidad de las mejoras va referida tanto
al cardcter preventivo o bien definitivo de su imputacién favorable
a quinto y tercio, como de igual modo a la efectividad definitiva
de su disposicién. Es decir, que o bien hay atribucién irrevocable
con imputacién definitiva a quinto y tercio, o, dé lo contrario, no
son efectivas ni la imputacién ni siquiera la disposicién si siendo
revocable la mejora es revocada. Segunda, que la disposicién de
la ley 127 de Toro va referida a aquellas atribuciones entre vivos
o mortls causa que fueron otorgadas con el nombre de mejore, y
que, segln la opinién preponderante, su irrevocabilidad va unida
al cardcter de donacién perfecta, consumada con ks tradicidn,
atribuido a las mejoras verificadas por acto inter vivos, y, tam-
bién, segin la minoria discrepante, a las mejoras mortis causa si
fueron consumadas por el mejorante con la entrega de los bienes
objeto de la misma.

Si la ley 17 de Toro consideré como donaciones irrevocables a
las mejoras con entrega de bienes, la ley 26 estimé e términos
generales como mejoras tacitas a las donaciones dlspuestas a fa-
vor de los hijos y descendientes. Por ello, la comin doctring esti-
mé que la donacién consumada por la tradicién era mejora e irre-
vocable como donacién y ocomo mejora (966}, lo mismo que la me-
jora con entrega de bienes era irrevocable como mejora y como
donacién.

Esa afirmacién aparece confirmada por el criterio con que se

(g65) Op. y vol. eits., num. 125, pag. 8s.

(966) Ver Antoxio COMmEz, Ad leges Tawri..., lex XXIX, nam. 30, vers. ltem
cliam ex praedicta |. 26, pag. 189, quien dxscrepa excepclonalmcn.tc con respectn
a la donacion simple hecha a! hijo en potestad, afirmando: «Sed tenco contra
rium, imo quod debet intelligi et regulari, secundum dispositionem iuris commn-
nis. Nec obstat praedicta lex 26 Tawri, quia debet intelligi, quod post mortem
patris, et sic postquam iam donatio simplex et perfecta habeat vim meliorationis.»
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resuelven ‘varias cuestiones, como las que seguidamente vemos a
sintetizar. '

a) Solo era posible limitar con gravdmenes o condiciones la
mejora irrevocable imponiéndolos en el mismo acto del otorgamien-
to de.aquélla. Nunca después de perfeccionada (g67).

4) EIl padre que hubiera verificado una mejora irrevocable o
consumado una donacién con caricter de mejora no podria pos-
teriormente ordenar su colacién (g68).

Como conclusién, puede ofrecerse, por tanto, ésta de Benito Gu-
tiérrez (969): «Por un testamento no puede revocarse una mejora
consignada en escritura (no olvidemos su wvalor instrumental de
tradicién), porque el testamento es un acto unilateral, y éste no
es bastante eficaz para destruir la fuerza de un contrato bilateral,
pues que entonces estaria en arbitrio de uno de los contrayentes
separarse y prescindir de las obligaciones constituidas por su
parte.»

Lo expuesto puede servir de base para la exacta interpretacién
del articulo 827 del Cdédigo civil.

i Qué sentido debe darse a la revocabilidad de la mejora con
enirega de bienes que esle articulo determina?

Hipotéticaménte se pueden sefialar estas posiciones:

i.* El articulo 827 acepta la revocacién de las donaciones siem-
pre que se las otorgue con caricter de mejora.

2.~ El citado articulo distingue la donacién y la asignacion
del cardcter de mejora: la revocabilidad sélo se refiere a ésta asig-
nacion.

3.2 Ese precepto se ocupa exclusivamente de aquellas atribu-
ciones verificadas con la denominacién de mejora y sin darles el
nombre de donacién ni utilizar el verbo donar.

4.~ El articulo 827 afecta de revocabilidad a la propia atri-
bucidén patrimonial cuando ésta no tuvo cardcter de donacién irre-
vocable, pero tan sélo se aplica a la imputacién cuando la mejora
con entrega de bienes fuera verificada mediante una donacién per-
fecta y wconsumada.

La doctrina ha fluctuado entre estos criterios. En efecto:

(967) Ver GOmEz, op. alt. cit., lex XVTII, niam. 22, pag. 132: «5i vero me-
lioratio erat irrevocabilis, quia fuir secuta traditio, vel facta ex causa onerasa,
tunc postea ex intervallo, non poterit pater vel mater aliquod pactum. vinculum
vel gravamen opomnere.»

(g68) Ver Goakz, loc. u't. cit.: «ubi si pater ve! mater, semel fecit filio ve
fillae donationem perfectam, regulariter illa non debet conferri nisi con:rarium
dicat tempore donationis, non autem sufficit postea dicere ex intervallos; y lex
XXIX, nitm. 27, pig. 187 : erequiritur quod dicat et protestetur tempore ipso do-
nationis factae: non vero postea ex intervallo: quia iam esset quesitum :ius pa-
tri, et non posset ab eo auferris.

También ALVAREZ JPOSADILLA, op. cit., ley XXIX, pig. 171. dice que: «Si la
donacion hecha mejora es de las irrevocables, aunque el padre diga después-que
se traiga a colacién no se traera v se computara en el quinto y tercio, como si
entrego6 la posesion de ella, etc.»

(96g) Wp. y vol. cits., lib. II. cap. V. sec. 11, § 1. pag. s00.
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a) Entre los primeros comentaristas del Cédigo cvil, Fal-
«<6n (970), Lépez R. Gémez (971) y Burén (972) afirmaron que la
innovacién del articulo 827 del Cédigo civil, con respecto a la ley 17
de Toro, consistié en suprimir la primera excepciéon—Ila de la me-
jora con entrega de bienes—de las tres que la ley de Toro sefia-
laba a la revocabilidad de la mejora. Lo mismo se limitan a in-
dicar Lacoste (g73) y Valverde (g74). Estos dos autores refirie-
ron concretamenie su comentario a la disposicién verificada con
el nombre de mejora y sin asignarle la denominacién expresa de
.donacién inter vivos.

La misma interpretacién es aplicable a la exposicién hecha por
Mucius Scaevola (975). «Aunque un ascendiente—dictamina—haya
mejorado a su descendiente por contrato y llevado su deseo a la
efectividad de la mejora hasta la entrega de bienes, atin le es licito
al primero revocarla, bien expresa, bien ticita o indirectamente»...
- .«Si por contrato {que no sea de los que producen la irrevocabi-

lidad de la mejora), o por testamento un padre mejora a un hijo
en una finca y con posterioridad a la fecha del contrato o del
testamento enajena, dona o lega, segin el caso de que se trate, la
finca designada para la mejora, es evidente que ésta ha quedado
revocada por €l acto ulterior del duefio de la cosa. Este, en virtud
de su calidad, puede disponer libremente de aquélia hasta el mo-
mento de su muerte, puesio que el mejorado no tiene derecha al-
guno adquirido; sélo hay a su favor una esperanza de derecho,
«cuya efectividad queda a la merced y al arbitrio del donante »

También flota idéntica interpretacién en la doctrina de la Sen-
tencia de 4 de junio de 1908, que declaré revocable, por no estar
-comprendida en ninguna ide las excepciones del articule 827, la
mejora hecha como dote por un padre a favor de una hija casada,
y, por tanto, eficaz la yevocacion tacita que hizo el padre al dis-
poner del tercio de mejora en su testamento a favor de otros des-
-cendientes. Es de notar que no se denominé donacién, sino unica-
mente mejora a la atribucién de dicha dote, y que el concepto de
dote no presupone necesartamente donacién inter vivos, como an-
tes hemos- visto.

_ El sentido expresado, aplicable a la disposicién como mejora,
sin darle la denominacién exprésa de donacién, también parece
reconocido en el comentario que Manresa dedica a la variacién de
criterro que el articulo 827 significa con respecto a la ley 17 de
Toro (g70): «El legislador ha observado que la natura'eza de la
mejora, como parte de la herencia en general, no debe confundir-

(970} Op. y vol. aii., pag. 261
{971) Op. cit, Vol. I, cap. XIX, num. 14, pig. 662.
{972) Op. y ~ol. cits., nfiim. 1.050, pag. 87.
4973) Op. cit., pag. 2y8.
(Wg 83 y vol. cits., pag. 28.

Op. cit.,, vol. X1V, art. Rz, pags. §5.
%6) Op. cit., vol. VI, art. s.-:.';ﬁax::f 4@546.3 d
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se con la de las donaciones; ni con la de las llamadas moriis.
causa, porque éstas sélo producen sus efectos por muerte del do-
nante, y nada impide al mejorante entregar en vida los bienes
anticipando la mejora; ni con la de las llamadas entre vivos, por--
que la mejora hecha en vida es siempre colacionable y siempre:
reducible ; y, como parte de la herencia, debe ser, por regla ge--
neral, revocable por la sola voluntad del mejorante, cualquiera
que sea la forma de su constitucién, y lo serd siempre, a no ha-
llarse ligados con ella los derechos de un tercero.» Cierto, como.
luego veremos, que en otro fragmento posterior parece diferente la
mmterpretacién de Manresa.

4) Otros autores entienden que la asignacién dei cardcter de
mejora atribuido a una doracién la desnaturaliza como donacién
inter vivos, segtin unos, o la hace revocable como mejora y como
donacién, segun otros.

20 De la primera opinién fueron Galindo y Escosura 1977 v
lezén .g78).

La mejora por contrato entre vivos, segin aquéllos, «no tras-
Jada el dominio ni la posesién, y, por tanto, nada hay que ins-
eribir, como no se inscriben tampoco los legados ni las donaciones
mories causa»,

Lezén afirmé que se trata, «en el fondo, de una donacién mor-
tis causa, subordinada, como tal, a la muerte del donante, en con-
sideracién a la cual se otorga y hasta cuyo momento no alcanza
efectividad, al participar como participa de las disposiciones de
#hima volundad, segin el articulo 620 del Cédigo civil; siendo
irreductiblemente antitético e inconciliables los conceptos de donaciém:
<inter vivos>, v de mejora esencialmente revocable, salvo los dos.
casos de excepcidn taxativamente establecidos en el articulo 827 del
propio Cuerpo legal, que es de interpretacién restrictiva, en con-
sonancia con la regla hermenéutica legal <<inclusio unius exclu-
sio alterius>. A su juicio, lo que la califica de donacién morfis
cause no es la circunstancia ‘de que se subordine al término de la
muerte del donante, «sino la causa impulsiva, la circunstancia de-
que se otorgue en concepto de mejoran. De ello llega 'a deducir -
que para su validez requieren ad solennilatem la forma de los.
actos de iltima voluntad iv que no son inscribibles en vida del
mejorante.

g) La segunda opinién, con aklgunas variantes entre si, ha sido-
sostenida por Navarro Amandi ‘g79}, Morell (¢80, Sinchez Rc-

1977) L.EON GaLixpo pE VERA ¥ RaFssl DE La Escostra y Escosura, Comen-
tarios a da legislacion mpotecana de Espaka. 4.* ed. Madrid, 1903. vol. 1, § 53,
pagina 410. i

1978) Mascer Lrzéxs, «Inteligencia y alcance del articilo 827 de! Codigo ci--
wil. Mejora por via de donacion ~inter vivos>,, con o sin entrega de bienes hasta
la muerte de! donante». en «Rev. Crit. de . Inmob.». V, febrero 1929, pagi-
nas 102 ¥ se.

(079} Cnestronano.... vol. cit., art. 827, pag. 328. Afirma que ael articwlo pre-
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mén (981}, De Buen (g82), Clemente de Diego .983) y Castan (984).
Morell, después-de afirmar que la mejora revocable consiste
en wna-aerdadera donacién moriis causa, més adelante subdistin-
guw.: «hayranas donaciones revocables cuyos efectos son los de las
donaciones para después de la muerte, y otras {las verificadas con
entrega de bienes) que constituyen verdaderas don.ciomes entre
vivos, pero que siempre tienen una naturaleza especial y propia,
porque siempre son revocables por la sola voluntad del mejorante».
" S4nchez Romén, De Buen, De Diego y Castin entienden que
en la donacién inter vivos a la que se asigna cardcter de mejora
y se verifica con todos los requisitos necesarios para transmitir la
propiedad de la cosa donada, el donatario la adquiere bajo con-
dicién resolutoria. Es decir, obtiene un dominio revocable.

A juicio de Sdnchez Romén, también resultard revocada la
donacién si el mejorado premuere al mejorante. Opinién de la
que discrepa De Buen,

¢) Una posicién de gran interés es la que, en las donaciones.
en concepto de mejora, distingue el aspecto donacién entre vivos
v el aspecto mejora.

Manresa (85) atisbé esa distincién al examinar el supuesto de-
premorir ¢] mejorado. «En el contrato en que se constituyé la
mejora—escribié—habia, desde luego, una donacién: se le di6:
el caricter de mejora, pero bajo la base de proceder, en su dia,
esa mejora, de tener el donatario derecho a la mejora al tiempo-
de morir el testador y caber en el tercio. Muere ese donatario:
antes y ya no puede ser mejorado; pero queda la donacién hedha
a persona que no llegd a ser heredero forzoso ni tener derecho a
la mejora, y -esa donacién puede sostenerse e imputarse al tercio
libre.»

Pero fué Uniarte Berasdtegui '986) quien planted, analizé y
formul6—con gran finura junidica—la distincién de} aspecto do-
nacién v el aspecto mejora a efectos de la revocacion de las me-
joras verificadas en donacidn inter vivos, afirmando que no era.
revocable la donacién, sino nicamente su atribucién como mejora.

Esa misma opinién fué aceptada por Felicisimo de Castro (987),
al afirmar que «la revocacién que haga el donante producird su
efecto en el dia de la herencia del mismo, para considerar la do--

sente no hace revocables todas las donaciones. sino unicamense las que se cons-
tituyen expresando la voluntad de mejorar.»

(980) Mejoras en «Rev. Gral. de Leg. v Jura. vol. LXXXII (segundo re-
mestre 1893), pags. 277 y 5s. y 6 ¥ ss. v en Estudios sobre el Cédigo civil,
Madrid, 1894, pag. 23y S6. Iy 44 ¥ 65.

(981) Op. cit., VI-11, pags. 1198 ¥ ss.

(982) XNotas cits., vol. VIII, pags. 326.

(983) Insihituciones..., vol. cit., pags. 238 y ss.

(984) {¥. v vol. cits., pigs. 326 y ss.

{g85) Op. v vol. ult. cits., pag. 332.

t986) Josk URIARTE, Intehgencia v alcance del articulo 827 del Cddigo civil, -
en sRev. Crit. de Der. Inmob.s. V, mayo 1029, pags. 321 v ss.

(aB7r Op. v vol. cits. tema CXXVITL nag. 3o0.
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nacién como anticipo de legitima ¢ imputarla en la herencia y
colacionarla como tal a los efectos que procedann.

Amadeo de Fuenmayor (983) insiste en gsa tesis dsn nsevos
argumentos histéricos y dogmdticos. A su juwio noerastinguir la
donacién y la mejora que con ella se quiere, es conrundir 1a me-
jora y el negocio que la contiene, error semejante al que se come-
terfa identificando un pasajero con el vehiculo que lo conduce.
De no distinguirlos enérgicamente, “tendriamos un negocio hibrido
de naturaleza estrafalaria, en el que lucharian las normas apli-
cables a la donacién, negocio de cardcter Znler vzvos, y las normas

aplicables a la mejora, negocio exclusivamente mortis causa». «El
ascendiente—por virtud de}! articulo 827-—tiene soberania abso-
luta sobre la mejora, pero no sobre la donacidn.»

d) TFrente a las soluciones unitarias, cabe aceptar que en uno-
casos la revocacién de la mejora no lleva consigo la revocacion
de .la donacién, pero que en otros se deben entender revocadas
ambas a la par.

Ast lo entendié Uriarte (g89), quien, pese a su criterio general,
admitid excepcionalmente la revocabilidad de la transmisién si
«el propdsito de transmitir los bienes existe por ser el donatario
heredero del ascendiente vy querer mejorarle éste con la doracién».

En cambio, Fuenmayor /g9o} ha estimado que «en todo caso
hay que decidirse por una interpretacién tnica, objetiva, impuesta
por la naturaleza juridica del negocio y de acuerdo con la jus-
tician ; y que el ascendiente sdlo puede ejercitar la facultad de
mejorar: «mediante disposicién testamentaria p mediante contra-
to: capitulaciones matrimoniales, contrato oneroso con un tercero
y donacién inter vivosy,

Esta daltima afirmacién la hemos discutido nosotros (gg1). «A
nuestro juicio—escribimos entonces—, la mejora con entrega de
bienes puede verificarse: en capitulaciones matrimonia'es, por con-
trato oneroso con un tercero, por donacién inter vivos y por do-
nacién mortis causa, sea ésta de tipo suspensivo, con o sin en-
trega de posesién, o bien de tipo resolutorio, es decir, con trans-
misién del dominio bajo condicién resolutoria.»n

«En principio—opindbamos—hay que entender que toda me-
jora- hecha en negocio inter vivos implica una donacidn morfis
causa, 61 no se le otonga otro caricter, pues en definitiva no es
sino un legado o manda hecha en contrato lato sensu.» Discutien-
de los argumentos de Fuenmayor, afiadimos que «serd cierto, como
dice, que la ley 17 de Toro—3 sus intérpretes, por lo menos {gg2)—

(088} La revocacion de la propicdad, Madrid, 1942, cap. IV : Re:-ocaaon de
la mejora con entrega de bienes. nam. 63, pag. 130 y ss. ¥ La mejora en ¢l sis-
tema sucesonio espanol, Coimbra. 1946, pags. 24 y ss.

(o8q) Loc. alt. cit., pag. 329.

(990} La revocacidn.... cap. cit., pag. 139.

(991) La domacisn mortis causa.. 9 XII, 2 en «Anales. » vol. cit., pagi-
nas 767 y ss.

092} Ver los autores gue hemos citado antes, GrecORio 146prz, AnToNID
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«consideraron la mejora con entrega de bienes como donacién or-
dinaria o inter vivos. Pero ello, probablemente, derivaba de que
toda donacién prima facies se presumia imfer vivos y no mozlis
causa. Mientras hoy, en el caso especifico de la mejora con entrega
de bienes, si el donante no califica esta entrega de donacién pura
o entre vivos o irrevocable, debe presumirse hecha por causa de
muerte, como <<per se> lo es la mejora. Como ha dicho Mucius
Scaevola (993) : <<El precepto antiguo (ley 17 de Toro) descansaba
en los principios generales del contrato; el precepto moderno (ar-
ticulo 827) se basa en la naturaleza especm.l de la mejora>.
"~ Por ello, conclufamos: 1.° Que en principio toda mejora otor-
gada en acto infer vivos, aunque sea hecha con entrega de bienes,
presupone una donacién moriis cquse, puesto que supone una man-
da o legado hecho en negocio #mfer wvos. 2.° La revocacién de
la mejora presupone, a su vez, la revocacién de la donacidén meortis
cause que implica, salvo si explicita o implicitamente resulta que
la intencidén del mejorante fué otra. 3.° Ahora bien, si el acto entre
vivos, al que se le da cardcter de mejora, se le califica de dona-
<ién infer vivos pura o irrevocable, etc., no hay duda de que ni
la revocacién de la mejora alcanza a la donacién—conforme Fe-
licistmo Castro, Uriarte y Fuenmayor—, ni de que la premoriencia
del donatario no afectard a la eficacia de la misma donacién
—como ya sostuvo Manresa—, aunque ambos hechos destruyan
<l caridcter de mejora que en principio se le concedié a aquélla.»
Abhora, para acabar de reconstruir la posicién del Cédiga civil,
procuremos establecer un doble paralelismo entre las leyes 17 y. 26
de [loro y los articulos 827 y 825 del Cédigo civil. Los dos
primeros consideraron, respectivamente, toda mejora con entrega
de bienes como donacién irrevocable y toda domacién como mejora
presunta. Los preceptos del Cédigo civil, contrariamente, entien-
den que la mejora, aunque sea con entrega de bienes, ne es una
donacién irrevocable (art. 827), y que ninguna donacién es mejora
si expresamente no lo dispone €l domante (art. 825). Para apreciar
-en todo su valor estas diferencias que median entre la legislacién
antigua y la actual, debemos destacar que lar ley 17 de Toro se
referia a las dlsposmones hechas con caricter expreso de mejora,
y no designadas con la palabra donacién y la ley 26 a las dona-
ciones otongadas sin expresar si se les asigmaba o no cardcter de
mejora. Los "articulos 827 y 825, que han implantado precisa-
mente la doctrina contraria, deben entenderse referidos a los mis-
mos presupuestos. Es decir: el articulo 827, a las disposiciones
tituladas mejoras sin denominarlas donaqon%, y el articulo B2s,
a las donaciones no atribuidas con cardcter expreso de mejora.
Como consecuencia, debemos deducir:

GOMEZ, TFU0 FERNANDEZ, MATIENZO, MOLINA, AceveEno, Prcuarpo, etc., locu-
<ion cits., en las notas 945 a g51.
(003} Op. ¥ vol. dlt. cits., pag. 560.
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1.° Que la expresién de mejorar unida a la entrega de bienes,
que en las leyes de Toro equivalia a domar irrevocablemente, hoy
en el Cédigo civil, aunque vaya acompafiada de la transmision
posesoria del objeto de la mejora, no equivale en su eficacia sino
a las donaciones morlis causa.

2.° Que la donacién inter vivos no presupone mejora, si ex-
presamente no se determina. Pero de otorgarse con ese caracter,
que eleva a mayor grado la liberalidad, no debe ni puede ldgica-
mente entenderse que con ello se degrade una donacién de suyo
irrevocable a una categoria inferior, que la harfa revocable al lzbe-
tum por el donante. Otra cosa seria contrariar el principio de la
irrevocabilidad de las donaciones inter vivos, fuera de los casos
previstos por la ley. Principio que resulta claramente en el Codigo
civil del examen sistemditico del titulo de las donaciones y en
especial sensu contrario de los articulos 639, 641, 644 a 656. Todo
lo més, puede aceptarse que solamente la atribucién del cardcter
de mejora es revocable, pero sin afectar a la permanencia de la
donacién de suyo irrevocable. Y, ain, esa distincién sélo puede
sostenerse como secuela de la innovacién de los articulos 827 y 825,
partiendo de que, en su virtud, la orden de imputacién tiene hoy
cardcter relicto y es separable de la atribucion patrumoniai a la
que va referida. Los antecedentes histéricos no favorecen esta in-
terpretacién, ya que de ellos resulta que la asignacién como me-
jora suponia en el Derecho de Castilla, como para el derecho
italiano vigente, afirman Azzariti y Martinez—segiin hemos visto—,
uga méis amplia liberalidad irrevocable cuando iba unida en su
otorgamiento a una donacién entre vivos, con lo cual era aceptada
por el donatario.

Como corolario y limite de esta segunda conclusién, resulta
con evidencia que ese cambio de imputacion no puede afectar en
modo alguno al integro matenimiento de la donacién. Por tanto,
la revocacion del caracter de mejora sélo seri efectiva cuando la
denacién pueda ser imputada a otra cuota hereditaria (994).

Conforme resulta del articulo 656, el orden de prelacién de las
donaciones se determina por la antigiledad de las fechas de su
respectivo otorgamiento; v, segin el articulo 820, no deben re-

t994) Un ejemplo aclarard nucstra afirmacion: El causante habia donado a
un extrafio 100, y posteriormente otros 120 en concepto de mejora a un hijo
suyo A. En testamento posterior legd el tercio integro de mejora a otro hijo B.
Su candal, acumulado el liquido®relicto ¥ lo donado. sumaba a su muerte 300.
Dejo tres bijos. ‘El hi‘o ‘A no acepta la herencia de su padrey, por eso, no debe
colacionar. En este caso, con el criterio que hemos aceptado, los 120 donados
a A deben ser preferentemente imputados a su legitima individual hasta su valor
de 33 1/3, pero los restantes 36 ¥ 2/3. por haberse agotado el tercer tercio con
‘o donado al exirafio, deben imputar<e al tercio de mejora, que es porcién dispo-
nible entre los hijos. Asi Jo exige la irrevocabilidad de las donaciones gue tam-
poco deben ser reducidas en cuanto no sean inoficiosas. El mejorado en testa-
mento, por tanto, «olo recogess como meora 10s I3 ¥ 1/3 restantes de! tercie
de meiora.
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ducirse las donaciones sino cuando resuiten inoficiosas después de
reducidas las disposiciones ‘testamentarias. Un mero cambio de
imputacién no debe poder derogar esas reglas. Por eso la revo-
cacién de la mejora tiene que detenerse ante la irrevocabilidad de
la donacién.

l.a revocacién de la mejora, por tanmto, tiene como limite la
irrevocabilidad de la donacién (fuera de los supuestos previstos
por la ley).

Antes hemos diche que la donacién simple, en cuanto exceda
de la legitima, debe imputarse al tercio libre y al de mejora, su-
cesivamente, porque su oficiosidad no tiene otros limites que los
que derivan de los articulo 636, 654 y 650. El articulo 825 sdlo
significa la regla contraria que la ley 26 de Toro. Es decir, que no
se presume preferente la imputacién a la mejora sino la imputac’én
a la legitima, si el. donante no lo dispuso contrario ; pero no que el
exceso de lo donado sobre la legitima deba reducirse y no pueda
valer como mejora dto semsu. En este sentido —y del mismo
modo que la pugna entre los articulos 655, 6560 con el 825— debe
resolverse la aparente contradicciéon entre aquellos dos preceptos
y el 827. La revocacidn del cardcter de mejora de una donactén
sélo supone la revocacién de su preferente imputacién fuera y ade-
mas de la legitima, perc no afecta a la imputacion del exceso que
con respecto a ésta suponga lo donado.

§ 13.—Reduccién de donaciones inoficiosas en el Cédigo civil.
Ay Sujetos de la accibn de reduccion por inoficiosidad.

Hasta aqui hemos estudiado la formacn de la masa pura-
mente comtable que sirve de base para calcular la legitima y ias
cuotas respectivamente disponibles como. mejora y libremente. Abo-
ra nos corresponde examinar la masa de exiraccién objeto de la
reducciém, si fuere necesaria, para que las legitimas sean integra-
mente cublertas,

Las donaciones deben ser contabilizadas siempre en la masa de
cdlenlo de las legitimas o de las cuotas disponibles como mejora
y libremente. De ese modo, su computo puede suponer el aumento
de la participacién hereditaria no solo de los legitimarios sino tam-
bién de los mejorados en una cuota o de los legatarios de parte
alicuota.

En cambio, las donaciones sblo forman parte de la masa -de
extraccién a efectos v consecuencias del ejercicio de la accién de
reduccién por inoficiosidad.

Sin embargo, esta afinnacién, que sostenemos, no ha sido ad-
mitida siempre undnimemente. Al tratar de la imputacién de las
donaciones hemos visto cémo diversos autores han afirmado: que
lo donado en concepto de mejora debia reducirse en cuanto no cu-
piera en el sdgundo tercio y en la legitima del donatario; que lo
donado simplemente a un legitimario debia reducirse en cuanto
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no pudiera cubrirse con su legitima y con la parte de libre dispo-
sicién ; e incluse, por Navarro Amandi y Pérez Ardd, que si lo
donado a los legitimarios excedia de su legitima los destinatarios
del tercio disponible podian pedir su reduccién.

E] error de esas afirmaciones aparece més patente al encararlas
con los articulos que hablan de la reduccién de las donaciones:

Articulo 636: <<No obstante lo dispuesto.en el articulo 634,
ninguno podrd dar ni recibir, por via de donacién, més de lo que
pueda dar o recibir por testamento. La donacién serd inoficiosa,
en todo lo que exceda de esta medida.>

Articulo 654 : <Las donaciones que, con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 630, sean inoficiosas, computado el valor liquido de
los bienes del donante al tiempo de si muerte, deberdn ser reduci-
das en cuanto al exceso; pero esta reduccién no obstard para que
tengan efecto durante la vida del donante y para que el donatario
haga suyeslos frutos, Para la reduccidén de las donaciones se esta-
r4-a lo dispuesto en este capitulo y en log articulos 820 y 821 del
Cédigo cvil.> -

Articulo 819, § 3.°: <<En cuanto fueren inoficiosas o exeedieren
de la cuota disponible, se reducirdn segin las reglas de los articu-
los siguientes.>

Articulo 820: <cFijada la legitima con arreglo a los dos articu-
los anteriores, se hard la reduccidén como sigue: 1.° Se respetardn
las donaciones mientras pueda cubrirse la legitima, reduciendo o
anulando, st necesario fuere, las mandas hechas en testamento.>>

El causante sélo puede disponer de un tercio a favor de extra-
fios. Pero, a'sus descendientes por via de testamento y por ende
de donacibén, puede darles hasta dos tercios del haber, ademds de
su. legitima estricta correspondiente. Parte disponible a favor-de
los descendientes es tanto el tercio de mejora como el de libre dis-
posicidén,

La singular opinién que Pérez Ard4 (995) deduce de los articu-
los 819, 825 y 829 C. ¢. —segun la cual, cnando exceda de su le
gitima vy en su caso de su mejora imputable al segundo tercio, «el
donatario heredero forzoso ha de restituir el exceso de su donacién
en beneficio de los legatarios», porque «wel tercie libre estd desti-
nado a los extrafiosn— Do es sostenible (go6) m siquiera con el
apoyo del articulo 655 C. c.

Dice asi este discutido precepto: <<S6lo podrin pedir reduc-
cién de las donaciones aquellos que tengan derechos a legitima o a
una parte alicuota de la herencia, y sus berederos o causahabientes.
Los comprendidos en el parrafo anterior no podrin renunciar su

(995) Loc. cit., pag. ee2. El mismo P¥Rez AXDA insiste en su tesis en otro
trabajo. Uonaciones em fovor de heredevos forzosos, en «Rev. Gral. de Leg. y
Jur.s, vol (CXI, segundo semestre 1907, pags. 2291y ss.

(996) Ver la critica de la tesis de PEmez ARDA que hace Mowmir, Donaciones
@ favor de herederos forzosos, en «Rev. Gral. de Leg. y Jur.s, vol. CX.. prime-
semestre 1oy, pags. 2<7 a 203 )
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derecho durante la vida del donante, ni por declaracién expresa ni
prestando su consentimiento a la donacién. Los donatarios, los le-
gatarios que no lo sean de parte alicuota y los acreedores del di-
funto no podran pedir la reduccién ni aprovecharse de ella.>

Pocos meses después de promulgado el Cédigo civil, Navarro
Amandi (g97), observaba: «El legatario de parte alicuota, ; puede
pedir la reduccién de las donaciones y aprovedharse de ella? La
redaccién dada al dltimo parrafo de este articulo, parece resolver
la cuestién afirmativamente... Esta solucidn, sin embargo, no se
compadece nt con la idea inicial de la reduccién, ni con el precepto
contenido en el primer pérrafo de este articulo, y en los 636 y 818
(9g8)... Pero, siqué razén o qué propésito ha habido para que se
afiadan en nuestro articulo las palabras <Ique no lo sean de parte
alicuota> ? Confesamos serenamente que no se nos alcanza. Si pudie-
ra extenderse la facultad de pedir la reduccidn de las donaciones a
otras personas cuyo derecho a suceder emana de disposicién de la ley,.
seria preciso concéderla, no sélo a los legatarios de parte alicuota,
sino a todo heredero puramente testamentario, lo cual no hace el
Cédigo... 1.o que nos parece de todo punto evidente, es que el
articulo ha sido redactado con poca fortuna, y adn nos atreveria-
mos a decir que con poca meditacién... Sentada la base de que la
redaccién es defectuosa, ¢quién sabe hasta dénde alcanzard el
defecto?, ;quién sabe, por tanto, cudl ha sido el propésite del le-
gislador ? Acaso no ha querido decir lo que parece dicho en el pa-
rrafo en cuestién. Acaso no se ha propuesto conceder al legatario
de parte alicuota facultad de pedir la reduccién, sino sélo la de
aprovecharse de ella.»

Otros de los primeros comentaristas del Cédigo civil, Bonel
(999) y Falcdn (1.000), a pesar de la letra del articulo 655 afirman,
respectivamente, que si «el dopante no tuviera herederos forzosos,.
no habria motivo para declarar inoficiosa la donacién, porque a:
nadie que legalmente tuviera algin derecho a sucederle se le per-
judica»’ y que «su causa {la de la reduccién) es el derecho a la le-
gitiman. '

También Morell {1.001), indirectamente; al criticar la tesis de
Pérez Ardd, dice de ella, ‘que «sobre hallarse destituida de todo
fundamento serio, legal, significa la concesién a los extrafios de un

(997) Cuestionario..., vol. cit., art. 655. pags. 77 y ss.

{998) Esta aseveracion negativa parece contradecirse con:la opinién aites
aludida del mismo NAVARRO AMANDI, 2l comentar el art. 825 (pigs. 3r1 y &s.) don-
de afirma que las donaciones *echas a los hijos o descendientes, si se hicieron
en conceplo de mejora «seran reducibles si exceden del tercio de mrejoras, y las-
que 1o tengan ese caracter olo serdn si exceden de sn porcion de legitima, estriz-
ta o diminuta.» De acuerdo con esta tesis el articulo 656 resuitaria logico y es
notable que no se lo parezca a NAVARRO AMANDI.

(999) Op. ¥ vol. cits., art. 654, pag. 10;.

(1.000) Op. ¥ vol. cits.. pag. 41.

(1.001) Donaciones a favor de herederes forsosos, en R. G. 1.. J., voi. CX,.
PNimer semestre 1007, pag. 273
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privilegio sobre la porcion libre, la derogacién en su exclusivo in-
terés de los preceptos de los articulos 056 y 825, y la facultad de
esas personas de hacer reducir y aun anular las donaciones hechas
a los herederos forzosos en cuanto ofendan su participacién en
dicha porcién, aprovechdndose asi de la colacion de dichas dona-
.ciones, privilegio, derogacién, reduccién o anulacién y aprovecha-
miento que, no sdlo no se establece en ningun articulo del Cédigo
ni debe establecerse, sino que se hallan contradichos por los que
han servido de base a nuestra opinién..., y por el precepto del 055
que, en general, no quiere que en caso alguno puedan exigir a los
legatarios, acreedores ni donatarios extrafios la reduccién de las
.donaciones, ni aprovecharse de ellan.

En cambio, Sanchez Romén (1.002) y Mucius Scaevosa (1.003,
acataron la letra del articulo 655 y admiten el derecho de los le-
gatarios que sean de parfe alicuota a pedir y aprovecharse de la
reduccién de las donaciones. También Puig Pefia (1.004), a pesar
‘de afirmar que se trata de un grave error.

No asi Manresa (1.005), a juicio de quien resulta —de los ar-
ticulos 636 y 818 y siguientes del Cédigo— «que existe en el 055
un error que, sin duda, ha pasado inadvertido. Pueden donarse
en vida todos los bienes que pueden dejarse en testamento. Luego
si no existe persona alguna con derecho a legitima, salvo la limi-
tacién de los articulos 634 y 635, es vélida la donacién en todos
los bienes ; el heredero voluntario, el legatario de parte alicuota re-
cibiran lo que quede, si queda algo. ; En qué podrian fundar su
preferencia sobre los donatarios para pedir la reduccién? Esa pre-
ferencia no existe: el testador no pudo disponer de-toda aquella

cién de sus bienes que la ley reserva, aun contra su voluntad
para los herederos forzosos; esa porcién no es suya, es de los legi-
timarios, y ésta es la razén de que los legitimarios puedan pe-
dirla, esté donde esté. Mas la porcién libre es del donante, y si
Aste dispuse de ella en vida, no puede volver a disponer para des-
pués de la muerte, porque esto equilvadria a poder revocar a su
arbitrio un acto que es por su naturaleza irgevocable, o a enajenar
.dos veces una misma cosa. Luego los herederos voluntarios, y los
legatarios de parte alicuota no pueden pedir la reduccidény».

Clemente de Diego {1.006) ha explicado que: «El origen del

(1.002) Op. cit., vol. -1V, cap. XXII. nam. 56, pag. 708.

{1.003) Op. cit.,, XL-1I, 5.4 ed. Madrid, 1943, art. 655, pags. 9i0 y ss5.: «.0;
(legatarios) de parte alicuota.tienen perfecto derecho a reclamar la reduccién,
tanto porque ¢l parrafo primero del articulo 655 habla ampliamente ~los que ten-
gan derecho 2 1na parte alicuofa de la herencia~,, sin distingu’r entre hevedexcs
¥ legatarios, como porque el parrafo itimo de! mismo articulo excluye de m-
nera franca a los legatarios que no sean de parte alicuota; de donde er pieciso
inferir a conirario sensu que no rechaza a os legatarios de parte alicuota, puesto
que calla tocante a ellos».

(1.004) Irotado de Derecho Civil Espaiol, vol. IV-1I. Madrid, 1946. pagi-
nas 172 y ss.

(1.005) 'Op. cit.. vol. V., art. 633, pags. 181 ¥ ss.
(1.006) Inmstituciones.... vo!. I1. pag. 209. nota 1.
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dislate estd en que, reconociéndose en el Cddigo italiano una cuota
en usufructo al cdnyuge, decia: los legitimarios y los que tienen
derecho a una parte alicuota de la herencia, etc., y esto el legis-
lador espafiol lo refirié a los legatarios de parte alicuotay.

De Buen (1.007), Casso (1.008), Castin (1 000}, Royo Marti-
nez (1.010), Roca Sastre (1.011) son de esta opinién. Segtn el ul-
timo «la concesién que de dicha accién hace el articulo 655, apar-
tados 1. y 3. a los <que tengan derecho... a una parte alicuota de
la herencia> (herederos y legatorios parciarios), ha de estimarse
errénea y como tal por escritan.

Sin lugar a dudas creemos que debe ser asi. Las dnicas dona-
ciones sujetas a reduccién son aquellas que resultan inoficiosas
(articulos 654 y 820). Inoficiosas son aquellas donaciones que exce-
den de la porcién disponible (arts. 636 y 819, § 3.°). Y deben res
petarse las donaciones «mientras pueda cubrirse la legitima, re-
duciendo o anulando, si necesario fuere, las mandas hechas en tes-
tamenton (art. 820, ndm. 1).

Queda aclarado de este modo que sélo los legitimarios pueden
pedir la reduccidn de las donaciones y que idnicamente. son redu-
cibles las que resulten inoficiosas. Ahora bien, debe subrayarse
que el cényuge viudo se halla entré los que pueden pedirla. Asi lo
declara la Sentencia de 3 de abril de 1936: «aun cuando el vinculo
mafrimonial se hubiera contraido con posterioridad a la fecha de
esas donaciones, ya que los articulos 636, 654 y 655 se refieren al
momento de la muerte del donante, para declaracién de la inofi-
ciosidad de las donaciones, para la computacién de su valor con
el valor liquido de los bienes del donante y para determinar las
personas que pueden pedir la reducciény.

Con ello, el Tribunal Supremo ha resuelto afirmativamente una
pregunta formulada por Manresa {1.012) acerca de si los hijos na-
cidos después de la donacién o el conyuge casado con posteriori-
dad a la misma, pueden pedir la reduccién. l.a repuesta del co-
mentarista fué también aftrmativa, ya que en la ortodoxia legal
vigente para juzgar la oficiosidad de las donaciones «no hay que
volver la vista para nada al tiempo de la donacién», puesto que
debe determinarse con relacién al caudal del causante a su falle-
cimiento, incrementando contablemente con el valor de las do-
naciones que el mismo hubiera otorgado.

Conforme al articulo 655, § 3.®, los acreedores del difunto no
pueden aprovecharse de la reduccxon El Cédigo civil, a diferen-
cia de otras legislaciones, no requiere para ello que el legitimario
que obtuvo la reduccién haya aceptado a beneficio de inventario.

(r.007) Noutas cits., vol. cu., § 7. pag. 46s.

(1.008) Op y vol. cits., tema XLV, pag. 380, nota 1.

(1.009) Op. vol. cits., pag. 40 v a la 7.2 ed., vo!. IV, pags. 199 ¥ s».
(r.o10) Op. cit., pag. 2¢2.

(r.o11) Notas al Kipp, vo!. cit., § 136. VI, b, pag. 3s0.

{1.012) Op. y yol. ult, cit., pag. 182.
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Roca Sastre (1.013) y Lacruz Berdejo (1.014) creen que si el le-
gitimario aceptd la herencia sin beneficio de inventario, cabe soste-
ner que los acreedores del causante pueden ejercer por via de sub-
7ogacién (arts. 1.111 y 1.001 C. ¢.) la accidn de reduccidén por
inoficiosidad. Royo Martinez [1.015) opina, por el contrario, que
los acreedores carecen de otra accidn que no sea la paulina (ar-
ticulos 643 y 1.297 C. c.) si la donacién fué hecha en fraude de
acreedores. Manresa \1 .016) observd que wel precepto del articulo
655 ha de respetarse siempre, por que la ley no qu1ere que en caso
alguno el donatario pueda ser despojado de algo en beneicio de
los acreedores cuyos créditos sean posteriores a la donacién. Lue-
go si el legitimario no tuviese més bienes que los que obtuvo por la
reduccién, el acreedor no podrd cobrarse con ellan.

En realidad, para plantear en sus exactos términos esa cues-
tibn es necesario reconsiderar ciertos datos. La legitima representa
un activo liquido ; si no lo hay, no serd efectiva la legitima ni ha-
brd lugar a reduccién de donaciones. La accién subrogatoria, como
subsidiaria que es {art. 1.111) no pueden ejercitarla los acreedores
del causante sin agotar los bienes del deudor, es decir, de la he-
rencia y de los herederos que no hayan aceptado a beneficio de in-
ventario. Pero, ademds, en nuesiro caso, aunque el activo de las
legitimas se halle representado exclusivamente por las donaciones
inoficiosas, parece desprenderse del articulo 655 que en el ejer-
cicio de la accién. de reduccidén no cabe subrogacién de los acree-
dores del difunto. Una vez confundidos los bienes de la herencia,
Yos del heredero y los que éste haya obtenido con el ejercicic de
1a aocién de reduccién, parece que unicamente entonces, si el here-
dero no aceptd a beneficio de inventario, los acreedores de la heren-
cia podrdn dirigirse indistintamente conira cualquiera de dichos
bienes, aunque sean los obtenidos por el heredero con la reduccién
de la donacién inoficiosa.

B) Donaciones a reducir y orden de la reduccién.

) Conforme al nimero 1.° del articulo 820 C. c.: <<Se res-
petaran las donaciones mientras pueda cubrirse la legitima, redu-
ciendo o anulando, si necesario fuere, las mandas hechas en tes-
tamento.> Y segun el articulo 656: «<S5i siendo dos o mds las
donaciones no cupieren todas en la parte disponible, se suprimi-
ran o reducirin en cuanto al exceso las de fecha mdis reciente>.
Siendo de igual fecha, como dice Clemente de Diego (1.017), de-
berdn reducirse a prorrats por aplicacién analégica del nimero 2.°
del articulo 820, a menos que el donante al otorgarlas hubiese
determinado otra cosa.

(1.013) Loc. alt. cit., pags. 350 in fine y 351.
(1.014) Notas al Binder cits.. § g3, I, pag. 307.
{1.015) Loc. alt. cit.

(1.016) Op. y vol. ult. cits., art. 655, pag. 18;.
(1.017) Op. cit.. vol. II, pag. 212, nota 2.
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Las donaciones smortis causa, segin Scaevola (1.018) y Valver-
de (1.019) deben entenderse comprendidas entre los legados. Pero, a
juicio nuestro, que ya expresamos anteriormente (1.020), las donacio-
nes morlis causa a los efectos del articulo 820, ntmero 1.°, han
de ser catalogadas entre las donaciones y no entre los legados. Ra-
zones: la independencia de las donaciones wmortis causa con res-
pecto al testamento del donante, v el tenor del articulo 820 que
separa donaciones y mandas hechas en testamento (1.021). Las
mortis causa no dejan de ser donaciones ni se otorgan en testamen-
to, donde ciertamente perderian su identidad confundiéndose con
los legados. Por tanto, las donaciones mworiis causa deberdn res-
petarse si puede cubrirse la legitima reduciendo o anulando las
mandas hechas en testamento.

El problema que plantean las donaciones moriis causa en ma-
teria de reduccién radica a este efecto en la determinacién de su
fecha. Creemos que debe distinguirse: @) En las donaciones morfis
causa de tipo resolutorio, es decir, aquellas en que la propiedad
fué transmitida al donatario en el acto de su otorgamiento, se
atenderd a la fecha de su otorgamiento. $) Igual criterio cabe apli-
car a las de tipo suspensivo en las cuales la posesién hubiese sido
transmitida al donatario en el acto de su otorgamiento, pues esa
transmisién posesoria puede considerarse como una tradicién con-
dicional que se perfecciona retroactivamente al premorir el donan-
te sin haber revocado la donacién. ¢) En cambio, en las demiés
donaciones moriis causa del tipo suspensivo, atendiendo a que se
disponen para cuando muera el donante, es esta tltima fecha y no
la de su otorgamiento la que debe considerarse como la verdadera
fecha de la donacién; por eso se reducirdn después de las dispo-
siciones testamentarias, pero antes que las donaciones infer vivos.

Otra interesante cuestién plantea la reduccién de las primas de
seguros de vida a favor de tercero, en el caso de que deban ser
computadas como donacién y puedan resultar inoficiosas. ; A qué
fecha se atenderd para juzgar si deben reducirse con prelacién a
otras donaciones? ;La fecha en que se contraté el seguro, la del
pago de cada prima separadamente, o la del fallecimiento del cau-
sante, por entender que la atribucién del capital al beneficiario
significa una ‘donacién moriis causa indirecta a favor de éste?

(1.018) Op. cit., vol. X1-I, 5.2 ed., Madrid, 1943, art. 820, pag. 588.

(1.019) Op. cit,, vol. V, cap. XI, pag. 273.

(1.020) La donacion mortis causa..., X-11, «Anales de 1la Ac. Matr. del No-
tariados, vol. V, pags. 743 y ss.

(1.021) Aparte de las indicadas en el texto, también podrian esgrimirse otras
razones. Una de ellas es la relativa al momento de la perfeccién de la donacién
s«mortis causa», que dogmaiticamente corresponde al ultimo instante de la vida
del donante ; esto es, un instante antes de estar muerto. Es decir, la misma ra-
zon que expiicaba, porque en caso de conmoriencia no tenia lugar la sucesién vy,
en cambio, se perfeccionaba la donacién mortis causa. (Ver nuestros trabajos
La doracion mortis causa..., loc. cit., pag. 726, y Domacién, condicion y con-
version puridica snateridl, en «An. Dr. Civ., V-1V, pags. 1230 v ss.),
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Atendiendo a que corresponde a las fechas de empobrecimiento
del causante, nos inclinamos por aceptar la segunda solucién, es
decir, a referir como fecha distinta para cada prima la de su res-
pectivo pago. Criterio que estd de acuerdo con la consideracién
de que sdlo las primas pagadas y no el capital pueden ser compu-
tables, en su caso, como antes hemos estudiado.

b) La reduccién de las donaciones puede afectar a todas las
que sean computables en la masa del célculo de las legitimas, una
a una, por el orden antes expuesto. Pero con esa regla que aseme-
ja casi un axioma, parece que choca, como una excepcion, lo dis-
puesto en el articulo 1.044 del (Cédigo civil: «l.os regalos de
boda, consistentes en joyas, vestidos y equipos, no se reducirin
como inoficiosos, sino en la parte que excedan de un décimo o mds
de la cantidad disponible por testamento.»

Pero, esa norma del articulo 1.044, (qué quiere realmente de-
cir? ;Establece una regla de colacién o de reduccién?, ;sefiala
un limite maximo no colacionable o un minimo irreductible?

Los comentaristas del 1Cédigo civil no estdn de acuerdo al con-
testar estas interrogaciones {1.022). En efecto:

z) Bonel {1.023), opina que este articulo ha seguido el crite-
rio de las anteriores leyes que trataron de oponer un coto a los
regalos de boda hechos entre los contrayentes y sus padres, y que
al efecto ha establecido como tasa un décimo de la cantidad dis-
ponible por testamento. De esta opinidon parece que también fué
Lépez R. Gémez (1.024), que entendid la tasa refiriéndola al dé-
cimo del tercio de libre disposicién. Pero quien especialmente la
ha sostenido ha sido Oyuelos {1.025), que, tras sefialar el parale-
lismo de este articulo con el 1.331 C. c., afirma: «Ni los desposa-
dos podrin darse en capitulaciones matrimoniales mas de la dé-
cima parte de sus bienes presentes, ni exceder en regalos de boda
de esa misma cuantia ; sobreentendido esto en lo que afecta al de-
recho de los herederos forzosos concurrentes.»

(1.022) la opinion de los autores es tanto mas dificil de concordar cuanto
que emplean en distinto sentido la palabra colacion. Algunos la refieren en este
caso a la imputacion a la legitima. ‘Ctros. como veremos, hablan de colacionar
el exceso inoficioso.

(1.023) Op. cit., vol. I1I, art. 1.044, pag. joo.

(1.029) Op. cit., vol. II, pags. 201 ¥ ss.

(1.025) Op. y vol. cits., lib. YIL tit. ITL. cap. IV, sec. L. nam. 13, pagina
350 y ss.

Rezona asi su opinion : «Se esta, en efecto. dentro de ia seccion especial de
la colacion, pero el articulo 1.044 habla de reduccion y de inoficiosidad. Opino,
pues, en este ultimo sentido: 1.2 Por el lenguaje del Codigo. cuyo tenor literal
es claro, sm ambigiiedad alguna: 2.6 Por el destino especial de las cantidades
a un objeto concreto, cual es la boda, distinto del de una donacién en bienes
para gozarla el donatario; 3. Por el engranaje del presente articulo con e!
1.331. ¥ 4.° Porque el mismo articulo 1.036 Je la materia de colacign. ve va "n
caso de reduccion por inoficiosidad.»
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p) Sénchez Romén (1.026), Manresa {1.027), Scaevola (1.028),
Jaén (1.029), De Diego (1.030), Valverde (1.031) ¥ Castdn (1.032)
consideran que kestos regalos no son colacionables si no exceden de
dicha décima parte de la porcién disponible y que sélo en el exce-
so deben ser colacionados.

v) De Buen (1.033) y Lacruz Berdejo (1.034) creen que este
precepto no contiene norma alguna de colacién, sino de reduccién
por inoficiosidad.

3) Y Roca Sastre lo refiere tanto a la reduccién por inoficiosi-
dad como a la colacién. En el primer aspecto entiende que declara
en todo caso exentos de reduccién los regalos de boda enumerados
en el mismo en cuanto ng excedan \de un décimo de la porcidon dis-
ponible (1.035). Y con respecto a la colacién, entiende que dichos
regalos estdn sujetos a la regla general de la colacionabilidad en

(1.026) Op. cit., vol. VI-1II, pag. 2.036, donde habla de que este articulo
establece una colacion parcial, «cuyo tipo de cuantia se ha fijado en armonia con
el que establece el art. 1.33I».

(1.027) Op. cit., vol. VII, art. 1.044. pags. 585y ss. Con grave imprecisién
terminologica dice: «En lo que excedan de esta medida serdn inoficiosos y el
donatario habra de colacionar e! importe del exceso si es heredero forzoso
del donante y concurre a st sucesion comn otros que también lo sean.»

{(1.028) Op. cit. vol. XVIII, art. 1.044, padg. 191. Su conclusién es esta:
«Tal exceso..., en vez de ser declarado ineficaz legalmente procede estimarlo
como un anticipo de esa misma legitima o. lo que es lo mismo, tiene la con-
sideracion juridica de colacionable, que es lo que declaraba el articulo 1.060 de!
Proyecto de 1882 Porque, a su juicio (pig. 190), «bajo el supuesto estable-
cido vale tanto decir reduccion de regalos de boda, en ciertos casos, como
colacion del exceso del valor que aquéllos supongan sobre la décima parte de lo
que puede disponer por razon de muerte el donante en favor de las personas fa-
vorecidas con esos regalos».

(1.029) Wp. cit., pag. 842: «El no emplearse en ¢l articulo la palabra co-
lacion, aunque el mismo esté comprendido en el capitulo y seccion destinados
a la misma, ha podido originar algunas dudas; sin embargo. forzosamente hay
que entender que los regalos comprendidos en dicho articulo deberin colacio-
narse, en cuanto excedan del décimo de la cantidad disponible por testamen-
to, siendo éste el sentido en que se emplea el verbo reducir.»

(1.030) Op. cit., vol. -IIl, pag. jgo2: «l.os regalos de boda consistentes
en joyas, vestidos y equipos en la parte que excedan de un décimo o més de Ia
cantidad disponible por testamento som fambién colacionables, se entiende en
el exceso (1.044).»

(1.031) Op. cit., vol. V, pag. 350. Dice con imprecision terminologica, que
no se colacionaran dichos regalos «a no ser que haya que reducirlos por inofi.
ciosos y cuanto esto suceda solo seran colacionados en la parte que excedai en un
décimo o mas de la cantidad disponible por testamentos.

(1.032) Op. cit. (ed. 1939), I-1I, pag. 506. Estima colacionables: «3.° Los
regalos de boda consistentes en joyas, vestidos y equipos en la parte que ex-
cedan de un décimo o mas de la parte de libre disposicién (art. 1.a44).» Y afia-
de sin usar con rigor técnico la terminologia: «Procede en este caso la cola-
cién por ser inoficiosa la donacion que excede de la cuota indicada.»

(1.033) Notas cits., vol. cit., pag. 427.

(1.031) Notas a BENDER, § 20, pig. 258.

(1.035) Notas a Krep, vol. cit.,, § 136, 1I, pags. 345 y 5. A su juicio, el
Codigo exceptia de reduccion por inoficiosidad «la parte de los regalos de
boda (consistentes en joyas, vestidos .y equipos) que no excedan del décimo del
valor de la porcion libres.
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cuanto excedan de la décima o mds de la parte de libre disposicién
testamentaria (1.030).

Hay que confesar que la letra de este precepto sdlo determina
una exencién de inoficiosidad en la medida que fija.

No obstante, en este articulo hay algo que puede suscitar ciertas
dudas. En efecto: ;qué sentido tiene la expresién <Co mis>> agre-
gada a <cen un décimo>>? Realmente pueden inducir a la duda de
si el articulo 1.044 quiso ordenar la reduccién de dichos regalos en
los dos mismos supuestos que en el articulo 1.331: cuando exce-
dieran en un dédgimo de los bienes presentes del donante o de mds
de la porcién disponible por testamenio. En esta hipdtesis se ha-
brian omitido por error algunas palabras en el articulo 1.044 («de
los bienes presentes del donante» entre <Cdonante> y <<o>, y
«dey entre <o> v <mas>).

El procedente mds préximo del articulo 1.044 C. c., que es el
articulo 1.060 del Proyecto de 1.882, en lugar de decir «no se re-
ducirdn por inoficiosos», decia «serdn colacionables». Pero el Cé-
digo rectificé esa redaccién volviendo a la del articulo 830 del Pro-
yecto de 1851. Claro que Garcia Goyena (1.037), al glosar éste,
sefialé que en él se tomaba el término medio entre el régimen caste-
llano —que sometia a colacién los regalos de boda— y el criterio
de los ‘Cédigos francés, sardo, napoiitano, holandés, de Luisiana
y de Vaud —que los eximieron de colacién—, «sujetando (el ar-
ticulo 980), inicamente a colacién y declaracién de inoficiosidad el
exceso en un décimo o més de la cantidad disponible». Sin duda,
Garcia Goyena confundié en su glosa dos cuestiones distintas, pero
su comentario puede servir de explicaciéon al cambio de redac-
cién observado en el articulo 1.060 del Proyecto de 1830, que ex-
presé correctamente lo que Garcia Goyena opinaba. Por eso mismo
resulta més significativo el nuevo cambio de expresién, que termi-
nolégicamente regresa de la colacién o la reduccion por inoficio-
sidad.

Buscando precedentes histéricos mds remotos al articulo 1.044,
podria alegarse la famosa Pragmatica de Madrid de 1534, de lz
que ya nos hemos ocupado —que sefialé a la dote e] limite de
no poderse mejorar con ella—y las Pragmaticas de 1623 y 1723.
Estos precedentes serian, sin duda, favorables a la interpretacién
de Bonel y Oyuelos. Pero, por otra parte, la tasa del décimo de
donde la recoge el articulo 1.331 —refiriéndola a los bienes del es-
poso donante— es del Fuero Real, libro III, titulo II, leyes 1 y 2,
a través de la Pragmitic? de don Fernando y dofia Juana, dada
en Toro en 1505, que la impuso a las arras, limitandolas a la dé-
cima parte de los bienes del marido. ;Por qué los redactores del
Proyecto de 1851, aplicaron la medida del décimo a los regalos
de boda de los padres a los hijos? ;Fué por aplicarles el mismo
limite que la citada Pragmética de Toro ponia a las arras, pero

(1.036) Notas y vol. cits.. § 8. III, 2, pag. 58.
(1.037) Concordancas... vol. cit., art. 880, pag. 251.
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reduciéndolo al décimo de la porcién disponible?, o bien, esa me-
dida ;no fué seflalada como limitacién para estos regalos, sino

lo como un mdédulo exento de colacidén, o como una medida
exenta de reduccién?

Como puede juzgarse por lo expuesto, estos precedentes no
aclaran demasiado la cuestién. Por ello, como la letra nos parece
algo més clara—a pesar de la 1ncompren51b1e expresién <o mas>—
nos inclinamos por la interpretacién de Roca Sastre refiriéndola
tanto a la inoficiosidad, por su tenor literal, como a la colacidn,
por su colocacién sistemdtica y por la correlacién que parece na-
tural entre la irreductibilidad y la exencién de colacién.

Aqui nos interesa sélo el primer aspecto. En ése resulta evi-
dente que €l articulo 1.044 habla paladinamente de reduccién por
inoficiosidad. No dice que «se reducirdn por inoficiosos en lo que
excedan de la décima o mds de la cantidad disponible en testa-
menton (expresién que seria la precisa para formular una excep-
cién a la regla general, del articulo 636, de que puede donarse
cuanto pueda disponerse por testamento), sino que «no se reduci-
rdn por inoficiosas sino en lo que excedan de un décimo o mds de
la cantidad disponible en testamento» (excepcién solo aplicable a
la regla —del art. 656— 'de que se reducirdn en cuanto fuera ne-
cesario por orden inverso a sus fechas las donaciones que no que-
pan en la porcién disponible). No se expresa con ambas redaccio-
nes una misma cosa, por activa en una y por pasiva en la otra, sino
que se sientan dos afirmaciones distintas, como son la de fijar un
limite mAximo que no pueda rebasarse y la de sefialar un minimo
exento de reduccion.

A la coincidencia de los articulos 1.044 y 1.331 en la referen-
cia a un décimo no puede, pues, ddrsele trascendencia. Tanto més
cuanto que ni siquiera se refieren los dos a cuotas iguales: La del
1.331 es un décimo de Jos bienes presentes; la 'del 1.044 (prescin-
diendo de la posibilidad de que falten en el mismo algunas pala-
bras) es un décimo de la cantidad disponible en testamento.

Orientada en este sentido la norma del articulo 1.044, debemos
acabar de explicar su referencia a la inoficiosidad :

Nunca puede ser individualmente considerada inoficiosa una
donacién que no exceda de un ‘décimo de los bienes disponibles,
pues siendo menor que la parte disponible evidentemente es oficio-
sa. Pero esa misma donacién puede resultar inoficiosa, conside-
rada conjuntamente con otras donaciones, conforme al articulo 656
(1.038). Pues bien, aun en este caso, la donacién que estudiamos
no se deberd reducirse en cuanto no exceda del décimo de la por-
cién disponible {que tratindose de disposiciones a favor de hijos
comprende dos tercios del haber v no sélo uno como con respecto

{1.03) \erbigracia, pensemos en el supuesto de que un padre que dejo 3o,
hubiese donado 10 a extrafos, otros 10 como mejora a uno de sus diez hijos
¥ que posteriormente a otro hijo le hizo regalos de boda por valor de 2.
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a extranos), y, por lo tanto, exceptuindose e] orden de reduccidn
seftalado en el articulo 656, "deberén reducirse las otras donaciones
aun siendo de fecha anterior. El articulo 1.044 —segin esa inter-
pretacidn— no supone sino una excepcién a la regla general del
articulo 656 C. c.

Indudablemente, el articulo 1.044 es de los que necesitan un re-
toque en su redaccidn y seguramente también en su colocacion,
aunque quiza seria preferible su total desaparicién del Cdédigo.

¢) La insolvencia del donatario sujeto a reduccién, si ha ena-
jenado el bien donado o lo ha perdido, plantea la cuestiéon de quién
deberd soportar esa insolvencia. Anteriormente vimos que se ha
discutido por la doctrina extranjera si son los legitimarios quienes
deben soportarla; si, por el contrario, estos pueden pedir la re-
duccién de las donaciones anteriores por orden inverso de fechas,
repercutiendo asi en estos donatarios la inoficiosidad de lo donado
al insolvente; o bien, si la donacidn no reducible por insolvencia
del donatario no debe ser computada en la masa de célculo, de
modo que tanto la legitima como las porciones disponibles quedan
proporcionalmente disminuidas.

De esta dltima opinién ha sido Manresa . 1.039), para quien «la
equidad, en ese caso, aconse)a que se prescmda del importe de
aquella donacién para el cémputo de la legitima, considerando
los bienes en que consistia como no existentes en el patrimonio del
difunto».

Fambién Roca Sastre (1.040) estima «que es de equidad pres-
cindir de momento de dicho valor al calcular la legitima, repu-
tando como no hecha tal donacién, por bien que dejando viva la
acctdén de abono del referido valor contra el donatario, por si pa-
sare a mejor fortuna, atribuyendo tal accién a los legitimarios o
al donatario anterior que pueda entonces resultar alcanzado de in-
oficiosidad». _

Nosotros, por el contrario, ncs inclinamos a estimar que el ries-
go de la insolvencia del donatario sélo corresponde a los legitima-
rios. No olvidemos que la accién de reduccién es una accidn resci-
soria de la que es titular el legitimario, dirigida a reclamar lo do-
nado en exceso, o subsidiariamente su importe. Como acreedor —de
cosa o de valor, segilin los casos— debe corresponderle al legitima-
rio el riesgo de la insolvencia del donatario {1.041). El articulo 636
ni el 654 dan base para repercutir, directa ni indirectamente, en
tod'o ni en parte, a los donatarios anteriores el riesgo de la insol-
vencia de otro donatario’ posterior, tanto mis cuanto que sigue
vava la accién del legitimario contra el donatario anterior, que po-
dria llegar a poder hacerse efectiva si éste mejorase de fortuna.

(1.039) Op. cu., vol. V, cit. b30, pags. 185 y ss.

(1.040) Notas cits., vol. cit., § 136, VI, c). pag.:352.

€1.041) Asi lo entienden Mavmesa (op. cit.. V, pag. 185), Cremente pE Dir-
6o (op. cit,, yol. 11, pag. 210). Roca Sastee (Notas a Kipp, vo!. cit., 136_
V1, o), pag. 351) ¥ Lacmrz Bemogjo (Notas a Bixper, 33. 11, pag. 307).
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C) Naluralesa, modo de realizarse y efecios de la accién de
reduccién.

Navarro Amandi - 1.042), influido por la opinién de Garcia
Goyena referida al Proyecto de 1851, recoge las palabras de éste
autor, mds propias para aplicarlas al sistema francés de reservas
y de reduccién, v estima que en el mismo instante de fallecer el
causante todos sus bienes, e’ incluso el exceso inoficiosc de los
donados, pasan al dominio y posesién de sus herederos forzosos.
Pero esta solucién no encaja con la configuracién de las legitimas
en el Cédigo civil espafiol, ni con sus preceptos aplicables a la
reduccién por inoficiosidad, como vamos a wer. Tampoco hay base
para aceptar la afirmacién de Scaevola (1.043), segtn el cual la de
reduccién es una accidén de nulidad total o parcial.

I.a mayor parte de la doctrina estima que se trata de una ac-
cién rescisoria. Asi Falcén "1.044), Manresa (1.045), Roca Sastre
’1.040), Porpeta ’1.047), Lacruz Berdejo {1.048), opinan que la
revocacién no alcanzard a los bienes enajenados, sin perjuicio de
que el donatario deba abonar en metilico el importe a reducir.

Efectivamente, el articulo 654, se remite a las disposiciones de
su propio capitulo. Y en éste, el § 1.° del articulo 651, en cuanfo
a la no devolucidén de los frutos percibidos por el donatario, asimi-
la la reduccidn por inoficiosidad con la revocacién por ingratitud
y por sobreveniencia de hijos, de efectos ex munc conforme a los
articulos 645, 649 y 650. Ademds, como dice Manresa (1.049), se
trata «de la rescisién de un acto validamente celebrado, y con
arreglo al articulo 621 deben estimarse aplicables los articu-
los 1.204 v 1.205 y atin el 1.200».

Explica Roca Sastre (1.050) que la interferencia de la Ley Hi-
potecaria en proteccmn de terceros no altera ese tratamiento ju-
ridico. La accién de reduccién sélo alcanza al tercer adquirente
si-no lo es a titulo oneroso y de buena fe. Siéndolo no le puede al-
canzar aunque no haya inscrito su adquisicién.

Hay que aclarar que en este caso la buena fe —por referirse a un
derecho personal, como es el derivado de una accidn de reseisién—
no falta por el hecho de conocer el adquirente la posible existencia
de ese derecho o esa accidén. Ya que su adquisicién, por lo menos
en vida del donatario, no significa lesién para un derecho que sélo

(1.042) Cuestionario..., vol. cit., art. 654, pag. 76.

{(1.043) Op. cit.. X111 art. 654, pag. o14.

(1.044) Op. cit.. vol. JII, pag. 2.

(3.045) Op. cit., V. pag. 184.

(1.046) Naiuraleza juridica de la legitima, loc. cit., pag. 207 v nota 73. y
Notas a Kipp. vol cit., § 136, pag. 351.

(1.047) Naturaleza ’undu‘a de la legitima, en «Estudios de Derecho Suceso-
rio». Conterencias en e! Colegio Notaria! de Barcelona, afio 1945 (Bareelona.
1940), pags. 187 y ss.

(1.048) Loc. alt. cit., pag. 306.

(1.049) Loc. ult. cit.

(1.050) Notas a Kipp, loc. ¥ pag 1k cits.
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nace al fallecer aquél. [.a mala fe, como con referencia a la accion
Pauliana o a la deriva del articulo 1.124, requiere aqui conoci-
miento del fraude. Es decir, que el adquirente sepa que la enaje-
nacién se hace para defraudar a los legitimarios, burlando su po-
sible accién de reduccién.

Ahora bien, esa accidén, aunque personal, se dirige, en princi-
pios, a la restitucién material, in nafura o en cuerpos, salvo en los
supuestos que excepcionan los articulos 820 y 821 C. c., como
resulta sensu contrario de estos articulos.

k1 § 2.° del articulo 654, ademds que a las reglas del propio ca-
pitulo de los efectos y limitacién de las donaciones, se remite a lo
dispuesto en los articulos 820 v 821 C. ¢. La remisidn a este se-
gundo precepto, significa que la reduccién y consiguiente restitu-
cién-cuando el bien donado consista en una finca que no admita
cémoda divisidén, deberd verificarse materialmente o bien en valor,
seglin que el montante a reducir absorba o no la mitad del valor
de la cosa donada. Aunque el articulo 654 no lo diga, parece evi-
dente que también el articulo 822, por ser complemento del articu-
fo 821, debe ser de aplicacién a la reduccién de las donaciones
(1.051).

Finalmente, aunque los bienes o valores rest1tu1dos por reduc-
cién de donaciones, entren en la masa partible, no puede decirse
que formen parte, por lo menos a todos sus efectos, de los bienes
hereditarios o propiamente relictos, pues, como anteriormente vi-
mos, los acreedores del causante no tienen derecho a dirigirse con-
tra ellos, ni su devolucién amplia la masa de extraccién para los
herederos voluntarios, ni para los legatarios, sean o no de parte
alicuota,

§~14—La colacién propiamente dicha en el Cédigo civil.

Al ocuparnos de estudiar la colacién, segin la regula el Cédi-
go civil, nos serd mas necesario que nunca tener presente los ante-
cedentes histdricos que hemos estudiado y la posicién de las legis-
laciones extranjeras, que en gran parte a través el Proyecto de
1851, no solo influyercn en la sistematica del Codigo civil, sino
tambi¢n en las innovaciones que éste introdujo en la materia de la
colacién.

Sélo asi serd p051ble acometer una interpretacién seria de lo
que nuestro primer cuerpo legal quiere ordenar en la seccién 1.
de! capitulo IV, titulo III del libro III. Porque en ella, como en
todos los Cédigos inflnidos por el napolednico, se entremezclan
cuestiones diferentes (computacién, reduccién y verdadera colacién’
y se utiliza indistintamente la palabra colacién aplicindola en
su multiple significado con diverso sentido en unos y otros pre-
ceptos. Hari falta, por lo tanto, analizar cuidadosamente el conte-
nido de esa seccidn, para aislar 1o que se refiere a la colacidén pro-

(1.081) Asi lo ha entendido, v. gr.. CLEMENTE DE Diego, Instituciones. ..
vol. 11, pag. 210, nota 1.
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piamente dicha, lo que es tema de computacién, de imputacién o
de la reduccidén y cuanto sea materia comin a varias de estas ope-
raciones.

Al estudiar esta materia en el Derecho histérico de Castilla,
vimos cudl era el concepto ortodoxo de la colacién, como corres-
pondia al del Derecho romano justinianeo y las desviaciones del
mismo que se insinuaron, con Héctor Rodriguez, de una parte, y
con Parladorio, de otra. Tal vez convenga recordar las razones que
pudieron influir en estas desviaciones. En sintesis, estas dos:

1) La legitima castellana resultaba por sustraccién de la parte
realmente dispuesta de quinto y tercio, y como de estas cuotas se
disponia normalmente a titulo singular, resultaba que la legitima
efectiva y la masa divisible entre los herederos a titulo de heren-
cia, después de deducidas mandas y mejoras, coincidian casi siem-
pre. Por lo tanto, en la préctica normalmente coincidian en su
resultado la imputacién a la legitima y la colacién por toma de
menos a la cuota hereditaria del donatario colacionante,

Cuando la donacién a colacionar excedia de la cuota here-
ditaria del obligado, seria lo normal que éste repudiara la heren-
cia para poder imputar el exceso que no fuera inoficioso al quinto
y al tercio como mejora, saltdndose as{ de uno de los supuestos de
la ley 29 de Toro —colacidén de la totalidad— al otro supuesto
—imputacion sucesiva a la legitima, quinto y tercio y reduccién
unicamente en el exceso—. Por lo tanto, tampoco es de extrafar
que, en una sintesis inexacta, llegaran alguna vez a confundiree
ambos supuestos en el segundo, pero con la denominacion del pri-
mero.

De ambas confusiones surgid el error de Parladorio, en el que
incurrieron Llamas y Molina, Escriche y Las Casas en el siglo
pasado.

De la segunda nacig el error de Héctor Rodriguez. De él, en
Siglo de Oro, se burlaron los auditores de la Real Chancilleria de
Valladolid, pero en el siglo XIX le siguieron en su error nada me-
nos que Moraté, Llamas y Molina —en cuanto la que llama cola-
cién numeral— Marti de Eixald, La Serna y Montalbdn, Benito
Gutiérrez y Gonzdlez Serrano.

Ademsds, hemos notado que ¢l uso de la palabra colacién no
s6lo se ha utilizado en el doble significado de computar y de co-
lacionar propiamente, sino también refiriéndola a la restitucién
a la masa del exceso inoficioso (Salas, Llamas y Molina, Moraté,
Las Casas, Navarro Amandi). Triplicidad que explica, de una
parte, €l doble concepto de la colacién que expone el articulo 1.035
y, de otra, la salvedad sefialada para los supuestos en que no se
deba colacionar a los que se sefiala la salvedad de que-la donacién
deba reducirse por inoficiosa ‘articulo .1.036) o de que haya per-
juicio para las legitimas ‘arts. 1.037, 1.042). Confusi‘n de dos
conceptos distintos, reduccién v colacién, conservada a pesar de
que Retes distinguiera perfectamente, varios siglos antes, que la
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devolucion a la masa se verificaba: en un supuesto, propter jure
collationis, y, en el otro, propter imofficiositas.

Lo cierto es que hoy ha cesado la primera de las razones de
confusién enunciadas. Como escribimos hace unos afios {1.052), en
el Cédigo civil ha desaparecido la base de ese normal paralelismo
existente en el Derecho de Castilla entre la imputacién a la legi-
tima y reduccién de las donaciones inoficiosas, por un lado, y co-
lacién propiamente dicha, por otro. La legitima de los descendien-
tes ya no es toda la herencia, deducidas quinto y tercio en caso de
haber dispuesto el causante de ambos. Es sélo un tercio del haber,
entre descendientes, o dos tercios, respecto a los extrafios. Ademds
de que puede disponerse de la legitima a titulo singular. Por lo
tanto, el haber partible entre los herederos y las legitimas, como ma-
sas, han acentuado su separacién dogmdtica y practica, cualitativa
y cuantitativa. )

No hay ique olvidar tampoco que ¢! Cédigo de Napoledn, al
tratar de la colacién, mezclé en su articulado cuestiones de que
en rigor correspondian a la computacién. Nique también en algu-
no de sus preceptos se usa el término rappor! en sentido vulgar
de llevar a la masa, aplicdndolo a la restitucién del exceso inofi-
cioso de lo donado. Ni que esa confusidn se mantuvo en el Codigo
italiano de 1865 y especialmente en el de Portugal. Sin perjuicio
—y ahi estd la moraleja— de que las doctrinas francesas, italiana
y portuguesa hayan superado esas deficiencias, distinguiendo con
toda precisién -—como hemos visto— la colacién de la computa-
¢ién, la imputacién y la reduccién.

A) Concepto vy fundamento de la colacion <Cestriclo sensu>>.

Segiin el articulo 1.035 C. c.: <<El heredero forzoso, que con-
curra con otros que también lo sean, a una sucesién, deberd traer
a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiese recibido del
causante de la herencia, en wida de éste, por dote, donacién u
otro titulo lucrativo, para computarlo a la regulacién de las legi-
timas y en la cuenta de la particién>.

No dej6 de chocar a Mucius Scaevola {1.053) la contraposicién
entre los fines que, en este articulo, son asignados a la colacién:
«la regulacion de las legitimas» y «la cuenta de la  particion».
Pero termina por aceptar que son dos finalidades o conceptos «per-
fectamente explicables y compatibles dentro de los fines de la co-
lacién. Esta primeramente afecta a la cuantia legitimaria, porque
la disminuye o la da ya en parte por entregada; e influye, por
consiguiente, de manera considerable en la cuenta final de la par-
ticién, porque seria muy otra si no mediaran las deducciones que
Heva consigo la obligacién de colacionar».

Pero esa duplicidad, enunciada en el articulo 1.035, debe ana-
lizarse con wisién mas amplia. Oteando totalmente el panorama de

(1.052) Lo mejora tacila... loc. cit., pags. 100 y ss.
€1.053) Op. oit., vol. XVIII, art. 1.035, pags. 121 y 140 ¥ ss.
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la seccidn dedicada a la colacion y de los articulos 818 y concor-

dantes, no sélo en su aspecto actual, sino también en su dimensi6n

histérica y en su cristalizacién a través de la labor codificadora.
La doctrina posterior al Cédigo civil ha entendido de diversas

maneras la colacién:

a) Para Burdn (1.054), Manresa (1.053), Sanchez Roman
(1.056) y Mucius Scaevola (1.057) la colacién viene a ser la com-
putacién y la consiguiente imputacién a legitima o como mejora
de lo donado, verificadas exclusivamente entre los herederos for-
zosos con €l objeto de regular las legitimas y las mejoras. Por eso
el primero de los citados autores expresa que la finalidad que la
colacién persigue es la igualdad entre los hijos, con la «inica di-
ferencia de las mejoras», y que son objeto de colacién y no de
particién las mejoras y los regalos de boda que no excedan de un
décimo de la porcién disponible (1.058).

Manresa (1.059) explica asi la colacion: «Del liquido que re-
sulte ‘comprendiendo solamente los bienes y derechos pertenecien-
tes al testador, al tiempo de su muerte, con deduccién de las deu-
das y demds obligaciones de ese caudal) se deducird el tercio,

(1.054) {0p. ¥ vol. cits., nim. 1.122, pag. 201 ¥ num. I1.i24. pig. 204.

(1.055) Ver locs. cits. anteriormente en las notas 741 y 742.

(1.056) Ver locs. cits. anteriormente en las notas 733. 734 ¥ 735-

(1.057) Op. cit.. vol. XVIII, art. 1.030, pags. 141 y ss. Explica asi la cola
cion: «Aquélla (la disposicion del art. 1.035) habla de las legitimas sin aclara.
cual haya de ser, en la sucesion testamentaria, la que (deba tenerse presente a
los etectos de la colacion. Si un hijo. en vida del padre, por ejemplo, recibe
de él 3.000 pesetas, correspondiéndole en el reparto del tercio de la legitima
estricta o en los dos tercios, si no hay mejora, 3.500, claro es gue queda sati--
fecho con que se le entreguen solo 500 pesetas. Pero si al mismo hijo se le
dieron por titulo gratuito 3.000 pesetas y por via de mejora se le ‘conceden
500, habiendo va en vida del padre recibido ambas cantidades, ;se considerara
pagado por entero al concurrir con otros legitimarios o habra de recibir ade
mas 500 pesetas al abrirse la sucesion en que figura como heredero forzoso?
Es debida la mejora de las 500 pesetas si figura dejada en testamento por ser
entonces de forzosa aplicacion el articulo 1.037, segin el que no se entiende su
jeto a colacion lo dejado en el testamento si el testador no dispusiere lo con-
trario, quedando en todo caso a salvo las legitimas; mas como las 500 pe-c-
tas entregadas en vida, que exceden de lo debido por legitima, ha de rest-
tuirlas ese heredero forzoso a la herencia, hay ahi una verdadera compensacién
de deudas y, por tanto, dicho interesado nada ha de percibir ni pagar. Habiéndo
se shecho 1a mejora en vida, la colacion procedera entonces hacerla efectiva
dentro del tercto de mejora de que el padre esta facultado para disponer en fa-
vor de cualquiera de sus hijos. I.a legitima, dentro de la sucesién abintestato,
sera la porcion que en el reparto de la herencia corresponda legitimamente a
cada heredero, siendo mas de uno.»

(1.058) En el nam. 1.124, pigs. zo2 ¥ ss.. BURON clasifica: 1.2 Los biene«
que no son objeto de colacion ni de particion. 2.° Los que son de colacion, pero
no de particion; y 3.2 Los que son objeto de colacion y de particion. Entre | s
primeros coloca aquellos que no son computables o, ;por lo menos, no son im-
putables a la legitima ni a la mejcia. En el segundo grupo clasifica los que
considera imputables como mejora. En el tercero los que deban formar parte
de la masa comun constituvente de !a legitima e imputase a la correspondiente
al colacionante.

t1.030) Cadigo atil..., vol. VII. ari. 1.035, pag. 533.
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de que el padre puede disponer libremente en todo caso...; y a los
dos tercios restantes que constituyen la legitima de los descendien-
tes, se agregard el importe de las domaciones colacionables por el
valoy que lenian al tiempo de hacerlas. La cantidad que resulte,
sumando los dos tercios de legitima y las donaciones colaciona-
bles, se repartird por partes iguales entre los herederos forzosos,
0 en la proporcién gue les corresponda conforme a la ley y a la
voluniad del testador».

Para Sinchez Romian, la defensa de las legitimas se verifica
a través de dos instituciones: lz reduccién (que requiere un calcu-
lo previo, que con significado menos propio también se denomina
colacién), y la colacidn propiamente dicka. A su juicio (1.000),
«en €l concepto legal que el Cédigo atribuye a esta palabra y la
aplica, no es otra cosa que la imputacién a los herederos forzosos
en parte de pago de su legitima corta y también de la larga o me-
jora..., de lo recibido por titulo lucrativo o gratuito por cualquiera
de dichos herederos forzosos que concurren con otros de igual ca-
lidad a la sucesién del causante comtn, donante o mejorante de
aquellos y la revocacién o reintegro a la masa hereditaria del ex-
ceso que resultara de aquellas donaciones hechas en vida por el
mismo, para que, incluyéndolas en €l activo de la herencia se di-
vidan entre los participes y no se perjudique la legitima de los
herederos forzosos que no recibieron nada por dote, donacién o ti-
tulo lucrativo de dicho causante comun en vida de ésten.

Para este grupo de autores la colacién no se confunde con Ia
computacién general del haber, ni con la imputacién de todas las
donaciones a su correspondiente tercio, ni siquiera con la mera
imputacién a la legitima estricta del donatario. La consideran
como una computacién parcial, con sus consiguientes imputacio-
nes, verificada exclusivamente por los herederos forzosos entre si.

Una operacién complementaria del cdlculo de las legitimas. Un
reajuste particular que verifican entre si los herederos forzosos.

Ciertamente que ninguno de estos autores incurre en confusién
de la colacién con la computacién o de aquella con la unputacién
a la legitima tan frecuente en €l siglo pasado y a las que antes nos
hemos referido. Pero, en cambio, inciden en otros errores.

Uno de ellos tiene hondas raices en el Derecho castellano.
Antes lo hemos revisado. Es el de considerar que existen dos dis-
tintas computaciones del caudal: una respecto a extrafios y otra
entre Jos hijos (1.061). Parte de hibre disposicién, tercic de mejora

(1.000) Op. cit., vol. VI-1II, pag. 2.026.

(1.061) MANRESA, comto vimos antes, calcula el tercio de libre disposicion ex-
clusivamente del candal relicto liquido; moputa en é1 las domaciones no colacio-
nables y los legados no dispuestos con caracter colacionable; en su exceso los
reduce y sobre ¢l resto verifica la colaciéon como un complemento del ciiculo de
las legitimas.

SANCHEZ RoMAN también calcula inicia'mente la legitima y la parte dispo-
nible con referencia limitada al caudal relicto. Pero completa su calculo con
ctras dos operaciones: la colacion. por la que agrega a las legitimas todas 'as
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y tercio de legitima estricta no serfan de ese modo partes alicuo-
tas del mismo todo. El error arranca de involucrar la colacién en
el célculo de las legitimas.

Valverde (1.062) se confunde de modo semejante, por cuanto,
siguiendo a S&nchez Romdn, dice: «Responden los efectos de esta
mstitucién al fin principal de la misma, que no es otro que el de
producir la igualdad entre los herederos forzosos, llevando los
bienes y valores que se recibieron por estos a titulo lucrativo del
causante a la masa hereditaria para tomarlas en tuanto en la par-
ticién. Supone, pues, la colacién, una serie de operaciones comp’e-
jas que son las siguientes: 1.* Colacionar, que es agregar o incor-
porar a la masa hereditaria el valor de los bienes colacionabies.
2.* Imputar o aplicar la cifra colacionada a las legitimas, corta o
larga, segtn que haya o no mejora, y lo que reste a la parte de libre
disposicién. 3.* Reducir el exceso, si lo hubiere, después de estas im-
putaciones y aplicaciones legales, de modo que no se menoscabe o
perjudique la legitima de los demds herederos forzosos. 4.* Traer
a particién materialmente y restituir al cuerpo general de bienes
dicho exceso, o sea, lo que supere al resultado de aquella reduc-
cién, para que con ese reintegro a la herencia, se restablezca el prin-
cipio de igualdad entre los herederos por razén de la legitiman.

La doctrina de estos autores, que involucran la colacién con la
distribucién de las legitimas entre los legitimarios, no puede sal-
var un dilema insoluble con respecto la que llaman colacién de las
mejoras en los supuestos en que la legitima sea atribuida a tftulo
singular. Si la colacién supone la distribucién pro portionis here-
dizariis, los legados a cuenta de la legitima y de la mejora no de-
ben entrar en la colacién. Si es asi, es decir, st'no son colacionados,
la colacién no puede por si sola resolver totalmente la cuenta de
las legitimas entre los colegitimarios, puesto que no abarcard la
totalidad de sus partidas.

donaciones colacionables entre las que incluye las otorgadas como mejora, y la
reduccion por inoficiosidad de las disposiciones mortis causa o inler vivos
que excedan de una tercera parte de la suma del liquido relicto y de todo lo-
donado.

La diferencia entre la posicion de Maxresa v la de SiNcHEz ROoMAR no se
halla en la colacién, sino en la reduccion. Aquél la calcula midientdo las dispo.
siciones no colacionables con el modulo de un tercio del haber relicto liquido.
Este la determina examinando si las donaciones no colacionables caben en el
tercio de la suma de lo relicto liquido y lo donado.

(3.062) Op. y vol. cits., cap. XXIV, pags. 350 ¥ ss. No obstante, afirma
(pagina 543) «que incurren en error aquellos autores que afirman que la cola-
cion esta unida a la institucion de las legitimas de tal modo que, segan ellos,
si existiera la libertad de disposicién la colacién seria innecesaria, pues olvidan
que su fundamento es que haya igualdad entre los herederos forzosos y que
Jos anticipos que hizo el causante en vida no sean definidos mientras no se
agreguen a la masa hereditaria, v buena prueba de ello es que la colacién cabe lo
mismo en la sucesion testamentaria que en la intestadas.
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b) 1.bpez R. Gémez (1.003), Navarro Amandi {1.064), Bonel
(1.005), Oyuelos (1.066), De Buen [1.067) y Alguer (1.068), pa-
rece que reducen el contenido de la colacién en sentido estricto a la
imputacion a la legitima, excluida la mejora, de lo que sin dispen-
sa de colacion fué donado a los herederos forzosos que concurran
a la sucesién del donatario.

Dice el primero, que no puede tener lugar sino en el caso de
que la herencia haya de pasar a herederos forzosos para que entre
ellos exista perfécta igualdad en la extensién y alcance de sus
respectivos derechos, percibiendo tcdos y cada uno de ellos la
misma porcién hereditaria, con e! concepto de legitima. «Cuande
el testador disponga —dice el segundo— que este heredero no co-
lacione, 'lo que quiere decirse no es que deje de tomarse en cuenta
lo donado para reducit la donacién si fuere excesiva ; lo que quiere
decirse es que no se impute a la legitima, sino a la mejora o a la
parte de libre disposicién». Su finalidad, segin el tercero, se halla
en la igualdad entre los hijos; en la compensacién entre lo per-
cibido y lo que debe recibirse de una herencia por los herederos
forzosos en el sistema de las legitimas. De Buen concreta que «la
colacién aqui estudiada (la que Wama colacidn en sentido espectal)
no tiene objeto, aunque otra cosa pueda deducirse del Cédigo, al
fijar la legitima ni mucdho menos servir de base a la particidn gene-
ral, pues su objeto es unicamente que todos los herederos forzoscs
tengan una parte igual en lo que constituye en sentido propio la
legititna, dentro de la cual estd comprendida la parte destinada a
mejora cuando no se ha dispuesto de ella».

Con esa concepcion, la colacidén se reduciria a ser uno de los
varios supuestos de imputacién a la legitima, impuesta en este
caso especial al concurrir a la sucesién varios herederos forzosos.

¢) Falcdn [1.069), Perez Arda [1.070), Maura (1.071), Otero

(1.063y Op. cit., vol. II. cap. X, ait. 4o, nam. & pag. 280 ¥y nim. 11, pi-
ginas 286 vy ss.

(1.004) Cuestionario..., vol. cit., art. 1.035. page 457 } i

(1.005) Op. y vol. cits., art. 1.035, pag. 69z.

(1.066) Op. cit., wol. IV, art. 1.035, 1. § 1.°, pag: 335, ¥ 4. pag. 337. Este
autor, no obstante, distingue segun la colacién se opera en la sucesion testad,
o en la intestada. «En una y otra clase de sucesiéon el hijo debera traer a la
masa hereditaria el valor de lo donado, radicando la diferencia en que en la
testada se le imputara en su porcién legitimaria conforme al articulo 808, y en
la intestada, en la totalidad de lo adjudicable que no es ni mas ni menos que
la porcion en que, a falta de woluntad expresa del causante, recibe por minis-
terio de la ley.»

(1.007) Notas v vol. cits., pag. 423 ¥ s.

(1.068) Ensayos sobre temas fundamentales del Derccho civil, en «Rev. Jur.
de Catalufias, XXXVII, 1931, VI, 6, pag. 151. Parece que fué esta su opinidn.
pues, de pasadi, atirmé que el fundamento de la colaboracién es «la voluntad
presunta del causante o, mejor dicho, en la presuncién le~al iuris tantum de
que las donaciones constituyven un anticipo de legitimas.

(1.069) Op. cit., vol. 11, pag. 239.

(1.070) bLoc. cit., pags. 217 a 226.

(r.oy1) Op.. vol. y dict. cit=.. pag. BiR donde sefia'a do- oficios a la colr-
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Valentin (1.072), Arenas (1.073; y Felicisimo de Castro (1.074) han
seguido la vieja desviacion de Héctor Rodriguez, que tan ilustres
seguidores tuvo en el siglo pasado. Este criterio identifica el con-
cepto de colacién con la computacién, o reunidn, ficticia para fijar
la legitima iy la parte libre, y con sus consiguientes imputaciones
v reducciones. Sin perjuicio de considerar que los articulos 1.035
y siguientes contienen una aplicacién concreta para la liquidacién
de las legitimas, e incluso, segiin aigunos de ellos, de las de legi-
timas vy las mejoras. El primero de los citados autores afirma que
el Cédigo ha introducido una importantisima novedad: «Hasta
ahora la obligacién de colacionar pesaba exclusivamente sobre los
herederos legitimos. El Cédigo hace ahora extensiva esa obliga-
cién a los extrafios, mandéndoles que se imputen en la parte de
libre disposicién las donaciones y que se reduzcan en lo que fueren
inoficiosas y excedan de esa partey.

Pérez Arda (1.075) califica la colacién como una institucién. ad-
jetiva dirigida a dar aplicacién a lo dispuesto por el Cédigo sobre
legitimas y mejoras.

Pero este autor, en sus conclusiones, llega mucho mds lejos que
los demds defensores de la integracién en la colacién de la compu-
tacién, la imputacidén y la reduccién. A su juicio, asi como los
extrafios colacionan en la parte libre y sufren reduccién en cuanto
al exceso que no les quepa en ella, los legitimarios deben imputar
a su legitima o a la mejora y restituir el exceso en beneficio del
heredero o legatarios extrafios a los que corresponda el tercio li-
bre (1.076).

No es posible sostener el concepto amplio de la colacién frente

cion : emedio de evitar que sean traspasados los limites legales del reparto en-
tre herederos torzosos en la porcion legitima de l1a herencias y emedio de pre-
servar e! limite entre esta porcion y la libres.

(1.072) Op. cit., pags. 113 y ss. Distingue entre las donaciones colaciona.
bles aquellas que se traen a particion para computarlas a la legitima y aquellas
que se colacionan para juzgar su oficiosidad y, en su caso, computarlas al ter-
cio libre o el de mejora.

(1.073) lLoc. cit., pags. 75 a 77.

(1.074) Op. y vol. cits., pags. 361 ¥ s.

(1.075) Pag. 219: «No puede haber en ella—dice—nada de sustantivo y di-
terente de lo establecido acerca de las legitimas y mejoras, claro que se trata
de wuna cuestion de caracter eminentemente procesal y adjetiva en "cierto
modo... que viene a ser un comp.emento formal de las disposiciones anterio.
res sobre materia sucesoria y muy especialmente de los articulos 819 y 825..
quien dice colacion dice una regla practica para llevar a cabo la particién en
tre herederos torzosos cuando entre ellos hay donatarios lo mismo que en ei
articulo 818 hay otra regla practica para determinar la legitima y evitar de.
trimentos.»

(1.076) Pags. 225 m finc ¥ ss.: «Toda diferencia entre que haya inoficiosidad
o exista ademas de aquella colacion, se reduce a lo siguiente: No habiéndola,
el heredero forzeso y donatario hara suyo cuanto no perjudique a la legitima
de sus coherederos, adquiriendo, ademas de su porcidon legitimaria, la donacién
que no sea inoficiosa, y habiendo colacién, el heredero forzoso y donatario tienz
que contentarse con su porcion legitimaria, restitnmyendo cuanto exceda de ellx
a ¥a masa hereditaria para darie el destino correspondiente.»
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determinados preceptos del Cddigo civil. Especialmente los ar-
ticulos 1.036 v 1.037 admiten que se excluyan de la colaciéon dona-
ciones y legados evidentemente computables para calcular la legi-
tima e imputables en una u en otra cuota hereditaria. Por eso, al-
gunos de los defensores de esa tesis admiten una aplicacién més
restringida de este concepto general de la colacién, referida por
unos (v. gr., Falodn) a la imputacién a la legitima y a la mejora,
y por otros (v. gr., Otero v Valentin) solamente a la imputacién a
la- legitima.

d) Morell y Terry (1.077), Calderén Neira (1.078), Serrano
Bernard (1.079), Clemente de Diego v Navarro de Palencia (1.080),
Casso (1.081), Castdn 71.082), Bonet [1.083), Fuenmayor (1.084),

(1.077) Colacion especial exigida en el articulo 1.035 del Cddigo civil, n
«Rev. Gral, de Leg. y Jur.s vol CVIII (primer semestre 19o6), pags. 27 a 45
y 113 a 132

(1.078) Loc. cit., pag. 136. Limitando la colacién en el’ montante en que lo
donado no exceda de la cuota hereditaria del donatario, opina que «la colacién
no es mas que una imputaciéon en que se adjudica a los coherederos legitima-
rios el valor de las mismas cosas donadas a titulo de herederos en cuanto el
valor de esas cosas donadas no excede de la vocacion hereditariav.

(1.079) l.oc. cit., pag. 389.

(1.080) Fuentes legales de la colacion cn DDerecho cataldn comiin, en «Rev.
Der. Privas, vol I (junio 1914). pag. 289 y ss. Hablando en términos generales
expone: «Salta a la vista que aquella aportacién en que consiste la colacién
puede ser tanto para ser tomada en cuenta de la legitima que cada uno ha de
recibir. descontandole lo recibido de lo que hubiese de percibir y percibiendo
de hecho otr> tanto menos, o para llevarlo a particion rea! con los herederos
restantes y que ninguno sufra agravio o lesion ni en la pars legitima ni en la
simple spes succedendi que todo descendiente tiene en la sucesién del ascen
diente. Ahi toma su base historica y racional la distincién entre imputacién y
colacién propiamente tal, bien que en las antiguas y modernas legislaciones
anden confundidas y comprendidas ba o el nombre genérico de colacién; em-
pero conviene tener siempre presente esta distincién por el régimen distinto a
que predominantemente obedecen, ya que !a imputacion es de Derecho publico
en cuanto que responde al principio de integridad e inviolabilidad de la legi-
tima, mientras que la colacion es, en buena parte del Derecho privado, como
respondiendo al! principio de vo'untad presunta del causante de la herencia.»

CLEMENTE DE DiBco en sus Iwstituciones (vol. II1. Lec. 97. pags. 395 y ss.)
ingiste en -esta idea, como resulta del parrafo que transcribimos de su pagi-
na 390: «No es extrafia la colacion a esta idea (la de evitar los perjuicios
que pudieran inferirse en las legitimas de unos por donaciones o liberalidades
otorgadas a los otros); en efecto, el perjuicio o lesién de los legitimarios es el
limite maximo de la disponibilidad del testador, que puede mantenerse mientras
subsista integra la legitima, qupero respetada esta integridad ain tiene lu-
rar la colacion y, de otro lado, ésta no tendra lugar aun entre herederos for-
zoso, cuando el donante asi lo hubiese dispuesto expresamente (1.036), por don-
de se saca la consecuencia de que otra idea es la que mantiene en pie la es-
tructura de la colacion.»

(1.081) Op. v vol. cits., tem: I.XXVIII, pags. 628 y ss.

(1.082) Op. cit., LII ted. 1933, pags. 500 y 502. Define la colacién, en
su acepcién propia. ecomo agregicion que deben hacer a la masa hereditana
los herederos forzosos que concurran en una sucesién con ctros, de los bie-
nes que hubieren recibido de! causante por dote, donacién u otro titulo lucra-
tivo para computarlo a la cuenta de la particions. Su fundamento 'o reduce «a
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Marin Monroy (1.085), Royo :Martinez (1.086), Roca Sastre (1.087)
y Lacruz Berdejo (1.088) independizan totalmente el concepto ri-
guroso de la colacién —referido a la cuenta de la particién por los
articulos 1.035 y siguientes del Cédigo civil— y su sentido lato,
que se emplea en el articulo 818 e incluso en el 1.035, cuando habla
de colacionar para computar lo colacionado en la regulacién de las
legitimas.

El concepto estricto de colacién, lo fundamentan, estos autores,
en la presunta voluntad del causante, referida a las relaciones de
los herederos forzosos entre si, de que lo donado por él a alguno
de éstos se entienda como anticipo de su respectiva cuota heredi-
taria. Con ello, vienen a reconocer que el Cddigo civil conserva el
concepto de colacién establecido por Justiniano en su reforma, con-
servado por el Derecho, comin {y aplicado al Derecho real por la in-
mensa mayoria de los cldsicos espaiioles.

Morell y Terry ha sido el defensor mas vehemente de esta inter-
pretacién, que enlaza con la concepcién cldsica de la colacién. Sus
argumentos, en sintesis, son los siguientes (1.089):

1.e El articulo 1.047 C. c. refiere a la masa hereditaria, la
toma de menos de lo donado sin preocuparse de la regulacién de
la legitima. De ésta ya se ocupan los articulos 818 y siguientes y
a este fin el 1.035 es completamente initil.

2.* El articulo 879 del Proyecto de 1851, antecendente del
articulo 1.035 C. c., hablaba con mayor precisién que éste, de
«traer entre si a colacién y particién de hérencian».

3. Los antecedentes histéricos de la institucién: ley 14, ti-

u*a presuncion de que las donaciones hechas en vida a los herederos forzosos
se hacen con el caracter de anticipos de su cuota hereditarias.

‘1.083) Op. y vol. cits., pag. 608.

(1.084) Estirpe unica..., loc. cit., pag. 14, LX.

(1.085) Op. y loc. cits., pags. 187 y ss. Si bien este autor acentua extraor-
dinariamente el fin de igualar y deja en segunda plano, con caricter de ex-
cepcion, la voluntad del causante de desigualar por legados, mejoras y dis-
pensas expresas sin aludir a la institucion de heredero en cuntas desiguales.

(1.086) WOp. cit., pags. 355y ss.

(1.087) Notas a Kipp, vol. cit., § 88, I y VII, pags. 57 y ss.

(1.088) Notas a BINDER, § 29, 1II, pag. 238: «El C. c. define la colacién
en e art. 1.035, acaso equivoco. La agregacion a la masa® hereditaria de que
habla este precepto es propiamente colacion cuando tiene por objeto el com-
puto de los bienes en la cuenta de particién (pero no en la regulacion de las
legitimas) entre los cohgrederos legitimarios. Tiene entonces como fundamen-
to la presuncion turis fantum (arg., art. 1.036 C. c.) de que el causante, al
etectuar en vida donaciones a los herederos forzosos, ha querido que sean con-
sideradas como anticipio de su cuota hereditaria. Pero el C. ¢. confunde fre-
cuentemente esta colacion de valores, basada en la presumible voluntad del cau-
sante de igualar o desigualar a los legitimarios, con la formacién ficticia de
una masa a efectos de! computo de las legitimas y para comprobar si las libe-
ralidades son inoficiosas (véase S. 16 junio 1902). De ahi e! uso promiscuo
del término colacién para designar ambos conceptos (cfr. arts. 816 v ss., 1.032
Y ss., 1.419, etc.) y el erroneo emplazamiento de algan articulo (por ejemplo
el 1.044) entre los de la coldacion propiamente dicha.»

(1.089) Loc. ult. cit., pags. 42 a 43.
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tulo 6, libro 3, del Fuero Real; ley 14, titulo 15, partida 6* y
ley de 9 de Toro, que habla de «iraer a particién», «e partirlass,
de que «se deve contar en la parten, wtraer a collacidn ¢ particién»,
«no se refieren a la porcién forzosa, cuestién independiente de su
objeto, sino a la herencia todan.

4.2 «En que, desde luego, se trata de establecer algo nuevo y
especial con relacién solamente a los coherederos forzosos y nada
nuevo ni especial se estableceria aplicando simplemente Ics articu-
los 818 y 819 sblo respecto a los legitimarios, o sea de un modo
anormal e incompletonr.

5. Por que «palpita en el articulo 1.035 una idea que hay que
buscarla de escalén en escalén o de un concepto a otro distinto
para relacionarlo con él. Las donaciones se agregan a la masa he-
reditaria, luego forman con éstas un solo cuerpo; se computan ©
tiene en cuenta para las legitimas y para la particién, luego no
deben aprovechar exclusivamente a los donatarios, luego ha de
fingirse que en la realidad no salieron del caudal, sino que siguen
en él, y siguiendo en él, que mezcladas las donaciones y la masa
y entrando en particién todo, ni aquéllas ni éstas son parte legi-
tima ni parte libre, sino fondo comiin partible entre todos los hijos
(o todos los herederos forzosos), con igualdad o en la proporcic-
nalidad marcada por el testadorn... «Hecha la agregacién, los
herederos forzosos han de percibir siempre integra su legitima ;
pero ademds ha de repartirse con igualdad, o en su caso proporcio-
nalmente el importe de las donaciones, aunque la parte correspcn-
diente a cada uno sea superior a su cuota forzosa»... «asi se explica
que el articulo 1.035 no hable de las donaciones hechas a personas
que no sean herederos forzosos. Esas donaciones, como los legados,
quedan fuera del fondo partible...» «La ley quiere, que toda la
herencia, formada por la masa de bienes colacionables, con arre-
glo al articulo 1.035, se lleve a la particién o se reparta entre los
herederos forzosos, con absoluta igualdad en la sucesién intestada
o cuando el testador instituya herederos por igual, y en la propor-
cion que el causante establezca en otro caso. Asi ha de entenderse
la frase <<computar las donaciones en la cuenta de la particidon>.

Como ha observado Royo Martinez {1.cgo), hay que reconocer
que el Cédigo civil no separa ni distingue con la nitidez y preci-
si6n que fuera de desear la colacidn en sentido estricto y la compu-
tacion de las dcnaciones, «precisa, segun el articulo 818, para fijar
las legitimas y la cuota de libre disposicién y para reducir los le-
gados y tras ellos, las donaciones inoficiosas». «En la colacién a
que se refiere la seccién 1.%, capitulo VI, titulo 111, libro III del
Cédigo (arts. 1.035-1.050) no late la idea, ni aun la sospecha, de
inoficiosidad o extralimitacién del de cuyus en sus facultades dis-
positivas a titulo lucrativo, sino un criterio interpretativo de la
voluntad del causante, cuando avuda u obsequia con donacicnes

(1.090) l.oc. ¥ pag. uit. cits
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en vida a uno de sus herederos forzosos, no se propone hacerle de
mejor condicién que a los restantes, de una manera definitiva, sino
anticiparle algo de lo que un dfa le ha de corresponder, y por ello,
salvo que el causante destruya o excluya tal presuncién a través
de una manifestacién expresa, la ley ordena la nivelacién al tiem-
po de partirn,

Nosotros hemos defendido reiteradamente 71.091) esta misma
tesis, tratando de explicar la razén de las confusiones observadas
por comentaristas muy prestigiosos de nuestro Cédigo civil,

El concepto juridico de colacién en sentido estricto, tal como
lo dejé configurado Justiniano, después de una laboriosa gesta-
cién en el Derecho romano, llegé a través del Derecho comin a la
doctrina y a las leyes de Castilla. Se trata de una figura juridica
perfectamente cristalizada siglos antes de la promulgacién del Co-
digo civil, que sus redactores debieron recoger, desenvolviendo
—segin palabras de la Base 18— «con la mayor precisién posible
las doctrinas de la legislacién vigente, explicadas y completadas,
por la jurisprudencia».

Cierto que abundaron las confusiones en la doctrina del siglo
pasado, por imprecisiones terminoldgicas y por coincidencias prac-
ticas, en la generalidad de los casos, e incluso, tal vez, por la per-
manencia en las costumbres de la concepcién germdnica de la co-
lacién. Todo ello a pesar de la claridad de los cldsicos castellancs.
Pero la ineludible alternativa entre «Zraker a collacién e particién»
o bien imputar a legitima, quinto y tercio y devolver el exceso, que
la ley 29 de Toro planteaba al donatario, segiin aceptara o se
apartara de la herencia, seguia evidentemente en pie como Derecho
vigente que los redactores del Cédigo debian recoger.

Aquellas confusiones, asi como las que ofrecen los Cédigos fran-
cés e italiano, sélo pueden servir como excusa, en cierto modo, a la
poca precisién del Cédigo civil, en alguno de sus preceptos, como
el 1.035, pero nunca se podran utilizar como demostracién de una
reforma que no debié hacerse ni tampoco se patentiza el articulado
del Cédigo. Del mismo modo que la doctrina francesa, italiana y
portuguesa ha superado las confusiones terminolégicas y sistemd-
ticas de sus respectivos cédigos, segin hemos visto, debe la doc-
trina espafiola superar las que existan en el Cédigo civil y precisar e!
exacto concepto de la colacién, propiamente dicha, recibida de
Justiniano por todos los ordenamientos de raiz romanista.

Como resumimos hace unos afios 71.092): computacién, impu-
tacién y reduccién, de una parte, y la colacién, de otra, son ope-
raciones independientes y sucesivas, aunque la dltima si su resul-
tado acusara inoficiosidad, compulsado con los médulos sefialados
por la primera, puede y debe sufrir la correspondiente correcctén.

(1.001) Imputacion de legodos.... en «Rev. Der. Priv.». vol. cit., pag. 333,
¥ La mejora tdcita..., V111, 5. en «Anales de A. M. N.». vol. cit., pags. 101 y S§.
(1.002) La mejora licifa..., pags. II1 a I13.
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La computacién y la imputacién tiene por fin ir encasillando do-
naciones y legados en su correspondiente cuota ideal del haber,
para velar para que no exista inoficiosidad. La colacién, en cam-
bio, se dirige a formar otra masa diferente que constituird el caudal
partible. Al efecto, de! caudal relicto liquido se restan las mejoras y
los legados no colacionables, asi como las cuotas hereditarias de
los herederos que no sean forzosos, en cuanto tales disposiciones no
sean inoficiosas, y se suman las donaciones colacionables y el exce-
so inoficioso de las demas. Esta masa, contabilizada de ese modo,
debe ser distribuida entre los herederos forzosos en proporcion a
sus cuotas hereditarias.

De lo diche se infiere cudl es la finalidad y el fundamento de
la colacidn.

Evidentemente no lo constituye la defensa de las legftimas. Por
haberlo entendido erréneamente de ese modo, algin autor —como
Jacobo Gil (1.093)— habia asegurado «que la colacién es inftil,
que basta con la inoficiosidad y los articulos referentes a donacio-
nes, legitimas y mejoras».

Tampoco su fin es la consecuciéon de la igualdad entre los he-
rederos forzosos, ni siquiera en cuanto el causante no les hubiera
desigualado expresamente con legados, mejoras o dispensas, como
han sostenido varios autores, por ejemplo, Burén (1.094), Las Ca-
sas (1.095), Bonel [1.c96", Oyuelos {1 0g7), Valverde (1.098), De
Buen (1.099), y especialmente Marin Manroy (1.100). Como ha di-
cho Pérez Arda [1.io1, «la palabra igualadcs empleada dos veces
en el articulo 1.048 no significa igualdad absoluta y cuantitativa
G aritmética, sino igualdad relativa, proporcional, cualitativa; se
usa la frase en la misma acepcién, que se usara antes en el articu-
lo 832, al decir <<para procurar la igualdad de los herederos en la
particién de bieves>, y que después se volvié a usar en el 1.001, al
exponer que <‘en la particién de la herencia se ha de guardar la
posible igualdad>.

La finalidad v el fundamento de la colacién se hallan en la pre-
suata voluntad del causante. Es una presuncién legal iuris fantum
respecto de la misma. Segiin Alguer ‘1.102) esa presuncién se re-
fiere a la intencién de que lo donado se impute a la legitima del
donatario, salvo declaracién en contrario de! donan‘e. En cambio,
la mavor parte de la doctrina, como Morell (1.103], De Diege

(1.093) Citado por PErez Arpi en «R. G. L y J» CIN. pig. 225.
(1.094) Op. y vol. ilt. cits., nam 1.122, pag. ¢B.
(r.095) Op. 1lt. cit., pag. 452.

{1.006) Op. ¥ vol. cits., pig. 692

(1.097)- Op. ¥ vol. cits., art. 1.035. num. . pag. 337
(1.008) K'p. y vol. cite., cap. XXIV, pag. 543

(1.009) Notas ¥ vo!. cits., pags. 423 y Ss.

(1.100) Q9. cit., pag. 188.

(1.101) El problenyz de la colacidn, loc. cit.. pag. 224.
(1.102) Loc. 1lt. cit.

(1.103) (nlaciom especial.... loc. cit., pag. 118
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(1.104), Casso (1.105), Castdn (1.106), Royo Martinez '1.167) y
l.acruz Berdejo (1.108), estiman referida esa presuncién a que es
la voluntad del causante que lo donado se entienda dado a cuenta
de la cuota hereditaria del donatario, El articulo 1.036 demuestra
que ciertamente el Cédigo civil ha conservado ese fundamento y
esa finalidad subjetiva, presuntiva, que tiene la colacién desde la
reforma justinianea y que recogieron Las Partidas y las leyes de
Toro en Castilla.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 16 de junio de 1902,
a pesar de haber establecido la correcta distincidén de la colacién
lato sensu, de que habla el articulo 818, y la colacién estricto sensu,
a la que se refiere especialmente el articulo 1.035, resulta, por el
contrario, impreciso e inexacto al decir que ésta tiene por objeto
traer a particidén las donaciones colacionables para computarias a
la legitima, y que el fundamento filoséfico de la institucién «con-
siste en mantener la igualdad entre los hijos en la sucesién de sus
padres y abuelos»n. En cambio, la Memoria anual del propio Tri-
bunal Supremo del mismo afio 1902 sefiala a la palabra colacién el
significado «de aportacién a la masa hereditaria de lo que el here-
dero haya recibido en vida del testador o tenga que recibir por
testamento»,

kn el tercer motiva del recurso que did lugar a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1049, se seiiald infringido el
articulo 1.035 C. c. por la Sala de la Audiencia al negar el segundo
que los fines asignados por aquel precepto a la colacidn, es decir,
el traer a la masa el valor de los bienes donados para su cémputo
en ia cuenta de la particién.

Pero el Tribunal Supremo no entrd en esta cuestién, por apreciar
defectos en el cuaderno particional, sefialados en el fallo recurrido,
cuya apreciacion no fué impugnada en el recurso, y que segtn el
Tribunal Supremo, «condujeron a la Sala, entre otros fundamen-
tos, a las declaraciones contenidas en su fallo, el cual no quedaria
desprovisto de base aunque se entendiera que adolecta de error la
interpretacion del articulo sustantivo citadon.

(1.104) Institwctones..., vo.. 111, pag. 397 : «Como los partidarios del fun-
damento legal, familiar, de la co¥cion. reconocen que la colacion no es insti-
tucion de orden publico y por eso puede dispensar de ella el testador, en esto
vienen a punto de coincidencia con estos ultimos los partidarios del funda-
mento subjetivo de la voluntad del causante, y es que ambas ideas flotan por
la reglamentacion de esta materia. Bien claro lo muestran, por ejemplo, el
articulo 1.036, el 1.037... al! respertar la volluntad del causante o del heredero
(cuando renuncia la herencia) mientras no haya lesién de legitima.»

(r.105) Op. ¥ vol. cits., tema LXXVIIL, pag. 629.

(1.106) Op. y vol. alt. cits., pag. 608.

(1.107) Op. cit., pag. 355.

(1.108) Notas cits., § 29, 1L, pig. 238



402 Juan Vallet de Qoytisolo

b) Sujetos de la colacién.

El Cédigo civil introdujo en esta materia una notable amplia-
cién del 4mbito personal de la colacién. Como dice Morell (1.1009),
tal reforma no se hallaba autorizada por la Base 18, «y puede
considerarse como una extralimitacién cometida por los redactores
del Cédigo, pero no es menos cierto que la ley no son las bases,
sino el articulado y que hay que respetar el precepto, proceda o no
de una extralimitaciény.

Veamos, por tanto, cuales son los requisitos personales exigidos
a los sujetos de la colacion en el Derecho vigente:

1. Estar comprendido entre las personas que el Cédigo civil
denomina herederos forzosos.—El articulo 1.035 sigue en este punio
la pauta del articulo 87g del Proyecto de 1851 (1.110). Pero es de
notar que el articulo 807 tiene un criterio més amplio en la deter-
minacién de quienes son herederos forzosos que el 641 del Proyec-
to de 1851. Para el 641 del Proyecto sélo eran herederos forzosos.
los hijos y descendientes legitimos y faltando éstos, los padres y
ascendientes legitimos. En cambio, el articulo 807 C. c. denomina
herederos forzosos también al viudo o viuda, a los hijos naturales
legalmente reconocidos y al padre o madre de éstos, en cienta for-
ma y medida.

@) No obstante, respecto al cényuge viudo la doctrina ha re-
chazado la posibilidad de que sea sujeto activo y pasive de la
colacién. Por entender que no son posibles las donaciones entre
conyuges, en virtud de la norma del articulo 1.334 (1.111) ; por
que los regalos usuales estdn excusados de colacién por el ‘articu-
lo 1.042 C. c,, y por que las donaciones anteriores al matrimonio
sori recibidas en un tlempo en que el donatario no.-es atin heredero
forzoso del donante \I 112), Como quiera que hemos defendido
reiteradamente 1.113) que fas donaciones entre conyuges solo son
ineficaces durante el matrimonio v se convalidan mortis causa, si
€l donante fallece sin haberlas revocado. no nos sirve a nosotros
esteé argumento. En cambio, recogemos y hacemos decididamente

(1.109) Colacion especai..., loc. cit., pag. 30.

(1.110) Garcia GOyexa (Concordancias..., vo.. i, pag. 230) explico que ia
comision redactora adopto una posicion intermedia entre la posicién del Dere-
cho romano y patrio ¥ la del Cédigo de Napoleon que en su art. 843 impuso
la' colacién a todos los coherederos. Pero Gagcia Govexa, al hacer este comen-
tario, no precisa que en Francia no hay mas herederos que los designados por
1o ley. No caben herederos veluntarios ¢n el régimen francés.

(x.111) Ver Mawresa (op. cit., vol. VII, art..1.035. pags. 554 y ss.). BURON
(op. wol. cits., nam. 1.123, pag. Qo1). Sivcmez Romix (op. cit., VI-III, pigs.
2.08 y ss.), ScAEvoLa (op. cit.. vol. XVIII, art. 1.036, pags. 123 y ss.} De

‘(op. ¥ vol. alt. cits., pag. 308). VALVERDE (op. y vol. ult. cits. pag. 545).
CasTAN (op. y vol. @it cits., pag. 503). BoNer Raméx (op. y voll cits., pags. 610
y ss.), Lacrvz BerDEjO (notas cits., § 29, III, pag. 259).

(1.112) CaALDERON NEIRA (0p. cit., pig. 125), en cambio, 42 por supuesto gue
e viudo ha de colacionar lo que se le dona por contrato de marrimonio.

(1.113) Ver locs. cits. en la nota 8co.
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nuestra otra razon nsinuada tinitdamente por Fuenmayor (1.114):
¢l conyuge como legitimario no es heredero sino legatario, como
comprobamos en la primera parte de este trabajo (1.115).

b) Por esta misma razén, apoyados en el § 2.* del articulo 840,
creemos que los hijos naturales cuando concurran con hijos legiti-
mos del causante no son herederos forzosos, sino Gnicamente legi-
timarios legatarios de pars valoris, por lo menos atendiendo a sus
relaciones con aquellos (1.116). : A

¢} Los hijos adoptivos no pueden considerarse como herede-
ros forzosos. No sélo por no estar incluidos en el articulo 80y, sino
ademdés por lo expresado en el articulo 177. En este precepto no se
concede derecho hereditario legal al hijo adoptivo y Unicamente
se ‘otorga fuerza vinculante, como disposicion sucesoria contrac-
tual, a la obligacién de instituir al adoptado contraida por el adop-
tante en la escritura de adopcién (1.117).

d) Los problemas mds interesantes suscitados en torno a la
determinacién de quienes son sujetos de la colacién se refiere a
los descendientes de ulterior grado del causante de la herencia.

z) Conforme el articulo 1.039: «Los padres no estardn obli-
gados a colacionar en la herencia de sus ascendientes lo donado
por éstos a sus hijos» [1.118). Es decir, el padre en la herencia
del abuelo no es sujeto pasivo con respecto a la colacién de lo que
éste hubiera donado al nieto,-hijo suyo. El articulo 1.039 no se-
fiala salvedad alguna a esta regia. No obstante, creemos que de-
ben mantenerse las indicadas por la doctrina anterior, en el su-
puesto de haber hedho el abuelo la donacién al nieto en considera-
cién al hijo y con el consentimiento de éste. Verbigracia, suponga-
mos que con aquiescencia del hijo, el abuelo constituya a favor
de la nieta la dote obligatoria debida por aquél. En estos supues-
tos, hace la donacién el padre por cuenta del hijo, aunque la reci-
ba directamente el nieto. Puede decirse, por tanto, que hay una
doble liberalidad del abuelo al padre v de éste al nieto, réspectiva-

(1.114) Acumulacion en fovor del conyuge vwudo de un legado de sw cwota
legstimaria, en «R. G. L. J.», CLXXNIX (primer semestre 1946), pag. 76, nota 1

(1.115) Axvario pe Derecro C:vit, IV-I, pags. 442 y ss.

(1.116) Asi lo expusimos en estos apuntes I, ANUAriO DE Dereco Crvir,
1V-I, pags. 4148 a 430.

(1.117) Respecto de la interpretacion del articulo 177 del C. c. ver las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 19 abril 1915 y 30 mayo 193i. En la doctrina,
por orden cronolégico: CASTAN, L& sucesion ab intestato del hijo adopiivo, en
«R. G. L. J.». vol. CXXVIII, pags. 30 v ss.; Roca Sastre, Estudios de De-
recho rivil, vol. Il (Madrid, 1948), pig. 353; nuestro trabajo La donacidn «mor-
tis causas en ¢l Codigo civil espasiol, X1I, 1, en «Anales de la Ac. Matr. del
Notariados, vol. V, pigs. 761 y ss.: Maxver pe 1a Ciumara, Los derechos he-
reditarios del hiro adoptivo en ¢l Codigo civil, en «Rev. Der. Privs, XXXV,
pags. 1045 ¥ ss.: BrLas PiSar, La adopcion y sus problemas juridicos, en «Ana-
les de la Acad. ‘Matr. del Not.», vo!. VIIL. pags. 180 v ss.

(r.118) Del mismo modo que ¢! hijo no debe colacionar lo donado a su cén-
ynge conforme el articuio 1.040 de! C. ¢.
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mente colacionables: por el padre en la herencia del abuelo y por
el niete en la del padre.

B) Los nietos no son sujetos, activo ni pasivo, de la colacidn
cuando su padre o madre sobrevivan al abuelo o ulterior ascen-
diente causante de la sucesién y no hayan sido desheredados, ni
sean incapaces o indignos, En este caso los nietos no son herederos
forzosos ¥ noestan comprendidos en el articulo 1.035, por no es-
tarlo en el 807 C. c.

v) Los nietos no deben colacionar a la herencia de] abuelo lo
que el padre les hubiera donado. Ni el articulo 1.035 se lo ordena
ni otro alguno les impone dicha carga. Esta doctrina, ademds,
coincide con la comun opinién anterior al Cédigo civil.

8) Los nietos son sujetos activos-de la colacién cuando suce-
dan al abuelo después de haber muerto el padre, o de que ést
haya sido desheredado, incurrido en incapacidad o 1nd1gn1dad
£n estos casos, son también sujetos pasivos de la colacién en los
sigulentes términos:

1) Concurriendo a la sucesidn con tios y primos, «colaciona-
r4n todo lo que debiera celacionar el padre si v1v1era, aunque no
lo hayan heredadon. El articulo 1.038, § 1.» C. c. asi lo dispone
para cuando los nietos sucedan al abuelo en representacion del pa-
dre. Lstas palabras, que hemos subrayado, no pueden entenderse
fimitadas a su sentido técnico juridico, A pesar de que Manresa
{1.119), Sanchez Romin (1.120), Oyuelos “1.121) y De Diego
(1.122) apliquen técnicamente el concepto de representamon y con-
sideren que la doctrina del articulo 1.038, § 1.° no es mis que un
corolario dogmdtico de lo dispuesto en los articulos 721, 924, 926
v 028. Estos autores entienden iguaimente comprendidos en el
§ 1.° del articulo 1.038 los supuestos de representacién previstos
en los articulos 857 y 761 para las hipétesis de desheredacidén e in-
capacidad del padre. Scaevola 71.123) la amplia a los casos de

(1.119) Op. ct., VII, art. 1.038, pig. 0o ¥ s Incluso Uega a formular
{(pag. 570) la siguiente antitesis, incomp.eta e mexacta: «Cuando los nietos su.
ceden al abuelo representando a su padre o madre, puestos en el lugar de és.
tos, colacionan lo gue sus padres hubieran colacionado « hubieran llegado a
heredar; en cambio, cuando los nietos sucedan por derecho propio al abuelo
deben colacionar lo que ellos mismos hubiesen recibido del abuelo en vida
éstos y no las donaciones hechas a sus padres.»

(1.120) Op. cit,, VI-I{I, pag. 2035.

(1.121) Op. ¥ vol. cits,, art. 1.038, num. & pag. 344.

(1.122) Instituciones..., 111, pag. 4o1.

(1.123) Op. cit.,, XVIII, art, r.03%, pags. 157 y ss. He ahi el planteamien-
to que oirece este autor :«El término reprosentacion... estd definido por la au.
toridad de ese mismo legisiadorsen el tratadc de los abintestatos del Cddigo.s...
«Mas jese juicio obsta a que reconozecamos que en la realidad practica y aun
‘egal puede darse en la sucesion testada e! mismo caso previsto en el articulo
1.0387 Es cosa que nos parece indudable.s Por eso resuelve: «Que si ei difun-
to ha sustituido un heredero para e! caso en que un descendiente faltase, en
caso de duda, ese heredero no debe recoger de ‘a herencia mias de o que e!
descendiente recogeria teniendo en cuenta el deber de la colacion. El caso de
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sustitucién. Nosotros llegamos més lejos, pues creemos que debe
extenderse a los casos en que el abuelo haya instituido a los nietos
después de fallecido el padre o madre de éstos, o de haberlos des-
heredadan. l.a ratio teleoldgica es idéntica en estos y en aquellos
casos, aunque dogmdticamente no coincidan sus supuestos, Por
ello, creemos que las palabras «en representacién del padre» del
articulo 1.038 C. c. no deben entenderse con rigor téenico sino
latamente, conforme avalan los antecedentes histéricos. Hay que
comprender en ella todos los casos en que el nieto sea heredero for-
zoso del abuelo, por haber premuerto, sido desheredado o incu-
rrido en incapacidad el ascendiente intermedio.

Consecuentemente, en caso de que los nietos hayan sido institui
dos herederos por su abuelo viviendo su padre, al premorir éste y
heredar a aquéllos juntamente con sus tios ¢ primos, deberan cola-
cionar o no lo donado al padre segiun éste hubiera sido instituido
en otra cuota que en su defecto pasa al nieto, o bien sdlo se le hu-
biese asignado su legitima a titulo singular. En el primer caso,
aquellos deberan colacionar lo que el padre de haber heredado
deberia haber colacionado. En el segundo, los nietps no deben co-
lacionar lo donado al padre, puesto que éste atin sobreviviendo
tampoco hubiera debido colacionarlo, pero deberdn imputarlo a la
legitima si éste hubiera tenido que imputarlo a ella. En caso de
repudiacién del hijo, no debe el nieto colacionar lo que el abuclo
donsd al hijo, porque éste no debe colacionarlo, pero se imputa a la
legitima restdndose de la del nieto (1.124).

El articulo 1.038, § 2.°, es mds riguroso que la doctrina ante-
rior al Cédigo, que exceptuaba la colacién por los nietos a la he-
rencia del abuelo de lo donado por éste al padre o madre, si estos
lo hubiesen consumido o cuando los nietos repudiasen su herenecia
aunque aceptaran la del abuelo [1.125).

2) También colacionarén lo que el abuelo o ascendiente cau-
sante les hubiese donado después de fallecido el padre o madre in-
termedios o de haber sido estos desheredados formalmente. En
cambio, a juicio nuestro y de acuerdo con la doctrina anterior al
Cédigo, no deben colacionar lo que el abuelo les hubiera donado
antes de! fallecimiento o de la formal desheredacién del padre.

Cierto que el § 2.° de! articulo 1.038 dice sin distingos que:
«También colacionaran Jos nietos); lo que hubiesen recibido del
causante de la herencia durante la vida de éste, a menos que el
testador hubiese dispuesto lo contrario, en cuyo caso deberd res-
petarse su voluntad si no perjudicare a la legitima de los cchere-
derosy.

duda puede estar significado por el silencio del testador sobre el citado par-
ticular.»

(1.124) Ver lo que hemos dicho anteriormente a! tratar de la imputacion
de lo donado al desheredado. Ap. 111, § 12, E, ¥).

(1.125) Ver la nota 535 de estos Apuntes. III, § 90 8), en A. D. C., VII,

4-°, pags. 1106 v sz
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Burén (1.120) entendio que este precepto ordena a los nietos que
colacionen «lo recibido en vida del padre si el causante no dispuso
otra cosan. Creemos que Burén interpreté con error gramatical la
determinacién de tiempo que hace el parrafo comentado, cuando
dice «durante la vida de éste». El pronombre éste no se refiere al
padre, al que no nombra ese parrafo, sino al cawsante de la herencia,
al que menciona en las palabras inmediatamente anteriores a las
transcritas.

Manresa (1.127) y Mucius Scaevola {1.128) creen que en e!
precepio del 1,038, § 2.°, se comprende todo lo que sin expresa
dispensa de colacién hubiera donado el abuelo al nieto, antes o
después de fallecer el padre o madre intermedios.

Sanchez Romén (1.129) y Clemente de Diego (i.130) no hacen
distingo alguno en este punto, pero, en cambio, estiman que el
§ 2.°, del articulo 1.038 estd redactado en funcién del § 1.°. Es
decir, referida al mismo supuesto que aquél, de que el nieto suceda
en representacién de sy padre. Evidentemente, en pura légica gra-
matical tienen razdén estos autores, pero como quiera que hemos
visto el sentido lato con que debe enienderse la palabra represen-
tacidn, expresada en ¢l articulo 1.038, desaparece la limitacion que,
en otro caso, supondria condicicnar la oracién del § 2.° al su-
puesto del § 1.° Sin & siempre que el nieto sea heredero del abuelo
porque su padre o madre hubicran premuerto, sido desheredados »
incapaces, debe entrar en juego el supuesto del 1.038, § 2.°

‘La cuestién a distinguir no es ésta. Segin Lacruz RBerdejo
(1.131): «Parece poco 16gico que la condicién de colacionables de
las donaciones a los nietos, dependa de la circunstancia de vivir o
no el padre al abrirse la sucesién del donante». En efecto, cree-

(1.126) Op. y vol. cits., aunn 1.133. pag. 202.

(1.127) Op. y vol. ult. cits., pags. 570 ¥ ss. Dice asi: «El Codigo... obser-
vando que se colacionan las donaciones hechas a las personas que llegan a ser
herederos forzosos, aunque no les corresponda este derecho en la época de 12
donacion, y, en cambio, no se colacionan aquellas que se hacen a presuntos he-
rederos forzosos si después no llegan a serlo por muerte, incapacidad o renun-
ca, s#@vo el derecho de representacion, y atendiendo a que, en realidad, aun-
que sea fundandose en una ficcion, los nietos resultan de hecho herederos for-
z0sQ6é y se aprovechan de las donaciones colacionables hechas a los hijos co-
herederos suvos, ha creido mas justo que lleven también a colacién las donaciones
que le fueron hechas por el causante durante su vida, a menos que el testador
hubiese dispuesto expresamente lo contrario.»

(1.128) Op. y vol. alt. cits.. pags. 150 ¥ ss. A su juicio. «aun no existiendo
esa segunda parte del articulo 1.038, 1a duda que en consecuencia se formulara
habria forzosamente de resolverse por el tenor de! citado articulo 1.035». (Es-
tamos de .acuerdo con esta Gltima afirmacion, pero creemos, c6mo exponemos
en el texto, que la cualidad de heredero forzoso que requiere al articulo 1.035
para ser objeto de colacion debe reunirse presuntivamente en el momento de la
donacion y efectivamente en el del fallecimiento del causante, sin otra saivedad
que la resultante de! § 1.0 del articulo 1.038 justificada por razones teleologicas.}

{1.129) Op. y vol. wlt. cits.. pag. 2030.

(r.130y Op. ¥ vol. cite. pag. 403.

(1.3131) Loc. v § nlt. cits., pag. 259.
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mos que la circunstancia decisiva, cuando el nieto sea hetedero
forzoso, debe ser el haberse hecho Ta donacién antes y después de
fallecer o ser desheredado ¢l padre. Si el abuelo doné a los nietos
cuando atn no eran presuntos herederos forzosos, es logico enten-
der que no quiso la colacién de lo donado, si no la ordend, y me-
nos atin cabe presumir que la condicioné precisamente a una pér-
dida familiar del donatario (1.132). Recordemos que el mismo
Scaevola (1.133) reconocia que el viudo no debe colacionar en la
herencia de su cényue premuerto lo que éste le hubiese donado an-
tes del matrimonio, prec15amente porque entonces aun no era he-
redero forzoso suyo. La razén es la misma en uno y otro caso.

Ademids, si se estimase dudosa, esta cuestién deberia resolver-
se, por las razones reiteradamente apuntadas, de conformidad ¢on
el Derecho castellano vigente anterior al Cédigo. Como hemos
visto, la doctrina castellana estimé undnimemente, de conformidad
con el Derecho romano, que los nietos aunque fueran herederos for-
zosos del abuelo no debian colacionar lo que el abuelo les hubiera
donado viviendo el padre o madre intermedios. Esta es la solu-
cién que en definitiva corresponde, atendiendo a que la colacién
se funda en la presunta voluntad del causante. Presuncién que no
cabe entender a lo donado a un nieto cuando éste no hubiera sido
en aquel momento heredero forzoso del abuelo. Evidentemente no
puede pretenderse que entonces quisiera su colacién si no la ordend
expresamente,

2.2 Swuceder a itulo de heredero, testamentario a «ab intes-
faton.—Es otro requlslto cldsico, ex1g1d0 por el Derecho romano
justinianeo y comin y por la doctrina espafiola desde los comen-
taristas de las Partidas y de las leyes de Toro a los autores de la
época en que se elaboré el Cédigo civil.

Si, por otra parte, hemos aceptado que el fundamentd de la
colacién se halla en la voluntad presunta del causante de que o
donado se considere como un anticipo de la cuota hereditania del
donatario, es evidente que para que la colacidn sea efectiva debe
corresponder a éste una cuota hereditaria, es decir, a titulo de here-
dero. No basta ser denominado heredero forzoso conforme al Cé-
digo civil, hace, ademds, falta serlo efectivamente. Este supuesto
sélo fallaba antes del Codlgo civil, en el caso de que el presunto
heredero forzoso a quien el causante no hubiera instituido here-
dero, pero le hubiese otorgado un legado, prefiriera aceptar éste y
no ejercitar la querella (1.134) Hoy cabe dejar la legitima por
cualquier titulo, sin posibiidad de optar por la querella (1.135).

(1.132) la dispensa expresa que exige el § 2. del articulo 1.038 solo puede
referirse, por lo tanto, al supuesto de que la donacidn sea posterior al falle-
cimiento o desheredacion del hijo, es decir, verificada en un instante en que e
nieto era ya presunto heredero forzoso del abuelo donante.

(1.133) Op. ¥ vol. ult. cits., pag. 123 ¥ s.

(1.134) Ley V. Tit. VIL Partida 6.3

(r.135) Art. 815 C. c. Ver la parte I, § 2.0 de estos mismos Apuntes (ANUA.
®10 DE DErEcHO Crvie, 1V-11, pags. 438 a 441).
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Kl legitimario legatario no scrd, por tanto, sujeto activo ni pa-
sivo de la colacién, como tampoco lo es el heredero forzoso, que re-
pudie la herencia.

Sefialan Sanchez Roman (1.136), Clemente de Diego (1.137) y
Valverde (1.138), que no deben ni son acreedores a la coiacion los
meros sucesores a titulo singular, legatarios, fideicomisarios o do-
natarios no instituidos. Mds explicitamente Roca Sastre "1.13g; pre-
cisa que «ha de estimarse esencial para la colacidn que el legitima-
rio concurra en la particién hereditaria con el cardcter de heredero
testamentario o intestado, de manera que la colacidn no entra cn
juego respecto del legitimario que concurra como simple legatario
legitimarion. Y segin Lacruz Berdejo (1.140), ni siquiera pueden
pedirla, en ningtn caso, los que hayan de recibir tan sélo su cuota
legitimaria, «puesto que ningdn interés tienen en ello», indepen-
dientemente de que «puedan pedir la reunién ficticia a efectos
del cémputo de la legitima y eventual reduccién de donaciones,
incluso de las hechas a los otros herederos forzosos».

Los instituidos en cosa cierta tampoco deben colacionar ni be-
neficiarse con la colacién de los demds herederos forzosos. No sdlo
por lo dispuesto en el art. 768 C. ¢., que los considera como lega-
tarios, sino incluso en los supuestos en que pueda considerdrseles
como verdaderos herederos, reducido ese precepto al dmbito in-
terpretativo (1.141), por que resulta evidente la determinacion ex-
presa del causante de Jos bienes que concretamente debe recibir el
instituido, sin que, por tanto, quepa restarle nada por toma de
menos, ni estimarse que lo donado fué anticipo de una cuota que
tiene su contenido concretado previamente por el causanté, Por tan-
to, si no puede exigirseles la colacién al instituido en cosa cierta,
resiprocamente tampoco podrd admitirse que pueda reclamarla de
los demds herederos forzosos.

Entre algunos autores, que han confundido la colacién con la
computacién para cilculo y proteccién de las legitimas o con la
imputacién a éstas, se ha preguntado si la colacién debe tener lu-
gar en la sucesién intestada. A ello ha respondido Oyuelos (1.142),
que tanto en una y otra clase de sucesion el hijo debera traer a la
masa de la herencia el valor de lo donado, radicande la diferencia
en que en la testada se le imputard en su porcién legitimaria, con-
forme al art. 808, v en la intestada, en la totalidad de lo adjudi-
cable.

Pero Io cierto es que la colactdn, aparte de que debe tener lu-
gar igualmente en la sucesidn testada como en lp intestada,

(1.136) Op. y val. alt. cits.,, pag. 2039.

(1.137) Op. y vol. lt. cits., pag. 399-

{1.138) Op. ¥ vol. ult. cits., pag. 546.

(1.139} Notas a Kirep, vol. cit.. § 83, 11, pag. 57.

(1.140) Notas a Bivpex, § alt. cit., pag. 260.

(I.141) Ver estos apuntes, Parte II, § 2. D, d), en ANuario pE DErRECHO
CrviL, 1V-1V, pags. 1401 y ss.

(1.142) Op. y vol. cits., art. 1.033. num. 4. pag. 337/.
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siempre ha de hacerse con referencia a la totalidad de la cuota he-
reditaria respectiva. As{ han opinado cuantos autores han enten-
dido ortodoxamente la colacion, como, v. gr., Morell (1.143), Ca.-
tdn (1.144) y Roca Sastre (1.145).

3.0 Llegar a adquirir la herencia ¢fectivamente.—Por no cum-
plir este requisito no llega a ser sujeto activo ni pasivo de la cola-
cién el heredero forzoso que repudia la herencia. Asi lo determina
el art. 1.036 C. c. que sigue la tradicién no interrumpida desde los
m4s remotos origenes de la colacién. «La colacién no tendrd lu-
gar entre los herederos forzosos si... o si el donatario repudiare la
herencia, salvo el caso en que la donacién deba reducirse por ino-
ficiosa.»n [Claro que esta Gltima excepcién no tiene mada que ver
con la colacién en sentido técnico. La reduccién operard en virtud
de las disposiciones protectoras de la integridad de la legitima,
no por la colacién. Es decir, con las palabras anteriormente cita-
das de Retes, «ex inoficiositate non ex iure collaiionis».)

En su lugar oportuno hemos estudiado la imputacién de lo do-
nado al heredero forzoso repudiante. Problema distinto de la co-
lacién.

" 4.° Que el causante no haya dispensado la colacién.—El mis-
mo art. 1.036—demostrando que la colacién propiamente dicha se
funda en una presuncién legal Zuris fantum de la voluntad del
causante—dispone que: <<La colacién no tendrd lugar entre los
herederos forzosos si el donante asi lo hubiese dispuesto expresa-
mente..., salvo el caso en que la donacién deba reducirse por ino-
ficiosa>. Ya hemos dicho que esta ultima salvedad no tiene que ver
con la colacién sino con la reduccién por inoficiosidad. Ahora, lo
que mes interesa examinar son los problemas que plantea la dis-
pensa de colacién.

Respecto su expresion, ya hemos dicho cudl es el exacto sentido
del adverbio expresamente. En latin la palabra <expressim>—uti-
lizada por Justiniano en la Novela XVIII, cap. VI, refiriéndola a
la dispensa de colacién—supone una voluntad dlara y cierta, pero
sin requerir que sea formalmente expresada (1.146). En castella-
no declarar expresamente requiere palabras o expresiones claras,
pero no términos ni frases sacramentales ; exige claridad y certeza,
mas no formalismo. .

Los comentaristas del Cadigo civil también lo han entendido

(1.143) Colacion especial..., loc. cit., pag. 45.

(1.144) Op. ¥y vol. cits., pag. 503.

(1.145) Notas a Kipp, vol., § v pag. ul. cits.

(1.146) Como han expuesto CLEMENTE DE DIEGO y NAVARRO DE PALENCIA
(Fuentes legales de la colacion..., la cit. pag. 297): «El expressim no se con-
trapone a non expressim o a directa literaliter. etc., en este caso, sino a incer-
twm y, por tanto, toda su significacién no consiste en requerir una manifesta-
cion verbal. directa, explicita de dispensa de colacion, sino que debe quedar
reducida a exigir una manifestacién de voluntad positiva realmente expresada
tanto por palabras cuanio por acciones concluyentes e inequivocas.»
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asi, v. gr., Manresa (1.147), Scaevola (1.148) y De Diego (1.149.)

Lacruz Berdejo (1.150) deduce del art. 1.036 que deben cola-
cionarse las donaciones disimuladas y las por persona interpuesta,
si la interposicién es ficticia, Pero sobre esta cuestion nos ocupa-
remos mas adelante (1.151).

Los autores citados, y otros, como Roca Sastre (1.152), admi-
ten que la dispensa de colacién puede contenerse en la misma do-
nacién (o en otro acto inler vivos que reuna los requisitos formales
de la donacién, segin aflade l.acruz) o en testamento.

Manresa (1.153) precisa la eficacia de la dispensa en uuo y otro
supuesto: «la dispensa de colacién puede hacerse en el mismo
acto de la donacidn o en el testamento, En ambos casos, es opinion
de los autores que el causante puede cambiar su voluntad hasta su
muerte, exigiendo después la colacién de que dispensé. Mas este
cambio de voluntad ;debe constar expresamente? Si la dispensa
se hizo en testamento, y el testador lo anula por otro posterior,
como el anterior ya no rige, es claro que la dispensa quedé sin
efecto. Si la dispensa expresa se hizo constar en la donacién, y un
testamento posteridr contiene institucién de herederos por iguales
partes, ;se entenderd aquella dispensa revocada, y podrd, por
tanto, exigirse la colacién? Losana entiende que si: la institucion
por igual envuelve cambio de voluntad. Opinamos en contra:
¢ por qué no ha de referirse el testador a los bienes de su herencia,
excluyendo los anteriormente donados con expresa dispensa? Pase
que pueda revocarse esta dispensa; pero al menos preciso es que
conste con toda claridad que tal fué la intencién del testador.»

{1.147) Op. y vol. cits., art. 1.030, pag. 301, dice: «No es, sin embargo,
preciso el empleo de palabras sacramentales. El que al hacer un donacion de
clara que entrega los bienes a titulo de mejora, o dice que se tengan en cuenta
al veriticarse la particion o que se apliquen a la parte libre expresamente dis-
pensa la colacion. ‘E! testador que enumera las donaciones que ha hecho un
hijo y afiade que de ellas debe solo colacionar tal y tal donacion, expresamen:e
dispensa .a colacion de los demas.»

(1-148) Cp. y vol. alt. cits., art. 1.036, pag. 145, afirma: «A tanto como
exigir palabras sacramentales para que aparezca formulada la dispensa de co
lacion no llegamos nosotros al fijar el alcance de los términos que sobre «i
particular emplea el art. 1.030.» ... «l.a dispensa de colacién, segin como ap.-
rezca tormulada, ha de hallarse sometida, por tanto, a las reglas de interpreti.
cion de los contratos o de los testamentos por razén del instrumento y del tiem-
po en que se haga, y poneila en ralacién con las demis expresiones de L
voluntad del causante de la herencia proferidas en vida o sin consideracion a la
muerte o en atencion a ésta.»

(1-149) Op. v vol. uit. cits., pag. 3405, dice: «No hacen falta palabras sa-
cramentales ni formulas especiales, perg es menester que sea expresa.»

(1.150) Notas cits., § 29, 11, pag. 2359.

(1.151) F. A y J. B. (Bienes sujetos a colacion. Una interpretacidn del ar.
ticulo 1.036 del Codigo cril, consulta publicada en «Rev. Der. Priv.s, vol.
XXVII, pags. 724 y ss.) aclaran que la dispensa general de colacidn contenida
en testamento comprende no solo las donaciones anteriores al testamento, sino
también las posteriores al mismo.

{(1.152) Notas, vol. y § cits., pag. 38.

(1.153) loc.y pag. ult. cnts.
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El criterio de la doctrina anterior al Cdédigo civil fué que la do-
nacién que al ser perfeccionada se otorgaba como exenta de cola-
cién no podia ser ulteriormente privada de ese cardcter (1.154).

Nosotros, en este caso, nos inclinamos por la opinién de Man-
resa.. Salvo en el supuesto, subrayado por Clemente de
Diego (1.155), de que el cardcter no colacionable de la donacién
se hubiera dispuesto en capitulaciones matrimoniales, por la fuer-
za vinculante que ésta tiene como sucesién contractual. Fuera de
este supuesto excepcional, podrd discutirse—conmo hemos visto an-
tes al tratar de la revocacion de la mejora 1.150)—la irrevocabi-
lidad de la dispensa de imputacién a la legltuna pero a juicio
nuestro no es loglco considerar irrevocable la dispensa de colacién
dispuesta en el acto de donar, puesto que ! causante puede dismi-
nuir la cuota de institucién del donatario—mientras no le prive
de su legitima—, logrando el mismo, resultado.

5.° Heredar conjuntamente con otros herederos forsosos de
la misma clase y que re’inan los miswios requisitos enumerados an-
teriormente.—Dos problemas fundamentales suscita este requisito:

El que plantea si la colacién sélo cabe entre herederos forzosos
del mismo grupo o clase o si se da entre herederos forzosos de
cualquier clase. Y la vieja cuestién de si tiene lugar la colocacién
en supuesto de institucién desigual.

@) El primer problema—~creado en el Cédigo civil al ampliar
el dmbito personal de la colacién—fué percibido y detemdameme
examinado por Morell (1.157).

A su juicio, partlendo de que la colacién tiene como fundamen-
to la presunta voluntad del causante, wes claro que el art. 1.035
se refiere a la concurrencia de herederos forzosos de la misma. clase,
y que la colacién ha de tener lugar respecto a los coheredetos de
cada grupo, entre si, pero no con los de un grupo distinto» (1.158).

De la misma opinién es Fuenmayor {1.150), que exphica, refi-
riéndose al®art. 1.037, que su aplicacién «tendria fundamento si se
aplicara a las relaciones de los legitimarios integrantes de un grupo
sucesorio homogéneo: asi los ascendientes o los descendienies na-
turales». «Pero—afiade-—no puede justificarse para regular e! con-
curso de iegitimarios que forman en grupos heterogéneos, como es
el caso de acudir a la herencia el conyuge con los ascendientes o
descendientes del causante.»

Kl primer corolario, que de esa conclusién sacan estos autores,

(1.1541 Ver AxTONIO GoOmEz, 1d leges Tawn.... lex XVII, nim. 22, pa
gina 332 y ALvarez Posapiiis. op. cit., ey XXIX. pag. 171.

(1.153) Pag. ult. cit.

(1.156) Apumes, IHI. § 12, H.

(1.157) Colacion cspecial.... loc. cit., pags. 112 y o8,

(1.158) De la opuesta opini()n es P‘Eer Arpi (loc. cit., pag. 223). Pero s.
tunda en su equivocada concepeién de 'a colacidn, que rden'nhca con la com
putacién, y con la general imputacion de lo donado a1 ia legitima_ a la mejora
© a la parte disponible.

ti.150) Acumulacion en fpavor... oo cin, pag. 75.

10
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vale como argumento en contra de que el cényuge viudo interven-
ga activa ni pasivamente en la colacién, por «que forma por si
solo un grupo de herederos forzosos» (1.160).

Excluido el conyuge viudo, la cuestién puede plantearse entre
descendientes legitimos y descendientes naturales o entre ascen-
dientes legitimos y descendientes naturales. Estima Morell (1.161)
que los herederos forzosos de cada grupo son reaimente extrafios
reapecto a los legitimarios de otro grupo distinto, y que la ley, al
exigir la colacién, se refiere a los coherederos forzosos entre si o de
una misma clase, por no prever mis que casos normales, en los que
no existe mezcia de legitimarios distintos. .

En nuestra anterior excursién por el Derecho comparado hemos
visto: Que la doctrina portuguesa entiende que al concurrir hijos
legitimos e hijos naturales colacionan todos a una masa unitaria
que ha de ser atribuida en proporcién a las respectivas cuotas de
unos y otros. Y que, en Derecho italiano, los hijos naturales cuan-
do son herederos colacionan con los legitimos repartiéndose unos
y otros en proporcién a sus respectivas cuotas, la masa fcrmada con
io colacionado, pero que, en cambio, no colacionan los hijos na-
turales entre si.

En nuestro Derecho la duda sdélo puede suscitarse cuando los
hijos naturales son instituidos herederos por el causante conjun-
tamente con los descendientes legitimos de éste o, en su caso, con
sus ascendientes o cuando concurran con estos ultimos a la suce-
sién intestada. :

Fuera de duda nos parece, en cambio, que los hijos naturales
no deben colacionar con respecto a_los descendientes legitimos, ni
participar de la colacién de éstos, cuando no hayan sido institui-
dos por el causante, ni tampoco cuando le hereden ab intestato,
concurriendo con descendientes legitimos. Lo estimamos asi por
que no suceden como herederos forzosos sino como simples legiti-
marios del causante, en virtud de lo dispuesto en el parrafo final
del art. 840 C. c. También nos parece fuera de duda que los hijos
naturales instituidos herederos deben colacionar entre si [i.162).

Desde luego, creemos que ha sido un error del Cédigo extender
la colacién mis alid del Ambito cldsicamente determinado, es decir,

(1.160) MORELL, Joc. ult. cit.,, pig. 115; FUENMAYOR, contexto de la pa-
gma altimamente citada.

(1.161) Pag. r26. Afiade que, concurriendo herederos forzosos de distintos.
grupos y otorgadas donaciones a individuos de uno y otro grupo, «ya sabemos
que esa igualdad o proporcion solo puede ser exigible dentro de cada grupo,
y que las donaciones no inoficiosas hechas al“uno son independientes de la:
hechas al oire, no pudiende pasar del primero al segundo o viceversa a tituln
de colacién. 2 menos de dcbe- reducirse como inoficiesas en virtud no de!
articulo 1.035, sino del 8r10. e! 656 ¥ otros».

(1.162) Maxresa (op. ¥ vol. flt. cits.,, pags. 555 ¥ ss.) se ocupa de la con-
currencia de hijos legitimos y naturales y explica como operari la colacién en
su caso. Pere no hay que olvidar e! especial concepto que Maxresa tiene de
la colacién.
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fuera de los descendientes legitimus que sean herederos efectivos
del donante. Tanto mds cuanto que —como cree evidente Mo-
rell (1.163}— no se pensé «en la complicacién que tal extensién
levaba a las relaciones juridicas».

Por esta imprevisién del legislador, estima Morell que: «In-
util es buscar en la ley soluciones a casos no previstos ; cabe defen-
der teorias, no es posible sefialar articulos concretos que resue'-
vann. . :

Es su teoria, que a la porcién relicta a cada grupo de herede-
ros debe afiadirse lo donado sin dispensa de colacién a cada uno
de los individuos del propio grupo y el conjunto se ha de repartir
en la proporcién de las cuotas hereditarias respectivas. Los here-
deros forzosos de un grupo son como extrafios respecto a los de
los demds. Y, del mismo modo que a efectos de la colacién pro-
piamente dicha se prescinde de la cuota relicta y lo donado al he-
redero extrafio, igualmente se prescinde de las cuotas relictas y de
las donaciones hechas a los herederos forzosos de otro grupo dis-
tinto al verificar la colacién entre los herederos forzosos de un mis-
mo grupo (1.164).

Estas dificultades y dudas debemos tenerlas muy presentes los
Notarios al traducir juridicamente la voluniad empirica de los tes-
tadores. Bien sea aconsejindoles que aclaren directamente estas
cuestiones, o bien haciéndoles aislar los diversos grupos de legiti-
marios v. gr., instituyendo herederos a los de un grupo y asig-
nando legados a los de otro, etc.

b) El segundo problema, es decir, el que plantea si la colacién
tiene lugar cuando los herederos forzosos heredan por cuotas des-
iguales, debemos darlo por resuelto, ya que hemos aceptado que
la colacién se funda en la consideracién que lo donado a los cola-
cionantes se les dié como anticipo de su respectiva cuota heredita-
ria. Como escribid, el tan reiteradamente citado Morell (1.165),
«no se opone la idea de la colacidén a la desigualdad de cuotas
cuando asi expresamente instituye el testador, y no dispense en
forma alguna la colacién de lo donado. Si esta presuncién no es
evidente tampoco lo es en el caso de instituir herederos en partes
iguales, porque es lo cierto que en uno y otro caso, lo mismo pu-
diera la ley exigir para estorbar la colacidon su dispensa, que, para

{1.163) Pag. 129.

(1.1604) Ver pags. 120 y sig. Reconoce. no obstante (pag. 127), que srepugna
a la colacion esta mezcia de grupos de herederos forzosos y esta independencia
de donaciones..., porque es preciso formar también en la herencia dos grupos
separados, v esto no lo autorizan claramente ni el art. 1.035 ni el 1.047. Para
obviar este inconveniente solo cabe alegar, y en cllo no deja de haber funda-
rento, que los herederos forzosos de cada grupo son realmente extraiios res-
pecto a los legitimarios de otro grupo distinto, ¥ que la ley, al exigir la cola-
cién, se refiere a los coherederos forzosos entre si o de esta misma clase, por
no prever mas que casos normales, en los que no existe mezcla de legitimarios
distintoss.

(1.165) Loc. ult. cit.,, pag. 118.
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no estorbarla, que se ordenara expresamente en el testamento la
colacidény.

De qud forma se cpera en estos casos la colacion volveremos a
ocuparnns al hablar del modo de colacionar.

6."  Finabmente, como requistlo limite de la colacién se exige
que no perjudique la legittma del colactonante—Al tratar de la
colacién justinianea hemos aducido la observacion de Winscheid
de que en la voluntad presunta del causante no se puede apoyar
un resultado que por su expresa voluntad no podria imponer.

Esa colision entre la defensa de las legitimas y el deber de co-
lacionar puede surglr en los supuestos en que la masa deba repa-
rarse en proporcidén a las cuotas desiguales de la institucidn y de
que el colacionante deba 'devolver el exceso de lo que se le dond
respecto del montante correbpondlente a su cuota. Partiendo de su
viavilidad, observamos en otra ocasi¢én {1.166) que deben relacio-
narse 105 efectos que individualmente produce la colacién sobre cada
heredero, con-el célculo de la legitima individual estricta obtenida
a traves de su compntacion conforme el articulo 818 del C. c. Si la
cuota hereditaria incrementada con la colacidn no alcanzare al valor
de la iegitima, deberd corregirse en lo medida necesaria el resultado
de la colacién, Sobre el derecho voluntario esta el derecho necesario
y por enci:na de la voluntad expresa o tdcita del testador estdn los
limites que la ley le impone imperativamente.

C) Bienes colacionables.

K] Cédigo civil ha introducido varias innovaciones con respec-
to al Derecho anterior. La primera es mds aparatosa que real, v
ciertamente ajena a la colacién propiamente dicha. l.a segunda es
ciertamente trascendental.

a) Es ajena a la colacidén, a pesar de su colooacién en la sis-
temética del Cédigo, v de su tenor literal, la disposicién del ar-
ticulo 1.037 C. c., que dice asi: <<No se entiende sujeto a colacién
lo dejado en testamento si el testador no dispusiese lo contrario,
quedando en todo caso a salvo las legitimas.>

La doctrina asi lo ha repetido frecuentemente. Pero nos con-
tentaremos con reproducir la certera apreciacién de Calderén Nei-
ra 71.167). «Esta regla {la del 1.037) estd muy mal formulada, por—‘
que si por la wolacion se aportan a la masa bienes art. 1.035),
imposible que los legados se colacionen, mdndelo o no lo mande el
testadar, porque no es posible aportar a la masa lo que en la masa
ya estd y de la masa nunca ha salido. Se podrin colacionar las dona-
ciones que ‘han salido del haber de: difunto, no los legados. L.o que
el Cddigo quiere decir es que los legados no se imputen en la vo-
cacion kereditaria del legitimario, salvo disposicion contraria de!

(1.160) La mejora tdciia..., loc. cit.. pags. 111 v sig.
€1.167) Loc. cit.. pags. 135 ¥ sig
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testador. En resumen: quc ésa es una regla sobre imputacidn, y
aun hilando delgado puede decirse que ni aun es regla sobre impu-
tacién, sino de aplicacidn del principio que el testador que lega a su
heredero lo thace independientemente de la cuntq hereditaria, hasta
¢l punto que puede renunciar la herencia v admitir el legado,
viceversa.n

La mal ilamada orden de colacién de un legado sdélo signi-
fica que su atribucién no constituye realmente un legado, sino sc-
lamente la asignacién de un bien en la cuenta de la cuota heredita-
ria del asignatario. Algo semejante a la vieja figura de la praecep-
/15 aplicada en la cuota hereditaria de la persona a quien se atri-
buyd.

5y  En cambio, una novedad trascendental de! Cédigo en ma-
teria 'de colaciéon se halla en el articulo 1.035 (1.168), en cuanto
borra la vieja distincién cldsica entre las donaciones simples y las
rausales, exentas las primeras v sometidas las segundas a la co-
lacién. Hoy deben colacionarse las dotes, todas las donaciones—sin
distincidn de causales o simples—salvo dispensa del causante (ar-
ticulo 1.036) y cualesqmera otras atribuciones gratuitas con las li-
iritadas excepciones que el propio Cédigo civi! determina, v de que
luego trataremos.

Hemos visto que en Derecho francés, la Jurisprudencia, inter-
pretando el adverbio expressement paralelamente al expressim
de la Novela 13, cap. I, de Justiniano, ha llegado a ccnsiderar no
colacionables las donaciones disimuladas y encubiertas. En cam-
bio, en la doctrina espaifiola, Sanchez Reman (1.16g) y Clemente
de Diego (1.170) afirinan no precisamente su colacionabilidad, sino
la devolucién a la masa por nulidad absoluta por vicio de simula-
cién de las donaciones por persona interpuesta o enmascaradas tras
ias apariencias de un contriato oneroso. Menos radical Lacruz Ber-
mejo {1.671), se limita a considerar colacionables las donaciones
disimuladas y las por -persona interpuesta, en los casos de inter-
posicién ficticia y afirma que en la interpasicién real debe triunfar
el criterio opuesto de considerarlas exentas de colacién conforme
resulta de Jos articulos 1.039—contrario al 1.035—y 1.040.

tn realidad, esta diferencia de criterio entre la doctrina france-
sa y la espafiola dimana de otra divergencia méds fundamental.
l.as donaciones encubiertas en un contrato oneroso son considerar
das validas como donaciones por l!as jurisprudencias francesa e
italiana y por la sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 29 de

(r.168) El art. 1,135 C. . senald como objeto de colacion «los bienes o va-
lores que hubiese recibido (¢! heredero forzoso sujeto a colacionar) del causantr
de ta herencia, en vida dec éste. por dote, donacidn u otro titulo Iucrativos.

(1.169) Op. cit., VI-III. pag. 2033. invoca. ademds de! vicio de simulacion,
«e’ espiritu del Codigo, que resulta de !a combinicion de sus arts. 4.2, 620
v 735%.

(1.170) Op. y vol. ult. cit., pag. 4oI.

f1.171) Notas cits.. § 29, Ill. pig. 230.
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enero de 1945—en virtud de que la simulacién sélo es relativa—
con tal que tratdndose de inmuebles la venta simulada haya sido
otorgada en escritura publica. En cambio, las sentencias de nuestro
més alto Tribunal de 3 de marzo de 1932, 22 de febrero de 1940
y 23 de junio de 1953 las consideran totamente nulas—con el aplau-
so del maestro Federico de Castro (1.172)—porque en este caso la
forma sustancial de la escritura no refleja, como es indispensable
para su validez, la expresion del awimus donand:.

Las donaciones indirectas, a juicio de Sdnchez Romén (1.173)
y Clemente de Diego (1.174), son igualmente colacionables. Segun
este Gltimo lo son «la renuncia gratuita a una herencia en favor del
heredero forzoso, la renuncia a la legitima futura, que es nula, se-
giin ¢ articulo 816, pero debiendo traer a colacién lo que hubieren
recibido por 'la renuncia o transaccién los herederos forzosos re-
nunciantes, e} perdén o remisién de deudas u cbligaciones de és-
tos y de sus garantias hipotecarias o fiduciarias, si el deudor fue-
re insolvente ; no asi cuando el perddn es en el juicio de concurso
y consiente con los otros acreedores, aun votando con la mayoria,
pues es perddn forzoso, toda vez que, aunque hubiese votado con
la minoria, de todos modos la rebaja o remisién se hubiera hecho,
las cantidades empleadas o gastos satisfechos en aumentos o mejo-
ras y en toda clase de reparaciones costeadas en vida del que fué
después causante de la herencia en bienes propios de uno de sus
herederos forzosos que concurre con otros de la misma condicidn,
el cual vendrad obligado a colacionar su importe como adquisicién
que es para éste a titulo lucrativo del decujus (el importe nada
més de lo gastado es lo colacionable, no el mayor wvalor, producto
o beneficio que, en definitiva, le reportaren las sumas gastadas),
y, en general, otras acciones u omisiones de parte del causante que
produzcan merma en sus derechos ‘patrimoniales y habrdn de figu-
rar luego en su herencia, siempre que sean voluntarias y con la pre-
suncién raciona! de conocimiento y propésito de que redundardn
en beneficio de sus herederos forzosos, y, por consiguiente, que
de no colacionarse, se perjudicaria notoriamente la legitima de los
demis». Y «en las ventajas que éste (el heredero forzoso) saque
no todas son colacionables, por ejemplo, las que se compensan
con las que sacare el causante, pero si lo serdan las que excedan de
1o que naturalmente lleva e! contrato en su forma normal o que 1m-
pliquen una concesidén por parte del causante que no es habitual
en tal contrato y que, desde luego, no se hubiere otorgado a un
extrafion.

Segtin Roca Sastre (1.175), las primas «satisfechas por el cau-
sante por razén de un seguro de vida cuyo beneficiario sea alguno

(1.172) la swmulacion y ol requisito de la forma en lo donacidn de cosa in-
mueble, en Anuario Dr. Civ.. VI-IV, pags. 1003 v sig.

(1.173) Loc. ult. cit., pags. 2033 ¥ sig.

(1.174) Loc. alt. cit., pags. oo y sig.

(1.175) Notas, vol., § v pag. 0l cit
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de los herederos legitimarios sujetos a colacién han de estimarse
wcolacionablesn. Nosotros creemos que este criterio debe ap.icarse
solamente en aquellos casos en los cuales las primas satisfechas no
puedan catalogarse entre las donaciones usuales o entre los deberes
de previsién, juridicos o meramente morales, atendidas las circuns-
tancias del caso, la fortuna del estipulante y la cuantia de las
primas.

Respecto las mortis causqg hemos defendido en otro lugar (1.176)
que deben colacionarse conforme la solucién clésica. La disposi-
«ci6én del articulo 620 del C. c., segun entendimos, no alcanza a las
que entonces denominamcs reglas extrinsecas de las donaciopes.

Las dnicas excepciones que el Cédigo civil sefiala a la colacién
de liberalidades no dispensadas por el donante son las siguientes:

1. En ningun caso se colacionan los gastos de alimentos,
educacién, curacidon de enfermedades, aunque sean extraordinarias,
aprendizaje, equipo ordinario, ni los regalos de costumbre (articu-
lo 1.041).

2.* Los gastos que el padre hubiere hecho para dar a sus hijos
una carrera profesional o artistica sélo se colacionan cuando aquél
lo disponga (aparte de su reduccidn en cuanto resulten inoficiosos)
y, aun en caso de thaberlo dispuesto asi, sélo se colacionarin en
cuanto dichos gastos excedan de lo que el hijo habria gastado vi-
viendo en la casa y compafifa de sus padres (art. 1.042).

3.* Los regalos de boda, consistentes en joyas, vestidos Y
«equipos sélo se colacionardn en cuanto excedan de un décimo de la
cantidad disponible en testamento. Asi resulta de la interpretacién
del articulo 1.044, en su vertiente orientada a la colacibén. Como
antes indicamos (1.177), dicho articulo, segun parece, debe enten-
derse que dispone una doble exencién. Dispensa de colacién de ta-
les regalos en cuanto no excedan de un décimo de la cantidad dis-
ponihle por testamento. Y su exencién de reduccién por inoficio-
sidad en ¢! mismo montante, aun en el caso de no caber en la par-
te disponible psr haberla agotado e! causante con liberalidades an-
teriores ; caso en el que se altera, en cuanto a dicho importe, el
orden sefialado para la reduccién de dcnaciones en el articulo 656
del C. c.

En cambio, son colacionables las cantidades satisfechas por el
padre para redimir a sus hijos de la suerte de soldado, pagar sus
deudas, consegmrles un titulo de honor y otros gastos andlogos
.articulo 1.043.

D) Modo de colacionar y valor a colacionar. Los problemas de
la distribucién del valor a colacionar y de su exceso conm respecto
2 la cuola hereditaria del colacionanie.

_ Hemos visto que entre los autores del periodo inmediato ante-
rior al Cédigo civil se discutia cudl era el modo norma! de cola-

(1.170) La donacion «mortis causa...», XI, 11. loc. cit., pag. 744.
(1.177} 111 parte, § 13. B, b).
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cionar: si la forma smalerial, por aportacion de los cuerpos dona-
dos in natura o la forma ideal, por toma de menos o impuiacion.

Posiblemente, en esa discusién se barajaron en una sola dos
cuestiones distintas. Una sobre el modo juridicamente normal de
colgcionar a falta de otro acuerdo entre los coherederos y de dis-
posicidon del causante. Otra, con respecto al modo usual o mas co-
rriente en la practica de verificar la colacidn.

Pero lo cierto es que conforme el articulo 1.045 C. c., el modo

de colacionar que era més usualmente utilizado en la practica, pasa
a ser igualmente e! modo legalmente normal de colacionar. Esto es
evidente, pero surge la 'duda de si ese modo de colacionar es no
s&lo lega'mente el normal, sino incluso el dnico posible en el Derecho
vigente,
" Para dar con la exacta solucién de este problema fundamenta-
lisimo es conveniente diseccionar los dos momentos que la coln-
¢ién supone y examinar por separado los correspondientes despla-
zamientos de valor desde el patrimonio del denatario al caudal
partible v desde esta masa comun al haber de cada heredero.

‘a) Desplasamiento dc valor desde el patrimonio del colacto-
nante al cawdal parrible.

En la colacidn germdnica, como se percibia mds claramente en
el Droit Coutumier que en el Code de Napoleon, se producia al fa-
llecer el causante, ipso facto, un desplazamiento real de io donado a
la masa partible, un trdnsito dominical de! donatario a la comuni-
dad de los herederos forzosos. En Derecho romano, en cambio, €]
transito patrimonial no era real o dominical, sino crediticio, aun-
que ese crédito que nacia contra el colacionante se traducia, por
regla general, en una deuda en especie de una cosa cierta—'a que
fué donada—que en la segunda fase de la colacién podia juedar
compensada con la toma de menos, si en la primera no fué satis-
fecha in natura.\En el Cédigo civil, segin dice Nufiez Lagos (1.178)
el primer desplazamiento patrimonial es también crediticio, pero
ia deuda que el colacionante contrae no es de casa especifica, sino
de valor. A nuestro juicio, en ese primer momento de la colacién
sélo se produce un desplazamiento contable y unicamente su li-
quidacién dard lugar, en su caso, a la concrecién de una deuda
de valor, segun luego veremos.

Ei articulo 1.045, en su parrafo primero, determina que: <<No
han de traerse a colacién y particién las mismas cosas donadas o
dadas en dote, sino el valor que tenian al tiempo de la d-nacién
o dote, aunque no se hubiese hecho entonces su justiprecio.> Cier-
to que, en cambio, poco antes e! articulo 1.035 comienza dicien-
do: <El heredero forzoso que concurra, con otros que también

(1.178) Historia y critica de los problemas de la valoracion. lcc. cit.. pa-
gma 726: «la revocacion de la propiedad ‘a sustituye por una deunda de valor.»
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lo sean, a una sucesion, debera lraer a la masa hereditaria los
bienes o valores que hubiesen recibido del causante de la herencia...>-

Burén (1.179) entendi que podia colacionarse no sélo por im-
putacién, sino igualmente por liberacién y por inanifestacion, «que
se hace presentando las mismas cosas recibidas, puesto que el
texto anterior (el articulo 1.045) ni la ley antigua lo prohiben».
En cambio, a juicio de Mucius Scaevola {1.180), de la contrapo-
sicién de los articulos 1.035 y 1.045 debe deducirse que «la pa-
labra <bwnes> del primero de esos preceptos sobre todo contra-
puesta a la de <walores>, es innecesaria, origina confusiones y
debemos darla por no escritan. Sdnchez Romén (1.181) opind, en
el mismo sentido, que el Cédigo ha optado por que la colacién
de las donaciones «siempre se realice mediante el valor represen-
tativo de ellan.

Oyuelos (1.182), por el contrario ha sostenido que la dispo-
sicién del articulo 1.045 «es, en efecto, la regla general, la cual
presupone la existencia en la herencia de otros bienes con que
compensar a los coherederos; pero cuando, por azares de la for-
tuna del causante, sélo existiese la cosa objeto de la dote o do-
nacién, o las que existieran no alcanzasen a cobrar la porcién’
de los demds coherederos, entonces no habrd mdas remedio que
aportar realmente la misma cosa, para distribuirla entre aquellos,
aplicando el tenor literal del articulo 1.035, que habla de traer a
ia masa hereditaria los bienes o valores recibidos del causante de
la herencia».

Morell {1.083), que, com> veremos, sostuvo que era colaciona-
ble el exceso de lo donado con respecto al montante de la cuota
hereditaria del colacionante, vacila en solucionar la cuestién que
ahora tratamos, puesto que dice que es necesario alternativamen-
te que wéste (el domalario) colacione materialmente el exceso o en-
tregue en metélico a sus coherederos la diferenciax.

A juicio nuestro, el articulo 1.045 significa algo méds que la
deterininacion preferente de una regla general. Representa un
cambio de sistema: el transito del sistema colacién como deuda
de cosa especifica, al de !a colacién contable de un valor a liqui-
dar en la particién de la herencia. Antes del Cédigo se debia co-
lacionar la cosa donada, aun cuando al verificarla se podia y solia
compensarla, mediante la toma de menos consiguiente a la impu-
tacion de; bien donado en la cuota hereditaria del colacionante.

(1.179) Op. ¥ vo'. cits.,, nam. 1.120, pag. 200.

(1.180) Op. cit.. vol. XVIIIL, art. 1.045. pag. 0. Fundamenta su opinién
en que «los preceptos que regulan la materia de colacién swponen todos que
tas referidas cosas no vueiven ya al caudal que ha de inventariarse de la heren-
c1a de que se trate, ¥ en este sentido se las da pir desccatadas en cuanto no:
atecte a'! va'or que tenian al tiempo de constitu'rie a Joiacion o dotes.

(1.181)  Cp. cit., VI-I1I. pag. 2040.

(1.182) Op. y vol. cits., art. 1.045. num. 1§, iag. 331

(1.183r  Colacion especial.... loc. cit.. pag. 132.
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Después del Cédigo civil, lo que debe colacionarse idealmente es
el valor que lo donado tenia en el dia de su donacién (1.184).

La diferencia de este sistema con respecto al anterior radica
en que la toma de menos significaba antes una compensacién de la
obligacién de llevar materialmente a la masa, mientras que hoy
la aportacién material sélo puede concebirse como una dacién en
pago de la deuda de valor resultante de la liquidacién del valor
colacionado hecha al realizar la particién.

Antes la aportacién a la masa partible agotaba siempre el dé-
bito de la colacién, sin perjuicio del deber complementario del co-
lacionante de abonar los deterioros o la pérdida que le fuera impu-
table v de su derecho a que se le abonaran las impensas y mejoras
que hubiere realizado. Ahora la aportacién iz nalura puede resul-
tar insuficiente para agotar el deber de colacionar, siempre
cuando la cosa donada haya disminuido de valor, aunque tal mer-
ma sea debida a causas no imputables al colacionante. Es asi por-
que la contabilizacién se refiere al valor que lo colacionado tenia
al tiempo de su donacién o entrega en dote. Por eso, como dice
el § 2.° del articulo 1.045: <<El aumento o deterioro posterior, y
atin su pérdida total, casual o culpable serd a cargo y riesgo o be-
neficio del donatario> (1.183).

No vemos inconveniente en aceptar la opinién de Marin Mon-
roy (1.186), segin la cual es posible la colacién en especie, siem-
pre que estén todos los interesados de acuerdo en que asi se veri-
fique—cosa !dgica en una institucidn que no es derecho necesario—
y no se perjudiquen legitimos derechos de terceros. Pero, hacien-
do la salvedad de que en este caso, como hemaos dicho, la colacién
en espedie supone una dacién en pago de una deuda de valor, y
de que la normal rea'izacién de la colacidén consiste en detraer del
haber hereditario e! correspondiente valor colacionado por los otros
coherederos. Por eso, no puede estimarse que esa forma de cumpli-
miento sea facultativa de! obligado, sino que requiere el consenti-
miento de los demas. '

(1.184) Como dice Roca Sastre (Notas cits., vol. y § ult. cit., VII, pag. 59):
«Nuestro C. c. no sigue el sistema romano de gportacidn substancial de las
cosas colacionables con adjudicacion de las mismas al propio donatario, en lo
que en su cuota quepa. sino que adopra ¢! sistema del C. c. alemin, sea de
deduccion o imputacion de su valor, previamente computado para la formacion
de !as cuotas hereditarias.»

{1.185) Certeramente cbserva a MiNResy op. ¥ vol. dlt. cits., art. 1.045.
pag. 592), que: «la regla sobre el aumento. deterioro o pérdida se establece
como abso’uta. Se presentan, no obstante. circunstancias excepcionales. Asi, si
¢! mismo donante realiza mejoras en la finca donada, habra una nueva dona-
cion. Si el mismo causante. administrando los bienes donados a un menor o
incapaz, ocasiona, por culpa o negligencia propia su pérdida, no es justo exig'r
la colacion. Si los mismos coherederos forzosos destruyen la cosa donada, pro-
cederd la colacion nor e! donarario; pero aquéllos deberan indemnizir los dafins
¥ Pperjuicios que ocasionaron.s

Lacruz BerDEjo +Notis v § ult. cits.. pag. 260 participa de esta misma
opmion.

(1.186)  foc. cit., pags. 22N v iy
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Problema aparte, que luego trataremos, es determinar el modo
como debt traducirse la colacion del exceso de valor de la do-
nacién con respecto a la cuota hereditaria del colacionante, si es
que convenimos en que ciertamente debe ser colacionado dicho
eXCeso. :

Ahora bien: ;Cdmo se determina el importe de ese valor a co-
lacionar que idealmente se contabilizé en el activo de la masa par-
tible? El articulo. 1.045 C. c. insiste en que debe colacionarse el
valor que lo donado tenfa al tiempo de la donacién <laungue no
se hubiese hecko enmtonces su justiprecio>>. Esas palabras finales
del articulo 1.045, § 1.°, sugieren dos preguntas: ;qué valor tie-
ne ese justiprecio si se hizo?, ¢cémo deberd suplirse en caso con-
trario?

La segunda pregunta es mds sencilla que la primera. Sin duda,
la determinacién del valor a colacionar integrard las operaciones
particionales, y su aprecio correrd a cargo de quienes las efectien
como comisarios o contadores partidores, en su caso, o de todos
los herederos interesados en la colacién. A falta de acuerdo resol-
verdn los Tribunales de Justicia, apreciando la tasacién pericial
correspondiente. )

Requiere, en cambio, un cuidadoso examen la determinacion
de fuerza vinculante del justiprecio verificado al otorgarse la do-
nacién y de la declaracién del donante—hecha al donar o en su
disposicién testamentaria—de que lo donado se colacione por de-
terminado wvalor. i

Suele invocarse por la doctrina (1.187) la afirmacién de uno
de los Considerando de la Sentencia de 4 de julio de 1908, de
que «la valoracién que de comin acuerdo hicieron los donantes de
las fincas adjudicadas en dote no tiene eficacia alguna en perjui-
cio de los demés herederos, dado el sentido y finalidad de los
articulos 1.03% y 1.045 del Cédigon. Pero la invecacién es inopor-
tuna si se refiere a la colacién en sentido estricto. En el pleito en
cuestién no se discutia problema alguno de colacién propiamente
dicha. En el mismo la palabra colacién era aplicada a las opera-
ciones de computacién e imputacién. Se explica su llamada al ar-
ticulo 1.035, porque en éste es utilizada aquella palabra en su do-
ble significado. Y la referencia al articulo 1.045 queda justificada
por que su doctrina es aplicable a toda imputacién, sea hecha a
cuenta de la legitima, de otro tercio, o de la cuota hereditaria del
imputante.

No es posible olvidar que mientras la computacién es institu-
cién de derecho necesario, ius cogens, de regulacién imperativa,
en cambio, la colacién propiamente dicha, es de derecho volunta-
rio, fundada en la presunta voluntad del causante. Si éste, con-
forme al articulo 1.036, puede excusar la colacién, con mavor ra-

(1.187) Ver Mavresa, loc. alt. cit., pag. 591; OyYveLOs, op. ¥ vol. citadas,
articu'o T.043, nam. 13 § 1. pag. 382: l.acrrz Brrpejo. pig. alt. cit
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z6én podré limitar la cifra a colacionar por el donatario. Determi-
nacién que cabe hacer al donar o bien en testamento, lo mismo
como la dispensa de colactdn,

El tnico limite de una y otra disposicion se halla en el res-
peto a las legitimas. Por eso, lo donado debera necesariamente
computarse para calculo de las legitimas, y para verificar la con-
siguiente imputacién, por el valor que objetivamente tenia el dia
de la donacién. En cambio, se colacionard conforme al valor que
el causante haya determinado y ordenado al efecto.

Ahora bien, con la disposicién o con la determinacién del va-
lor a colacionar no puede confundirse el simple aprecio o valora-
cién hecho en el acto de la donacién, sin especificar que sea a efec-
tos de la colacién de lo donado, y que generalmente se expresa
tan sélo a efectos fiscales. Con respecto a esa mera declaracién del
valor de lo donado creemos exacta la afirmacién de Sanchez Ro-
mén {1.188 de que «podrd servir de tipo, si lo aceptan las par-
tes, y adn prevalecer en caso de contradiccién entre ellas; pero
que no puede legalmente calificarse de obligatoria por esta men-
cién que de tal circunstancia haga el Cédigo, sin atribuirie efec-
to decisivo alguno, sino mds bien en términos de mera referencia a
la necesidad, en todo caso, de la valoracién, ademds de que el
justiprecio anterior puede resultar demostrado al tiempo de la
colacién que fué visiblemente erréneo por exceso o por defecto, y
como el Cddigo no previene que se pase por éi, cuando exista,
no puede calificarse, en definitiva, de obligatorio para las pat-
tes» (1.189).

Por tanto, debe distinguirse totalmente entre la disposicién
del valor a colacionar, de una parte, y el simple justiprecio o de-
claracién de valor de lo donado verificado al otorgar la donacidn,
pero sin asignarle especifica trascendencia para la colacién.

La primera declaracién supone un doble efecto: el de determi-
nar el valor a colacionar, v el de configurar netamente como deu-
da nominalmente determinada, la obligacién de colacionar.

b) Distribucion compensatoria de la masa pariible y alribu-
czon del exceso a los deinds cokerederos forzosos.

El estudio del segundo momento de la colacidén puede, a su
vez, descomponerse en los siguientes planos:
1. Imputacién de la partida de valor colacionada hasta el

(LI88) Cp. v vo. ult. cits. pag. 2048

(1.1%g1 En este mismo sentido expresa ManResa. pig. dlt. cit.: «En tod»r
caso. aunque conste el valor. no es obligatorio para los interezados aceptar ei
que se expreso. Pudo exagerarse ese valor por aparentar mas espiendidez o po-
vanidad de! donante, o pudo disminuirse, como ocurre con mayor frecuencia para
evitar gastos en el pape. sellado. impuesto de derechos reales v honorarios. E!
valor agregadc debe ser siempre el verdadero. Ahora bien, si se fijo al donar,
para alterar "o fijado ha de med-=- conformidad o prucba de que hubo zu:rentn
u ocultacion.s
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montante de la cuota correspondiente al colacionante en € haber
partible

2. Compensacién a los demds coherederos en bienes heredi
tarios equivalentes a los que fueron donados al colacionante. En
este plano visual interesa examinar: el modo de realizar esa 1atri-
bucién compensatoria ; la determinacién de lo que se entiende por
equivalente en sus aspectos cualitativo y cuantitativo, y cual es la
proporcionalidad que debe presidir su atribucidn.

3.2 Colacién del exceso de lo donado con respecto a la cuo'as
del colacionante, en caso de que opine que debe ser colacionado.

Esta visién cinematogrdfica, a cdmara lenta, de ese segundo
momento de la cc?acién, pone de manifiesto varios problemas que
trataremos de examinar uno a uno.

a) Modo de realizar la atribucion compensatoria a los demds
cokerederos Jorsosos. Delerminacion del «equivalente».

El Cédigo civil, en su articulo 1.047, dispone como reg.a ge-
neral que: <<E! donataris tomard de menos en la masa hereditaria
tanto como ya hubiese recibido, percibiendo sus coherederos el
equivalente, en cuanto sea posible, en bienes de la misma natura-
leza, especie y calidad>.

Dos ilustres compaiieros, Marin Monroy y Nufiez Lagos, h:n
entendido diversamente el modo de operarse tal compensacién.

Segin el primero {1.190), la distinta redaccién del articu-
lo 1.047, con respecto al 888 del Proyecto de 1851, y concreta-
mente la sustitucién de las palabras <Cofro tanlo mds>, del
888 71.101), por <<l equivalente=, exprezado en €l vigente 1.047,
significa un cambio de criterio trascendental: «ya no se exige
—dice este autor—otro tanto en bienes iguales, o la misma canti-
dad de iguales bienes, sino ¢/ egquivalente en bienes iguales, v
claro estd, que la verdadera igualdad es imposible, a poco que va-
rien los precios».

Nujiez Lagos [1.192) se define de otro modo: ..l.a variacién
no creo que sea tan de fondo como apunta Marin Monroy. Fué
una correccion de estilo, para no repetir dos veces, como lo hacia
el Proyecto de 1851, la frase osro ranto. El 1.047 del Cédigo civil
empieza: <<El donatario tomard de mencs—minus tantun accipe-
re—tanto como ya hubiera recibido>>. Luego tomard de menos dos
vacas | puesto que en el supuesto planteado le sabiax sido donadas
dos vacas, lo que equivaldria a que sus herederos las tcmen
de mas».

Esa opimdn habia sido la de Mucius Scaevola "1.193), como

(1.1g0) Loc. cit., pags. 270 y as.

(1.191) Decia asi el articuio &R del P.royecto de 1851 : <El donarario tomara
de menos en ia masa hereditaria otro tanto como lo que ya tiene recibido, o los
herederos percibirin otro tanto mas en bienes de la misma naturaleza, especie y
caiidad, en cuanto sea posible.

(1.192) Historia y critica de los problemas de valovacidn, loc. cit. pag. 72n.

{1.193) Op. y vol. alt. cits., art. 1.047. pag. 208.
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resulta® del texto que a continuacién transcribimos: «si tales
transmisiones del dominio lo fueron de casas, animales de labor,
tierras cultivadas, por ejemplo, se debe intentar que en la hijueia
de adjudicacién de cada coheredero en favor de quien la colacion
se haga, vayan sefialados esos mismos bienes, y no genéricamente
iguales, sino en naturaleza, especie y calidad, como declara el
citado articulo; es decir, una casa como la colacionada en precio,
ntmero de pisos, situacién, servicio, etc.; una tierra de igual ri-
queza agricola destinada a la misma clase de produccién, en si-
tuacién idéntica, etc.».

Lacruz Berdejo (1.194) también se inclina a entender que la
compensacién especifica de los articulos 1.047 y 1.048, y en espe-
cial el 1.049, § 2.°, supone una igualdad de valor entre la libera-
lidad y los bienes que de la misma especie existen todavia en la
herencia y no una igualdad dineraria nominal, tan sélo, y calcu-
lada para éstos en momento distinto que para aquélla.

B) Valor nominal o valor efectivo para la delerminacion del
equivalente.

El articulo 1.048 C. ¢. se ocupa de los supuestos en que no
es posible compensar a los demds coherederos forzzsos con el equi-
valente de lo donado, por’ no haber en el caudal partible bienes
suficientes de la misma naturaleza, especie y calidad.

Su § 1.° determina que en este caso, <<si los bienes donados
fuesen inmuebles, los coherederos, tendrin derechn a ser igualados
en metdlico o valores mobiliarios al tipo de cotizacién, y no ha-
biendo dinero ni valores cotizables en la herencia, se venderdn otros
bienes en publica subasta en la cantidad necesaria>>.

El § 2.° enfoca el mismo supuesto cuando los bienes donados
son muebles, y resueive que: <Clos coherederos sélo tendran dere-
cho a ser igualados en otros muebles de la herencia por el justo
precio a su libre eleocién> (1.195).

(1.194) Notas y § #%lt. cits., pag. 200.

(1.195) Como destaca SCAEVOLA, PAg. 211 y ss., debe tenerse en cuenta al in-
terpretar el articulo 1.048 (pag. 600) ) Que los coherederos pueden ponerse de
acuerdo en hacerlo de diversa manera; b) Que la compensacion en valores mo
biliarios se limita a exigirla este articulo para el supuesto de hallaise admitidos
en cotizacion; ¢} Que la facultad de eleccidn sélo se concede a los coherederos
que deban ser compensados en el supuesto del segundo parrafo.

SANCHEZ ROMAN (vol. 1it. cit. pag. 2051} opina acertadamente, a nuestro pa-
recer, que «a pesar de lo terminante del texto legal del segundo parrafo del ar-
ticulo 1.048, ha de entenderse aplicable la solucién de igualar en metilico, o valo-
res mobiliarios al tipo de cotizacién, o con el importe de bienes vendidos en pi-
blica subasta, 0 mismo en e! caso de que la donacion consistiera en bienes in-
muebles, que en el de que hubieran sido objeto de clla bienes muebles, si no los
hay en la herencia suficientes para gue por el justo precio y a dibre eleccion de
los herederos en cuyo favor Ja colacion ha de hacerse efectiva, se les adjudiquen
en pago de su haber.» En cambio, NOREz Lacos, pags. ;27 y ss.. cree que si lo
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El problema fundamental que plantea ese articulo 1.048, en el
tema que tratamos, consiste en determinar si el derecho de los
coherederns a ser igualados en metdlico se refiere al mismo valor
nominal o al valor efectivo actual correspondiente al que tenfa lo
donado en la fecha de la donacién.

Marin Monroy y Roca Sastre, interpretando el articulo 1.048,
entienden que en éste se establece un crédito dinerario—y no de
valor—a favor de los coherederos del colacionante. «No se tiene
en cuenta—dice Roca—la depreciacién monetaria, salvo que se
hubiera establecido cldusula de estabilizacién» (1.1G6).

De ello se lamenta Marin Monroy (1.197): «Este primer pa-
rrafo del articulo 1.048, nos muestra, una vez mdés, que ni los tra-
tadistas w proyectistas, ni los legisladores vieron lo que son el
valor, las monedas y los precios y sus respectivas oscilaciones y
las repercusiones de éstas. No hay bienes para darles en ellos el
equivalente, se les dard en valores cotizables o en dinero. Si hubie-
sen conocido la realidad y la economia, hubiesen dispuesto que de
darles valores cotizables no sea por.la actual cotizacién que habia
el dia que se hizo la donacién, y de darles dinero, hubiesen visto
que para lograr la igualdad seria preciso comparar el poder adqui-
sitivo de la moneda cuando se dieron los bienes y el que tenga al
morir el padre, problema nada fécil, y que lo que hay que darle,
es el necesario, para que con él, a los precios actuales, pueda com-
prar unos bienes iguales a los donados, de no disponer, como pro-
ponemos, que seria mas ficil que se valore todo al abrirse la su-
cesidn ».

Nufez Lagos no se detiene en lamentos, sino que interpreta de
otro modo el articulo 1.048. El derecho de los demds coherederos
a ser igualados con el donatario, lo juzga asi: «se trata de un
derecho de crédito, a percibir un guantun del activo hereditario.
Es, pues, una deuda de cantidad, en la subclase de deuda de
valory. Entiende que su cuantia debe ser: «la concurrente para
compensar ¢l valor real, segin los nimeros indices en el momento
de la donacién, de los bienes donados, en vida por el causan-

ten (1.198).

donado tueron bienes muebles, el Codigo «no concede derecho a los coherederos
para exigir dinero de la herencia en pago de sus créditos por colacién.» Nos mn-
clinamos, en este casc, por la opinion de SANCHEZ RoMAN, si en la herencia nd
hay otros bienes muebles suficientes para compensar a los demas ccherederos
torzosos +le! colacionante.

Hay que subravar también, que el derecho de los coherederos a exigir 'a
venta en pithlica subasta de bienes de la herencia para ser igualados en metali-
co, cuando en la herencia no haya bienes de la misma naturaleza, especie y ca-
lidad, ni metalico o valores cotizables suficientes, se limita al supuesto de que la
donacion i colactonar sea de alghin bien inmreble. Siéndolo de bienes muebles
les asiste a los coherederos. en cambio. la facultad’de eleccién de otros muebles
que determina el § 2.0,

(1.1g6) Notas, vol. y § @'t cenis.. VII. 1, pag. 6o.

(1.107)  Loc. cit.. pag. 274 y ss.

(1.10%y  Loc. cit.. pig. 727 Con un ejemplo ac'ara su posicion: «El par de
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Por este mismo camino, Lacruz Berdejo (1.199) cree que con-
siderando la pretension de colacién como simplemente de valoz,
«no se vulneran el espiritu ni la letra del articulo 1.045; se con-
servan las ventajas de hacer la valoracién al tiempo de donar,
quedando en pie el principio de que las vicisitudes posteriores del
objeto donado (alza o baja de las cotizaciones, mejoras o deterio-
ros, etc.) no influyen en el valor colacionable; se explica la com-
pensacién especifica de los articulos 1.047 y 1.048, y en especial
el 1.049, 2.°, que supone una igualdad de valor entre la liberali-
dad y los bienes que, dc la misma especie, existen todavia en la
herencia ; y, finalmente, la interpretacién se ajusta mejor a la equi-
dad y al fin perseguido por el instituton.

Nosotros hemos examinado el problema de la mutacién del va-
lor de la moneda al tratar de la computacién para cdlculo de la

legitima (1.200). Recordemos las conclusiones a que alli llegamos:
~ " .. ’ ) . , . -
El principio nominalista no tiene cardcter de orden publico

ap.icado al Derecho sucesorio. No.es justo que la unidad de va-
lor no sea la misma para calcular el montante de los diversos ele-
mentos de la masa a distribuir. Pero, a veces, tampoco resulta
equitativo la aplicacién de la moneda actual para medir el valor
que tenia lo donado en el dia de la donacién. Por ello, conclui-
mos—paralelametne a la tesis de Kipp—que debe atenderse a las
circunstancias individuales de cada caso, para aplicar el criterio
que conforme a ellas resulte mas adecuado.

Enfrentdndonos ahora con la colacidén y con el mismo proble-
ma de la oscilacién del valor de la moneda, debemos examinar
que justicia y juridicidad significa la aplicacién de la misma uni-
dad de valor a los distintos momentos de valoracién—los de las
donaciones v el de la sucesién—sefialados por el Cédigo para los

vacas donadas en 1974 se justiprecia en dicho momento en dos enteros. Con ia
solucion del sistema romano. las vacas deben apreciarse al fallecer e! causante .,
supongzmo.. que €1 1940, en i enteros. I.os coherederos serian compenzados
cada uno en 11 enteros. En el sistema que Marix Moxroy supone de Garcia Go-
YENA y del Codigo civil, solnmiente serian compensados en dos entero: cada u )
Con el sistema de !a deuda de talor, de NussBary, Saxcao SeraL, Poro y mio,
si el mdice del valor de ia moneda acusa una depreciacion de un 8o por 100, ha
bra que corregir el justiprecio de 1914 multiplicando por cinco, lo que nos dara
para las vacas donadas un vi'or real de 10 eateros. Se compensara n cada uno
de los coherederos de un vua'or rea! de 10. Diferencia de valoracion real en el
momento de la donacion v el de 'a muerte del causante, ua eitero.»

(1.199) Notas ¥ § Ult. cits., pag. 260. Estima, no obstante, que es otra la in-
terpretacidil que acepra la Seuteitcia de 30 de marzo de 1949, «acorde com el 5u1-
tido litera) de! artici’o 1.045. Dicha Sentencia afirmé que lo colacionable es siem-
pre el precio que !os bienes tenian al tiempo de donarse, v que tratindose de
unos valores su cctizacion debe atenderse a su cotizacién en esa época, y no ls
que a'canzaron veinte afios despuéss. (Pero, en realidad, no se plaite6 en el re-
curso mni por ianto se resolvio en el fzllo si el valor de cotizacion debia ser com-
pensado en la particion noming’mente o ot el valor efectivo equivalente segun
la oscilacion de ia moneda

(1.200% ] parte, € 1y, C.
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diversos elementos componentes de la masa formada con la co-
lacidn.

A este fin examinaremos separadamente los supuestos de com-
pensacién a los coherederos en bienes de la misma naturaleza, es-
pecie y calidad y en metdlico o valores mobiliarios al tipo de co-
tizacién.

En el supuesto de compensacién en bienes de la misma natu-
raleza, especie y calidad, la solucién del problema debe hallarse
en la determinacién gramatical que en el articulo 1.047 tiene el
adverbio <<eguivalenie>. ;Se refiere a los bienes donados, a su
valor nominalmente fijado el dia de la donacidn, a la equivalencia
en moneda actual de ese valor? En el articulo 1.047, gramatical-
mente, el <Cequtvalente> es referido a la expresion <<lanio como ya
hubiese recibido>, y se dice que debe ser compensado <Cen bienes
de la misma naturaleza, especie y calidad>. Es decir, <el equtva-
lente>> se refiere a <<lo recibido>, y debe ser compensado en espe-
cie en igual cantidad (<</enf0>>) y de la misma calidad. En este
caso, por ende, deberd atenderse al estado de lo donado (en na-
turaleza, especie, calidad y cantidad) en la fecha de su dona-
cién (1.201), sin ser necesario tener en cuenta el valor monetario
que entonces tuviera. La compensacién se hace in natura, en bie-
nes que puedan compefisarse directamente—de cosa a Cosa—sin
necesitarse la mediacion de unidades monetarias.

Coincidimos asi, en este punto, cton la tesis de Rafael Nifiez
Lagos.

Sélo hemos de notar que, en esos casos, ocurrird frecuentemen-
te, que, como consecuencia de la colacién, se compensarin entre
si bienes que en la misma particién se habran valorado de modo
distinto para el cdlculo de las legitimas (1.z02).

(1.201) Por consiguiente debera prescindirse de las mejoras debidas al do-
natario (v. gr.: St el hijo donatario convirtié en regadio el terreno de secano
que le donoé el causante, los coherederos deberan ser compensados con terrenos
de secano de la calidad correspondiente a la que tenia aquél cuando se dound;.
También debera prescindirse, en general, de las mejoras o desmejoras debidas
a otras causas, como avulsion, hecho de tercero, etc. Pero, en cambio, cuando
el anmento de valor de la cosa donada dependa de circunstancias generales que
atecten a otros bienes del caudal (v. gr.: oscilacion en bolsa de los valores do-
nados, si en la herencia los hay de clase igual ; apertura de una carretera o de un
canal de riego que afecte a la parcela donada y a otras que quedan en la heren-
cia), creemos que la compensacion deberi verificarse preferentemente con esos
otros bienes hereditarios que no sole eran de la misma naturaleza, especie y ca-
lidad que los donados, sino que ademas también han sufrido esas mismas alterna-
tivas, por afectarles genéricamente las mismas causas que las motivaron.

(1.202) V. gr., siguiendo el ejemplo de las dos vacas donadas en 1914, y pa~
tiendo de que al morir el causante, en 1940, quedan en la herencia vacas suficien-
tes y de calidad igual para compensar a los coherederos forzosos, podemos plan-
‘tear las siguientes hipotesis :

1.* Las vacas murieron un mes después de la donacién en una epidemia del
ganado. Segim el criterio variable que resuelve atendiendo a las circunstancias
del caso, por el que nos decidimos en este supuesto para la computacion y la im-
putacion, resultari que a efectos de !a computacién para calculo de las legitimas,

11
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En los supuestos de compensacién en metdlico—existente e
la herencia o producto de la venta en publica subasta de bienes
de la herencia—o en valores mobiliarios al tipo de cotizacién, nos
inclinamos, por razones de equidad, a estimar, como hicimos en
la computacion, segun la tesis de Kipp, que en cada caso, segun
sus circunstancias individuales, debe aplicarse el criterio que re-
sulte mds adecuado (1.203).

t)  Proporcionalidad o igualdad del desplazamienio compen-
satorzo.

Manresa (1.204) ya formuld la pregunta: «;En qué proporcion
se n'pan’zmn enlre los herederos forzosos los bienes de las dona-
clones colacionables?» Su respuesta fué: «No nos parece acertada
la opinién de los que sostienen que en todo caso han de repartirse
por partes iguales o con absoluta igualdad ; creemos que debe res-
petarse la voluntad expresa del testador, que es la ley del caso, en
cuanto no se oponga a lo que el Codlgo ordena».

Pero la expresion <Cel equivalente> del articulo 1.04; ha susci-
tado otra duda, ademds de la que es examinada.

Morell 71.205) ataca de frente la cuestidon, examinando la re-

cada vaca se valord en dos, v, en cambio, en la colacién seran compensadas por
vacas iguales pero valoradas en once cada una.

2.4 Las vacas cumplieron con creces su.mision. En este caso, aceptando ese
criterio casuistico, segun el cual parece que es mas justo aplicar a su computar-
ci6én ¢! modulo de la desvalorizacion monetaria producida entre las dos fechas,.
les correspondera un valor de diez. Mientras en la colacion seran compensadas
m natura por vacas de igual calidad valoradas en 1940 en once, como hemos
dicho.

(1.203} Donados e¢n 1914 unos valores que entonces valian 20 ¥y que en 1940°
estaban desvalorizados, creemos preferible se compensen por su antiguo valor
de 20. Pero si esos valores, donados en 1914, se cotizaron a 100 en 1040, opta-
remos por aplicar a su colacion el indice de desvalorizacion de la moneda (que
supongamos ¢s del & por 100) i por lo tanto los colacionaremos por 8o.

(1.204) Op. ¥ vol. ult. cits., art. 1.035, pag. 530.

(1.203) Colacion especial..., loc. cit., pags. 119 ¥ sS.

Propone MoOReLL el siguiente ejemplo : El causante dono a C por valor de
40.000 e instituyo herederos @ D y C. en la proporcion de 2/3 1y.1/3, respectiva-
mente. Su herencia valia 50.000 ¥ son colacionadas las 40.000 de la donacion, por
lo cual la masa partible asciende a 90.000.

Y sefiala las siguientes soluciones posibles :

@) Tomando literalmente el articulo 1.047 del Coédigo civil y prescindiendo-
de otra idea. resuitaria: que D comenzaria tomando 40.000 del haber relicto (es
decir. €l equicalente a lo donado a C) ¥ el resto de 10.000 se repartiria en la pro-
porcion de la institucion. Es decir, que tendrian : D 40.0000 mas 6.666,67 y C 40.000
mas 3.333-33- Resultado: C, 43.333,33 ¥ 40, 46.666,67.

b) Prescindiendo de las palabras cuenta de la particion del articulo 1.035 ¥
asimilando la colacion a la computacion del articulo 818, se procederia en esta
torma : C imputaria su donacion a su legitima hasta su importe de 30.000 y en
si exceso de 10.000 a la parte libre; y ademéas Tecibiria un tercio de las 20.000
remanentes de la parte libre, es decir, 6.666,66; D, recibiria del caudal relicto
las 30.000 de su legitima v dos tercios del remanente del tercio de libre disposi-
cion, es decir, 13.333,33- Totales: C, 46.666,67 ¥ D. 43.333.33-

¢} Como variante de la solucion anterior, cabe hacer entrar el exceso de lo
donado respecto la legitima ; es decir, las 10.000 imputables al tercio libre, en la
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daccién del articulo 1.047 C. c. Este, «al decir que esos cohere-
deros tomen de la masa una parte eguivalemte a la ya recibida
por el donatario, y no una parte proporcional a la cuota en que
hayan sido instituidos herederos, o es que supone una institucién
por iguales partes, como en la sucesién intestada, o se prescinde
de la voluntad del testador y se impone la igualdad siempre, sea
cualquiera la proporcién en que el causante instituy6. Esto nmo es
admisible en una institucién que precisamente se funda en la pre-
sunta voluntad del testador, luego hemos de suponer lo otro, la
ley supone una institucién de herederos por iguales partes. Por lo
menos, el articulo 1.047 se ha escrito bajo esa suposiciény.

Segiin sigue razonando et mismo Morell, el articulo 1.035 C. c.,
se refiere a la cuenia de la particién, y «ésta—dice—debe siempre
verificarse con arreglo a la ley o a lo dispuesto por el testador».
«En esta contradiccién—concluye—optamos por la solucidén mas
racional». «El articulo 1.035 es el fundamental en la materia. El
articulo 1.047 desenvuelve su idea; pero, indudablemente, de un
modo incompleto, atendiendo sdlo a los casos mas frecuentes y
normales, y preocupidndose mds de la igualdad en la calidad de
las cosas partibles, que de la igualdad en la cantidad».

Esta interpretacién es la méas racional, tanto mdas cuanto que,
como veremos, el articulo 1.047 ni el 1.048; en otros aspectos tam-
poco agotan todos los posibles supuestos, sino que se limitan a
regular los que més normalmente se presentan en la prictica.

Roca Sastre (1.200) y Lacruz Berdejo (1.207) muestran clara-
mente su criterio, al decir el primero: «que la colacién se apoya
en la presunta voluntad dispositiva de signo propercional del cau-
sante en relacién con sus herederos legitimarios», y el segundo,
que estd basada «en la presumible voluntad del causante de igua-
lar o desigualar a los legitimarios».

2) Problema de la colacidn o no colacién del exceso de lo do-
nado con respecto a la cuota del colacionante.

Esta cuestién ha sido debatida en la doctrina con notable dis-
paridad de opiniones. Prescindamos del criterio de aquellos auto-
res—como Navarro Amandi (1.208), Scaevola (1.209) y Sanchez
Romén (1.210)—que, si bien opinaron a favor de la devolucién
del exceso, la confundieron con la reduccién por inoficiosidad.

particién proporcional a las cuotas. Tendriamos entonces: C, 30.000 mas 10.000
1gual 40.000; D, 30.000 mas 20.000 igual 50.000.

d) Con la solucion de MoreLL, de aplicar la proporcion de cuotas de la ins-
titucion al caudal partible, tendriamos este resultado: D, go.o00 por 2/3 igual
60.000; ¥ C, 90.000 por 1/3 igual 30.000. Es decir. C. deberia devoliver 10.000 de
lo donado, a no ser que repudiara la herencia conforme al articulo 1.030.

t1.200) Notas al Kipp, vol. cit., § 88, V., pag. 59.

(r.207) Notas al Binder, § 29, 111, pag. 258.

(1.208) -Cuestionario..., vol. cit. arts. 1.047 v r.o4®. pag. 464.

(1.2090) Op. y vol. ult. cits., art. 1.04;, pag. 200

(1.210) Op. ¥ vol. ult. cits., pag. 20.44.
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‘Tampoco insistiremos en la. tesis de Pérez Arda (1.211), que llegé
a sostener que si lo donado a un heredero forzoso excediera de su
legitima y de la mejora que le cupiere en el segundo tercio, «el
donatario y heredero forzoso ha de restituir su doriacién en bene-
ficio del legatarion, por estimar—erréneamente—que el tercio libre
estd reservado a los extrafios.

Entre los demds autores, unos, como Manresa {1.212), Mo-
rell (1.213) y Oyuelos (1.214), han sostenido que el exceso debe
entregarlo el colacionante a los demés coherederos forzosos, sea o
no inoficioso lo donado con respecto la cuota del colacionante. Por
el contrario, Calderdn (1.215), Roca Sastre (1.216) y Lacruz Ber-
dejo (1.217) han afirmado que no debe colacionarse dicho exceso.

A principios de este siglo este tema motivé una interesantisima
polémica entre dos ilustres Registradores de la propiedad, José
Morell v Terry y Manuel Calderén Neira. Nada mejor para per-
catarse del problema que seguir, con espiritu critico, esta discu-
sién a través de los argumentos de uno y otro autor y de las obje-
ciones que el segundo opuso al primero:

1. El articulo 1.047 nada dice sobre el destino del exceso del
valor que las donaciones a colacionar supongan con respecto a la
cuota hereditaria del colacionante.

A Morell (1.218) le parece indudable «que el articulo 1.047 no
prevé este caso, como no prevé otros muchos», y cree que incide
en el defecto de muchos de los articulos del Cédigo, «resolver sélo
los casos sencillos y ordinarios».

Calderén (1.219) no discute esa afirmacién, pues cree que, a los

(1.211) Loc. cit., pag. 222

(1.212) Op. ¥ vol. cits., art. 1.047, pag. 597. Notemos que no cabe achacar
a MANRESA que confundiera la colacion del exceso con la reduccion por inoficio-
sidad. Este comentarista, después de calcular sélo de lo relicto la parte disponi-
ble, agrega a la parte legiuma todas las donaciones colacionables, para reparti:
la masa formada con esa suma, deduciendo las mejoras dispuestas por el causante
y dividir elresto por igual.

(1.213) Colacion especial..., loc. cit., pags. 130 ¥ ss.

(1.214) Op. ¥ vol. cits., art. 1.o47, num. 16, f., pag. 354.

(1.215) La colacion en el Codigo civil, loc. cit., pags. FIg ¥ ss.

(1.216) Notas y vol. cits., § 88, VII, 2. pag. 60. A su juicio: «Si la libera-
lidad colacionable excediere de lo que el herederc legitimario respectivo le co-
rresponde en la particion, el silencio de la ley acerca de este supuesto, obliga a
entender que dicho heredero no debe compensar el exceso de los otros, de modo
que lo que ocurrira entonces es que no recibira nada de la masa hereditaria. Di-
cho exceso se reputard o tendri la consideracién de liberalidad a extrafios o no
colacionable. En la efectuaciéon de la colacién el articulo 1.047 dispone que el
donatario tomard de vnenos en la masa y nada mas. Claro que el critexrio de dis-
tribucién igualitaria o proporcional a que responde la colacién, sélo puede logi-
camente operar dentro de la particion.»

(1.217) Notas y § alt. cits., pag. 261. Dice asi: «Si un heredero ha recibido
del causante mas de lo que corresponde a su participacién en el caudal relicto,
no estd obligado a restituir el exceso (arg. arts. 1.035, 1.030 1.043, 1.047, 62I,
etcétera).»

(r.218) Pag. 132.

(1.219) Pag. 127.
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efectos de su tesis, «basta que el legislador no declare caducada
la donacidén en cuanto al exceso, para que subsista en toda su ex-
tensiény. «En efecto—dice—, tenemos un acto juridico perfecta-
mente valido y regular, la donacién, y es forzoso respetar ese acto
juridico con todas sus consecuencias, mientras un texto no nos
autorice para declararle caducado en todo o en parte por una cau-
sa determinadan. '

La afirmacién de Morell nos parece tanto mds aceptable cuan-
to que el articulo 1.048 evidentemente deja sin reglamentar varias
hipétesis posibles, tanto en el primero como en el segundo de sus
parrafos. Supongamos que un padre doné a uno de sus dos hijos,
sin dispensa de colacién, valores mobiliarios—es decir, bienes mue-
bles, a los que es de aplicacién el § 2.>—por valor de 100, y que
al fallecer no quedaba metdlico entre sus bienes relictos, ni mas
valores mobiliarios, ni otros bienes muebles; pero, en cambio, si
que habia inmuebles por valor de 200. ¢Cémo deberd ser com-
pensado el otro hijo? El § 2.¢ del articulo 1.048 no lo prevé. ; Ha-
bré que deducir de ello que no debe compensirsele en forma al-
guna? El argumento seria €l mismo en este § 2.°, 1.048, que en
el 1.047. Pero el resultado parece absurdo. Siendo asi, parece con-
firmarse que no cabe deducir de uno ni de otro precepto mas de
lo que realmente disponen, ni aplicar su doctrina a supuestos no
previstos en ellos. :

El argumento de Calderdn se basa en una afirmacion que luego
deberemos discutir. Precisamente se trata de resolver si no regu-
lindose en el Cédigo otra causa de reduccién de las donaciones
que la inoficiosidad, cabe entender que los efectos de la colacién
pueden alcanzar hasta dar lugar a la devolucién del exceso.

2. Es cierto que ningtin precepto del Cédigo civil ordena la
reduccién de las donaciones, no inoficiosas, en lo que excedan de
la cuota hereditaria del colacionante aplicada a la masa partible.
«¢ Cémo se explica—pregunta Calderon—que el Cédigo a cada
momento nos hable de la reduccién por inohciosidad v nunca nos
hable de esa reduccién ?» {1.220).

Cabe replicar que tampoco antes del Cédigo civil se hablé
nunca de reduccién de las donaciones colacionables en cuanto ex-
cedieran de la cuota del colacionante, y, que, sin embargo, de he-
cho eran reducidas en dicho exceso. Porque la colacidén—llevar a
la masa partible y repartirla proportionibus hereditariis—Illeva di-
rectamente a ese resultado, si ha lugar a él.

Lo que debemos resolver—y a ello vamos—es si el Cédigo civil
ha modificado ese dmbito de eficacia de la colacion al sustituir el
sistema de colacién ir matura—por aportacién o por toma de me-
nos, si lo colacionado no excedia de la cuota del colacionante—por
el sistema de coiacién de valor, del articulo 1.045 C. c.

3.> En €l articulo 1.035 C. c., especialmente, debe buscarse

(r.220) Pag. 130.
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si el concepto de colacién que recoge el Codigo puede llegar a ser
aclarado.

Morell (1.221) se fija en que este precepto ordena al colacio-
nante «Zraer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiere
recibido del causante de la herencia en vida de éste, por dote, do-
nacién u otro titulo lucrativo, para computarlo,.. en la cuenla de
la pariiciéuy.

Por ello, resuelve: «Es lo cierto que la donacidn integra se

agrega a la masa hereditaria, y que teniendo por base esa suma
se fija la porcidon correspond1ente a cada heredero. Por tanto, si
el donatario sélo ha de percibir la parte que le corresponde en el
réparto o particién, y si sus coherederos han de tener derecho a
ex1g1r integra su participacién, necesario es que cuando la dona-
cién exceda al importe de la cuenta hereditaria (legitima o no le-
gitima), éste colacione materialmente el exceso, o entregue en me-
talico a sus coherederos la diferencia»n. Esta devoluc1on en metali-
co puede ser una consecuencia de la colacién de valor innovada en
lugar de la colacién de bienes en el articulo 1.045.

No ignora ese argumento Calderdn (1.222): « Se dird—recono-
ce—que si realizada la cuenta “la cuenta de la particion, a que se
refiere el articulo 1.035) y resultando que el donatario tiene por su
donacién un valor mayor que el que le corresponde por su voca-
cién hereditaria, sale alcanzado en esa cuenta, y el que sale alcan-
zado en una cuenta, estd obligado a devolver, a la entrega del
alcancen. ‘

Sin embargo, replica: «Pero debe notarse que ese donatario
tiene dos titulos para guardarse el valor, un titulo que es el de
heredero, y otro, el de donatario, y agotado el valor del uno, que-
da el valor del otro. Para ser alcanzado el legitimario, se precisa
demostrar previamente que una vez agotada su vocacién heredi-
taria, caduca o se resuelve su titulo de donatario, que es precisa-
mente lo que se trata de demostrar. De modo que ese razona-
miento no seria méas que una peticién de principio»... «De cual-
quier modo, para imponer la devolucidn del exceso, precisariamos
que se declarara caducada la donacién en cuanto a ese exceso, ¥
de esa devolucién o de esa caducidad no habla directa ni indirec-
tamente el articulo 1.033, y, por tanto, ese articulo para el caso
nada resuelve.»

Esta argumentacién de Calderén nos parece sofistica. El do-
natario colacionante no superpone dos titulos para guardarse el
valor de la donacién. Ni hace falta declarar caducada la donacién
en el exceso de su wvalor, respecto al gue le corresponda por su
cuota en la particién, para que la colacidon lo alcance. El articu-
lo 1.035 C. c. ordena colacionar al heredero forzoso si concu-
rre a la herencia, v el articulo 1.036 le exime de hacerlo si la re-

(1.221) Pag. 131.
(x.222) Pags. 12, ¥ ss.
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pudia. Si acepta la herencia, necesariamente se somete a colacio-
nar. Si no quierc colacionar, puede repudiar la herencia. La do-
nacién no se revoca en uno ni en otro caso, ni en todo ni el exceso.
No hay resolucién—como luego confirmaremos—, pero si el do-
natario acepta la herencia debe ser con todas sus consecuencias,
como son las de asumir las obligaciones del causante, cumplir sus
disposiciones morfis causa y colacionar conforme ordena el articu-
lo 1.035.

Este precepto no limita la colacién al montante de la cuota
del colacionante, sino que la ordena, sin limitacién alguna de va-
lor. Tampoco establece limitaciones el articulo 1.045, pues dispo-
ne que se ha de traer a colacién el valor que las cosas donadas o
dadas en dote tenian al tiempo de su donacién o dote. Uno y
otro precepto contiene la doctrina fundamental de la colacién en
el Cédigo civil; los 1.047 v 1.048, en cambio, sélo determinan
de qué modos deben preferentemente ser compensados los cche-
rederos cuando sea posible compensarles de dichas maneras.

4.° El precedente de la ley 20 de Toro confirma la interpre-
tacién del articulo 1.035 que acabamos de exponer. Recordemos
la opcién que concedié al heredero forzoso entre traer integramen-
te a colacién y particién las donaciones causales cuando viniere a
heredar, o bien apartarse de la herencia para quedar exento de
colacionar y autorizado para imputar lo donado a su legitima,
quinto - tercio, reduciéndosele solamente en el exceso que resul-
tare inoficioso.

Morell {1.223) no se olvida de apuntar a favor de su tesis el
valor de los antecedentes histéricos.

Calderén (1.224) le replica: «Por mi parte, sin negar la exac-
titud de la «cita, afirmo que nada de particular tendria que en el
Cédigo se hiciera desaparecer esa obligacién, porque dada la na-
turaleza de la legitima espafiola, aquella obligacién era completa-
mente inatily (Juego veremos por qué la jusga asi>. Y, mias ade-
lante {1.225), afiade: «No hay duda que la base 18 manda co-
piar el derecho anterior, y que, segin el derecho anterior, la de-
volucién debiera tener lugar; pero al lado de lo dispuesto en esa
base, habia la base en que se admitia como herederos forzosos ai
cényuge viudo y a los hijos naturales, y resultaba necesario ar-
monizar lo dispuesto en un precepto con lo dispuesto en otron.

En verdad, el Cédigo civil ha modificado muchas veces el De-
recho anterior, a veces de acuerdo con las bases, y en otras, in-
cluso en contra de lo ordenado en ellas. Pero la posibilidad de
modificar no equivale a la modificacién efectiva. Y ésta no puede
presumirse, sino que debe resultar claramente, especialmente cuan-
do la modificacién contrariaria Jas bases.

(1.223) Pag. 131 en relacién con las pags. 43 v ss.
(1.224y Pag. 120.
(1.223) Pag. 123,
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De las dos razones que, segun Calderén, podrian justificar el
cambio legislativo, dejamos de momento de lado la primera, para
examinarla después. La segunda arranca de la posibilidad—que
Calderén acepta—de que el viudo colacione donaciones, de que
herederos de grupos distintos colacionen en comtn y de que cola-
cionen aunque sélo sean imeros legitimarios (1.226). Hemos recha-
zado todas esas posibilidades ; por eso carece en absoluto de fuer-
za para nosofros ese argumento. .

5.2 Calderdn {1.227) argiiye que: «Teniendo a la vista el Pro-
yecto de 1851 se adquiere la conviccion de que el Cédigo actual
suprimié la obligacién de devolver el exceso de que se trata, ya
que suprimié el equivalente al articulo 891 de dicho Proyecto, en
que expresamente se ordenaba aquelia devoluciénn. «kn efecto
—afiade—, después de los articulos 888, 889 y 890, equivalentes
a los articulos 1.047, 1.048 y 1.049 del actual, aparece el articu-
lo 891, que no se ha trasladado al Cédigo vigenten.

He ahi su texto: <<Cuando el inmueble o inmuebles donados
excedieren del haber del donatario, y éste los hubiere enajenado,
los coherederos sélo podrdn repetir contra el tercer poseedor, por
el exceso y previa excusién de los bienes del donatario>> (1.228).

«Pues bien—concluye Calderon—, ese articulo, que en el Pro-
vecto declara caducada la donacién en cuanto al exceso sobre el
haber del donatario, ha sido suprimido en el Cédigo vigente, y si
ha sido suprimido es porque esa caducidad ha desaparecido. Los
redactores de nuestro Cédigo no pudieron suprimir ese articulo
por innecesario, dado que suprimido, el tnico limite que tenian las

(1.226) CALDERON desarrolla ese argumento de este modo: «En efecto. si se
copiara e! derecho anterior en este punto. he ahi lo que resultaria. Fallecido
abintestato el de cwjus que en vida habia hecho donaciones a su esposa por comn-
trato de matrimonio, a hiios legitimos v a uno naturai, las donaciones a los hi-
j0s legitimos se sostendran, porque se imputarian no sélo a la legitima, sino tam-
bién a la porcion de la parte libre en que fueran herederos ab intestato: pero
las hechas a la esposa y al hijo natural, se vendrian abajo e¢n cuanio excedieran
de la legitima. salvo el caso de que los beneficiados renunciasen a la herencia.»

(1.227) Pags. 127 y ss.

{1.228) Es cierto, como sefala MorELL (loc. ult. cit.. pag. 130! que al co-
mentar este articulo GARCia GOveNA (Concordancias.... voi. 1, wrt. 891, pag. 2300
contundié la colacion del exceso ¥ la reduccion por inoficiosidad, como lo de-
muestra su aseveracion de que «podran repetir los coherederos contra el tercer
poseedor en cuanto la domacion fué inofictosa y previa excusion en los bienes del
donatario.» Pero. también es verdad. como repiic6 CALDEROX (pag. 128). que el
articulo comentado no incidio en tal confusion. Con exactitud dice esre ditimo
autor : «No solo en este articulo =e impone con toda claridad e! deber de ia
devolucion, sino que no existe la menor confusion con la inoficiosidad de las
donaciones. pues si impone la devolucion. no es para e! caso de inoficiosidad.
sino cuando la donacion excediera del haber del donatario. que es manifiesta-
me:te e! caso de colacion.»

E! Provecto se ocupaba en el articulo 971 de la reduccion de las donaciones
inchciosas. «De ello—como concluye el mismo CALDERON—Tesu'ta claro como
ia Inz. que no solo el Proyect» distingue perfectamente la reduccién por inoficio-
sidad de ia colaciéon por exceso en el haber de! donatario. sino que trata de ellas
e articulos diferentes v cada una en su lugar adecuado.»
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donaciones hechas a legitimarios, seria la inoficiosidad declarada
en los articulos 819 y 820.»

Notemos, no obstante, que la norma del articulo 89t del Pro-
yecto de 1851 no estaba orientada a disponer la colacién o devo-
lucién a los coherederos del exceso de lo donado con respecto .al
haber del donatario. No lo ordenaba, sino que lo presuponia. ks
decir, lo daba por supuesto. La volicién del provectado precepto
se concretaba a disponer la repeticién contra el tercer poseedor en
cuanto al montante de dicho exceso, y la limitaba al ordenar la
previa excusion de los bienes del donatario. .

Por eso, la no inclusién en ei Cédigo civil de un precepto co-
rrespondiente al 891 del Proyecto de 1851, no puede significar la
derogacién de un principio que no formaba parte de su puro con-
tenido volitivo, sino que constituia un presupuesto sobre el cual
se formulaba aquél.

Si la devolucién del exceso correspondia a un criterio vigente
con respecto a la colacién en Derecho castellano, en cambio, la
repeticién de los coherederos contra tercer adquirente, era un in-
jerto francés, claramente incompatible con la configuracién roma-
nista de la colacién que dominaba en toda Espafia. Por ello, ha
sido ldgica la derogacién de este precepto, que resultaba, ademds,
en contradiccidn con el criterio del articulo 38, ndmero 1, de la
Ley Hipotecaria, vigente desde afios antes de promulgarse el Cé-
digo civil. Ya que desbordaba la eficacia secularmente limitada al
admbito personal, inter partes, es decir, entre aquellos coherederos
que eran sujetos activos v pasivos de la colacién. A su derogacién.
no puede ddrsele, en consecuencia, més trascendencia que la ex-:
presada abrogacion de su contenido normativo, pero no la de su
presupuesto, recogido como un principio reconocido en el sistema.

6. Como antes dijimos, como una razén explicativa de la.
pretendida derogacién del Derecho histérico en esta materia, se-
fialaba Calderon Neira el hecho de parecerle perfectamente imitil
que se considerara colacionable y restituible el exceso, si el do-
natario, conforme al articulo 1.036, puede soslayar su colacién y
restitucién, repudiando la herencia. Por ello, estimé (1.229) «préc-
ticamente inatil el precepto que disponga la devolucién del exce-
so, porque al lado de la orden del legislador, abre éste un portillo
por donde se elude perfectamente el precepto legal». Ademas, sos-
tiene gne un precepto asi: «impulsard al hijo a renunciar a la
herencia de su padre, y se prestard a que el hijo colacionante in-
cida en el error de aceptar 1a herencia, creyéndola mds considera-
ble de lo que realmente fuera, apareciendo luego una obligacién
con la que no habia contado». «En resumen—concreta Calderén— ;
ese precepto es inutil en la prictica; conduce a actos poco respe-
tuosos para la memoria del difunto, v, ademds, es peligroso. En:
condiciones tales, la solucién indicada es suprimirlo. Claro que

(1.229) Pags. 124 y ss.
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esto no demuestra que el Cédigo lo haya suprimido realmente;
pero si demuestra que los precedentes histéricos son de poca valia
en este punto, ya que se trata de un precepto injustificable, dada
la naturaleza de la legitiman.

Esa critica, formulada por Calderdn, debe analizarse desde dos
puntos de vista. El de examinar el sentido que puede darse a la
conservacién de la norma recogida en el articulo 1.036, que dis-
pensa de colacionar al que repudia la herencia. Y el de ponderar
las diatribas de Calderédn, vistas desde el terreno constituyente.

En el primer aspecto, debemos observar que el articulo 1.030,
al dispensar de colacionar al donatario que repudie la herencia,
sigue la tradicién romanista, que le concedia la opcién de heredar
y colacionar totalmente o de abstenerse y conservar la donacién
en cuanto no fuera inoficiosa. Es la misma alternativa que recogi6
la ley 29 de Toro. Ademas, la conservacién de la norma del 1.036,
respecto al repudiante, sélo tiene razdn de ser si se parte de que
la colacién alcanza lo donado en su totalidad. Especialmente bajo
el régimen de nuestro Cddigo civil, en el cual la colacién en valor
ha desplazado la colacidn material, resultaria totalmente ocioso
facultar al donatario para eximirse de la colacién mediante la re-
pudiacién si no hubiese lugar, en ningin caso, a la devolucién del
.exceso no inoficioso de lo donado sobre la cuota del colacionante.
¢ Para qué puede servir esa posibilidad de repudiar la herencia y
no colacionar si no es para liberarse de la restitucién de ese exceso?

L.a conservacion en el articulo 1.036 de esa norma se resuelve,
por lo tanto, contra el argumento del propio Calderén. Por el con-
trario, confirma la tesis por él combatida.

La regla del articulo 1.036, que examinamos, es una conse-
.cuencia nigurosamente logica y ortodoxamente dogmatica ¢lel en-
cuentro de dos principios fundamentales: el de la correlacién en-
tre la aceptacién de la herencia v la colacién por el heredero for-
zoso y el de la irrevocabilidad de las donaciones perfectas y
consumadas. Quien acepta puramente una herencia, la acepta con
todas sus consecuencias, entre ellas la de someterse integramente
a la colacién. En cambio, como las donaciones perfectas son irre-
vocables e irreducibles, fuera de los casos expresamente previstos
por la ley, el donatario que por no aceptar la herencia del donante
no se somete a la colacién, no puede sufrir reduccién alguna de
o que le fué donado en cuanto no resulte inoficioso.

" El fundamento de la colacién se halla en la presuncién, que la
ley acepta, salvo expresién contrariasdel causante, de que éste
-quiere que sea repartida por los herederos forzosos, en proporcién
a sus respectivas cuotas, la masa formada con la acumulacién al
haber relicto liquido del valor gue lo donado representaba en su
dia, deducido lo dejado a herederos no forzosos, lo legado, y no
incluidas las donaciones no colacionables. El heredero forzoso que
-acepte la herencia se somete necesariamente a la colacidn, como
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el heredero gravado con un legado de cosa propia queda sometido
a cumplirlo si acepta la herencia.

En cambio, la exencién del deber de colacionar al donatario
que repudia la herencia del donante, es una consecuencia evidente
de la irrevocabilidad de las donaciones, fuera de los supuestos le-
galmente previstos. Estas se hallan a salvo de todo ulterior cambio
de voluntad del donante, a no ser que el donatario se someta a ella
aceptando la herencia (1.230).

Desde el punto de vista constituyente nos parece exagerada la
critica formulada por Calderén contra la efectiva colacién de! ex-
ceso. La afirmacién de que el deber que discutimos pueda dar lu-
gar a actos poco respetuosos para la memoria de causante, nos
parece totalmente carente de valor a los efectos de ponderar la con-
veniencia de mantenerlo. Lo mismo podria decirse de la sucesién
en las obligaciones del causante o del deber de cumplir sus lega-
dos. Equivale a argumentar a favor de la eliminacién de los debe-
res para evitar la desobediencia, la inhibicién o la protesta.

Tampoco nos parece valido objetar la posibilidad de que el
heredero se equivoque en sus cdlculos. Lo mismo podria decirse
con respecto a su responsabilidad ilimitada por las 'deudas del
causante. Precisamente esa incertidumbre tiene remedio con ia
aceptacién a beneficio de inventario y con e! derecho a deliberar.
El donatario puede prudentemente contentarse con lo que ya tie-
ne, es decir, con su donacidn repudiando la herencia; también
puede aceptar {os tramites y molestias del beneficio de inventario
para evitar peligfosas sorpresas. Pero si quiere heredar sin some-
terse a tales trdmites es logico que quede total e integramente so-
metido a la colacién que debe v de la que no se le dispensé.

Aceptado que el exceso de lo colacionado tiene que restituirse a
los ceherederos forzosos, debe resolverse en qué forma ha de veri-
ficarse dicha compensacién. Manresa (1.231) estim$ que dicho re-
integro o devolucién a la herencia no debe hacerse en las mismas
cosas donadas, sino en su valor o equivalencia. Oyuelos [1.232)

(1.230) ;Sigue sometido a colacionar el exceso ¢l heredero forzoso que acep-
te a beneficio de inventario? Como vimos, la cuestion ha sido discutida con re-
lacién al Derecho romano. En el Codigo civil, el numero 1 del articulo 1.023,
puede servir de apovo para entender que el aceptante. a beneficio de inventario.
no esta obligado a devolver el exceso no inoficioso que respecto su cuota here-
ditaria represente lo donado. Si, como hemos visto, el deber de colacion es un:
carga de la herencia. que la ley impone atendiendo a la que presume ser volun-
tad del causante. como tal carga debe entenderse comprendida en el expresadn
precepto. Segun éste: <~F! heredero no queda obiigado a pagar las deudar y de-
mas cargas de la herencia sino hasta donde alcanzan los bienes de la misma.~

(1.231) Gp. ¥ vol. ali. cit.. art. 1.047, pag. 397.

(1.232) Op. v vol. cits., art. 1.047. num. 16 f., pag. 334. A su juicio, «est:
(es decir, la disposicion del 1.047}). presupone. como va queda dicho en el articu
lo 1.045. la existencia de bienes en la herencia para la compensacion a los hers-
deros no tavorecidos, pues caso de no quedar mas bienes que el constitutivo o
los constitutivos de la dote o de 'a donacion. éste o estos integraran ia masa
hereditaria para su justa particion.r
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opiné que la restitucién debia verificarse ¢n natura con los mismos.
bienes donados. Y [Morell '1.233), vacilante, dice que la colacién
del exceso se hard materialmente o entregando en metdlico la dife-
rencia a los coherederos. A su juicio, «por lo menos a favor de és-
tos nacerd un crédito contra el donatario hasta el complemento de
su ‘porcidny.

f.a solucion de este problema ha de hallarse necesariamente
en funcién al sistema de colacién de valor, no de bienes, adopta-
do en el articulo 1.045 de! Cddigo civil. Por ello parece que la co-
lacién del exceso debe hacerse en metilico.

De igual modo, es decir, en metalico, entendemos que deben ser
compensados los coherederos cuando los bienes a colacionar sean
muebles y no haya suficientes bienes muebles en la herencia para tal
compensacton, Atendiendo a lo dispuesto en e § 2.° del articu-
lo 1.048, creemos que en este caso los coherederos no pueden exigir
su compensacidén en inmuebles de la herencia. Y que Gnicamente
podrdn pedir la venta en piblica subasta de dichos inmuebles,
para ser compensados en el valor correspondiente a los bienes mue-
bles a colacionar por e! donatario coheredero, si para ello no hay
suficientes muebles en la herencia v en el solo caso de que el obliga-
do a colacionar no les compense voluntariamente en dinero. Todo
ello sin perjuicio ide que todos los herederos, de comiin acuerdo,
puedan resolver de modo distinto la compensacién debida a los co-
herederos forzosos del colacionante.

A

EY Ejectos secundarios de la colacidn enire los cokerederos.

El efecto principal de la colacién se concreta en su realizacién
de los modos que acabamos de ver. Pero, ademas de ese efecto,
prcduce algunos mds de caracter complementario. También se dis-

ute si su eficacia puede jugar a favor de los coherederos ex-
tranos de los legatarios parciarios v de los acreedores de la heren-
cia, y si puede repercutir en contra de los adquirentes de los bienes
donados.

Entre los sujetos activos v pasivos de la colacién, cldsicamen-
te, cuando eran objeto material de la colacién los mismos bienes
donados, se derivaban dos consecuencias: la relativa a la detrac-
cidén de impensas y mejoras v al abono de deterioros o pérdidas
culposos y 1a relativa a la percepcion de frutos.

@) Hoy en el Cddigo civil, con el sistema adoptado de cola-
cién del valor que lo donado tenia el dia de la donacién, ha que-
dado eliminada la primera de estas consecuencias. Como dice
el § 2.7 del articulo 1.045: <CEl aumegto o deterioro posterior, v
aun su pérdida total, casual o culpable, serd a cargo v riesgo o be-
neficio del donatario>>. E} valor se fija en el dia de la donacién, y
no hay, por lo tanto, que sumar mi restar nada por razén de au-
mentos mt de deterioros. Sin perjuicio, como antes hemos conveni-

(1.233: Colacton estpeciai, “oc. cit., piy, 132
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do, de la aplicacién del porcentaje corrector de la desvalorizacidn
de la moneda sufrida durante e] tiempo transcurrido, en su caso,
para que sea igual la imedida con que se determina el valor en
ambas fechas.

b) Sin embargo, pese al cambio del sistema de la colacién de
bienes por el de la colacién de valor, el articulo 1.050 dispone
que: <<los frutos e intereses de los bienes sujetos a colacién no
se deben a la masa thereditaria, sino desde el dia en que se abre
la sucesién. Para regularlos se atenderd a las rentas e intereses
de los bienes hereditarios de la misma especie que los colaciona-
dos.> Es decir, que en lugar de hacer devengar interés legal al
valor a colacionar, exige €l Codigo civil, como si se colacionasen
los bienes v no su valor, la colacidn de los frutos e intereses deven-
gados por los propios bienes donados desde el dia en que se abra
la sucesitn.

Lo notable es que para su fijacién no se atiende a los produ-
cidos desde dicha fecha, ni siquiera a los percipiend:, sino que
se regula por los producidos por los bienes hereditarios de la
misma especie que los colacionados. Pero ¢si no los hay de igual
especie, cémo se fegulardn los frutos a coladionar? El articu-
lo 1.049 resulta incompleto, como lo son el 1.047 y el 1.048.
Para resolver Jo que en é se deja sin solucionar, a falta de tér-
mino -de comparacién, creemos que los frutos e intereses a cola-
tionar, en este caso, serdan los mismos producidos por los bienes
colacionables. Lo dispuesto en el articulo 1.063—intimamente re-
lacionado con el 1.049, como observan Manresa [1.234) y Scae-
vola (1.235)—abona esta solucién, aplicable por analogia a este
sufpuesto no previsto en el 1.049. Al mismo resultado se llegaria
aplicando la doctrina del articulo 1.095, en la que Scaevola halla
el fundamento del 1.049.

Como dicen Manresa {1.236) y Sénchez Roman {1.237}, los fru-
tos pendientes al donar pertenecen al donatario y los pendientes
al abrirse la sucesién se agregan a la herencia, como resulta del
articulo 472. Sin perjuicio de que, como observa Sdnchez Romén,
en el segundo caso, por aplicacién del 452, el colacionante tendra
derecho a ser reintegrado de los gastos ordinarios de cultivo y
simientes y otros semejantes hechos para su produccién, y, ade-
més, a la parte del producto liquido proporcional al tiempo de
su posesion, restando de aquel reintegro de gastos la parte pro-
porcional correspondiente.

F) Ambito de eficacia de los beneficios de la colacién.
Al tratar de los sujetos de la colacion hemos determinado

(1.239) Op. ¥ vol. ult. cits., art. 1.049, pag. 598.
(r.235) Op. v vol. alt. cits., art. 1.049. pags. 214 y ss.
(1.236) Loc. alt. cit,, pags. 508 ¥ ss.

(1.237) Op. cit. vol. VI-11I, pag. 2056.
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quiénes pueden beneficiarse con ella. Sin embargo, conviene afa-
dir alguna obsgrvacién.

Con anterioridad al Cdédigo civil—como hemos visto al estu-
diar la ley 25 de Toro (1.238)—la opinién preponderante entre
los clasicos castellanos estimaba que los bienes colacionados no
integraban la masa de extraccidn, ni la masa de célculo de las me-
joras de quinto y de tercio, a no ser que con respecto a su masa de
cdlculo resultara ser otra la voluntad del causante.

Después del Cédigo—como también hemos expuesto (1.239)—
ho existe una ‘presuncién legal, como la de la ley 25, contraria
a que las donaciones colacionables y las no colacionables inte-
gren la masa de cdlculo de las disposiciones testamentarias de cuota

e los tercios de mejora y de libre disposicién. La voluntad del
causante debe ;decidirlo, interpretada segin el tenor de su testa-
mento.

En cambio, no ofrece la menor duda que las donaciones co-
jacionables no forman nunca parte de la masa de extraccién de
las mejoras, de los legados parciarios, ni de las disposiciones a
favor de extrafios, aunque se hagan a titulo de herencia. Tan
sélo pueden integrar la masa de extraccién del usufructo del cén-
yuge viudo, pero no a consecuencia de la colacién, sino del dere-
cha legitimario del viudo.

Los acreedores de la herencia tampoco pueden beneficiarse de
la colacién. El fin, de ésta queda concretado a regular la dis-
tribucién de los bienes entre los herederos forzosos en proporcién
a sus respectivas cuotas. l.a satisfaccién de los acreedores here-
ditarios queda fuera del dmbito de la colacién. Esta no tiene
por objeto aumentar los derechos de los acreedores mds alld de
lo que determinan los articulos 642 y 643 del Cédigo civil. Ahora
bien, verificada la colacién y la particion, los herederos respon-
derdn de las deudas del causante ilimitada y solidariamente con
todos sus bienes, si no aceptaron la herencia a beneficio de inven-
tario. De aceptar con dicho beneficio sélo responderan hasta donde
alcance su porcién heredilaria (conforme el mismo articulo 1.184),
en la que mo deben entenderse comprendidos los bienes colacio-
nados (1.240). Razén de ello no sélo es lo dicho en los citados
articulos 642 v 643, sino lo dispuesto en el articulo 1.023, que
limita la responsabilidad del aceptante a beneficio de mventario
a lo que alcancen los bienes de la herencia, con los que no se
confunden los colacionados. Ademads, Jo confirma el modo de co-
lacionar que consiste en agregar coniablemsenie a la masa heredi-
taria y tomar de ella dé menos el valor de esos bienes, que si
no entran en ella no pueden confundirse,con ella.

Los acreedores de los coherederos forzosos del colacionante

(1.23%) 11 parte, § 5. A. en An. Dr. Civ., VIl-4.0, pags. 1033 ¥ ss.
(1.239) 1L, § 11, A. en nuestras conclusiones.
(1.240) Asi ha opinado CALDEROGN NEIRA, loc. cit., pags. 134 v ss.
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podrdn resultar beneficiados con la colacién, ya que ésta incre-
mentar4 el patrimonio de su deudor, con el que éste debe responder
de sus deudas, conforme el articulo 1.911 del Cédigo civil. In-
cluso, como dice lacruz Berdejo (1.241), podrdn pedir la cola-
cién en los términos del articulo 1.001 del Cédigo civil, si no
pueden cobrar de otra manera sus créditos.

G) Ineficacic de la colacién conira lerceros adguirentes.

El 'derecho de los herederos forzosos contra sus demds cohe-
rederos forzosos, cuando éstos deban colacionar, no pasa de ser
un derecho de predetraccién, en cuanto sea posible, y un simple
crédito, en cuanto al exceso. No cabe repercusion contra los ter-
ceros adquirentes de los bienes donados. No la hubo en el De-
recho anterior al Cédigo civil. Y, a mayor abundamiento, éste
centra la colacién en el valor de los bienes donados y no a éstos
mismos bienes (1.242). Tampoco ha recogido la norma del ar-
ticulo 891 del Proyecto de 1851, sin antecedentes espafioles, que
habia sido tomado del Cédigo de Napoledn.

Todo ello confirma que la colacién en el Céddigo civil no tiene
eficacia contra los terceros adquirentes del bien que fué donado
a un heredero forzoso sin dispensar su colacién.

H) Naiuraleza juridica de la colacion en el Cédigo civil.

Contrariamente a lo que usualmente se estila, tratdndose de
la naturaleza juridica de la institucién, que se estudia al iniciar su
examen, nos ocuparemos de la naturaleza juridica de la colacién al
finalizar su estudio, después de examinar su estructura, su funcio-
namiento y sus efectos.

Lo hacemos asi porque, como reiteradamente hemos repetido,
rechazamos €]l método dogmdético de inversién. No creemos que
de la naturaleza juridica de una institucién puedan deducirse con-
secuencias. Al contrario, creemos que la determinacién de la na-
turaleza juridica sélo tiene el valor de ordenar cientificamente
las instituciones, clasificarlas, como se ordenan y agrupan las fi-
chas de los libros en una biblioteca o como se clasifican en His-
toria natural las especies minerales, vegetales y animales.

Puede servir esta determinaciéon dogmdtica para aclarar ideas
y para ver sintéticamente el perfil de una institucion—por esto
nos interesa—. Pero para nada mas. Y, por eso, sblo después de
conocida la colacién y todos sus efectos podremos dasificarla.
juridicamente y determinar su naturaleza juridica. Con ese fin
de facilitar su clasificacién, para tomar puntos de referencia, nos
hemos preocupado antes de examinar las posiciones adoptadas por
ias legislaciones y autores extranjeros.

(1.241) Notas v § alt. cits. pag. 260.
(1.242) Marix MoxroOvy, op. ¥ lcc. cii.. pag. 7g9. explica por qué razén. a sw
juicio, la Lev Hipotecaria no se preocupé de la colacion.
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Vamos ahora a realizar la misma labor con relacién al régi-
men del Cédigo civil espafiol.

Al repasar el Derecho comparado examinamos diversas respues-
tas formuladas en varias cuestiones que nos interesa contestar con
arreglo a nuestro Derecho positivo vigente, Son éstas, en sin-
tesis: .

@) iLla colacién supone la resolucion de la donacién?, ¢sélo
se concreta en una obligacidn del heredero de restituir a la masa?
o ¢unicamente significa una agregacién contable puramente ideal
de un valor para determinar el montante efectivo del haber de
cada coheredero forzoso? .

b) Lo colacionado grevierte a la herencia o sélo ingresa en
la masa partible formando una masa adicional distinta de la pro-
piamente hereditaria?

¢) La atribucién complementaria a los coherederos verifica-
da en la particién ¢se realiza a titulo de heredero o a titulo sin-
gular como un legado ex lege?

d) ¢Cudl es la naturaleza de la colacién por imputacién?

Para ordenar debidamente las ideas debemos observar a ca-
mara lenta la mecdnica de la colacién descomponiéndola en su
doble movimiento de flujo y reflujo desde el ipatrimonio del do-
natario a la masa partible v de ésta al haber de los coherederos.

Para Ndfiez Lagos (1.243) la colacién produce dos desplaza-
mientos patrimoniales de valor, en opuestas direcciones: «az) Una
centripeta, desde el patrimonio del donataric o a la masa here-
ditaria. ) Otra, centrifuga, desde la masa hereditaria a los co-
herederos.» El primero, a enjugar con el fantum minus accipere.
El segundo, concretado en un crédito de valor a favor de los
coherederos, que se hace efectivo detrayendo de la masa el ram-
tundem, percibiéndolo en metilico, o mediante una imsoluiunda-
cton o cesidn en pago forzoso de valores cotizables o de otros bie-
nes muebles.

Seguramente Nufiez Lagos, al hablar y explicar ese doble des-
plazamiento, se preocupa unicamente de dar una visién sintética,
clara y elemental del fenémeno. Pero ese esquema funcional debe
precisarse y desarrollarse. Vamos a intentarlo.

a) Naturalesa—real, credificia o puramente contable—del des-
‘plazamiento producido desde el patrimonio del donatario colacio-
nante a la masa partible.

w) Ese pnmer desplazamiento puedg ofrecer dos aspectos: uno
puramente cogtable y otro econémico-juridico.

El desplazamiento contable se reduce al cémputo del valor de
lo donado a colacionar como una partida del haber para agregarlo

(1.243) Loc. alt. cit., pags. 725 y ss.
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al valor de la partida base, es decir, de la parte del caudal he-,
teditario a distribuir entre los herederos forzosos.

El desplazamiento econdmico-juridico no es en el Codigo civil
de naturaleza reversional, l.as donaciones en nuestro Derecho no
se resuelven ni revocan en virtud de la colacién. Tampoco cree-
mos que sea crediticio. Crédito al que corresponderia una obli-
gacién del colacionante, que si anteriormente consistia una deuda
de aportar la cosa donada, hoy seria una deuda de valor. De ese
modo npind Calderén Neira “1.244) que, desde cuando se causa la
¢ cesion, e donatario debe un valor, una cantidad, bajo la con-
dicién suspensiva de que acepte la herencia del donante.

l.acruz Berdejo 1.245) ha negado e=e desplazamiento econé-.
mico-juridico. A su juicio, no cabe hablar de obligacién del do-
natario, ya que, segun estima, «el donatario nada tiene que pres-
tar, ni omitir, v si sélo estd sujeto a la imputacién de lo donado
a su hijuela».

Con ello viene a reducir a su aspecto puramente contable el
desplazamiento de que nos ocupamos. Desplazamiento contable
que se enjugard en la particién con la imputacién de ese valor con-
tabilizado, traspasindolo a la hijuela correspordiente al propio
donatario. Asi, éste tomard de menos en bienes hereditarios el
importe correspondiente a aquella partida, que sélo contablemente.
se computd en la masa, pero que juridica y econémicamente no
salié de su patrimonio, real ni crediticiamente. ,

l.a tesis de Lacruz Berdejo no puede ser integramente acep-
tada, si se estima, como hemos admitido, que en la coldcién se
incluye incluso la restitucién de lo donado en su exceso con res-
pecto a la cuota del donatario colacionante. Pero, aun con este
criterto, puede ser admitida si unicamente se aplica a la primera
fase (que es la que ahora examinamos) de la operacién de cola-
cionar. Es decir, si s6lo se afirma que en ella no se produce nin-
gun desplazamiento econémico-juridico (es decir, que no da lugar
a transmisién reversional, ni el nacimiento de un crédito), sino
que se verifica una operacién meramente contable. Operacién con-
sistente en agregar una partida de valor a la cuenta de cuyo total
debe deducirse e! haber del colacionante, y luego contabilizar en
ese mismo haber del colacionante, en cuanto en el mismo quepa,
pero sin prescindir definitivamente del exceso que arroje la par-
tida a contabilizar con respecto al haber que corresponda al co-
lacionante.

Ahora bien, el montante de ese exceso, con respecto de la_cuenta
del colacionante, que represente la partida agregada contablemente,
debe traspasarse al haber o a los haberes de otro u otros coherederos.
Y dicho traspaso contable dard lugar, al realizarse la particién,
al nacim’ento de una obligacién del colacionante a favor de los

(1.244) Loc. cit., pag. 127.
(1.245) l.oc. ult. cit., pag. 201.
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coherederos, que deban ser compensados, a que se les nivele el
desequilibrio deficitario de su haber real con relacién al activo
que contablemente les corresponde. Se trata de una obligacidn,
clasificable entre las denominadas cuast contractuaies, que nace
con la aceptacién de la herencia por el donatario, y que se con-
creta cuantitativamente y determina en cuanto a su sujeto o su-
jetos acreedores. en el momento de la particién.

¢) Con esta interpretacidén queda explicado, de pasada, cémo
el valor colacionado no ingresa en la masa hereditaria, sino que
s6lo se contabiliza junto a ella en la masa particional.

Notemos que entre nuestros cldsicos se insintian en esta segun-
da cuestién las dos posiciones que—como hemos repasado—son
actualmente discutidas en Italia por Cicu, de una parte, y An-
dreoli, de otra. Antonio Gémez {(1.246), después de exponer la
posibilidad de apoyar en varios textos romanos la opinién de que
los bienes colacionados se entiendan comprendidos en la heren-
cia (1.247), la rechazé de plano en vista de lo dispuesto en la
ley 25 de Toro (1.248). Matienzo (1.249), en cambio, entendié
que los bienes colacionados se consideraban como hereditarios al
Anico efecto de su distribucién entre los herederos forzosos.

Calderén Neira {1.250) ha explicado que: «Realmente, cuando
existen bienes colacionables, hay en una herencia dos comunrda-
des de bienes. Una formada por la herencia en general (deducida
la totalidad de los bienes donados que mo estdn en ella), y en la
que son conduefios los herederos legitimarios o extrafios en la
proporcién en que el heredero los haya instituido... Ademds de
esa comunidad, y suponiendo que a uno de esos legitimarios el
difunto le haya hecho donaciones colacionables, hay otra entre
los herederos forzosos, en cuanto a los colacionables...»n De ello
infiere que incurren en impropiedad los tratadistas y los Cédigos
que hablan de colacionar a la masa kereditaria. A su juicio: «No
es exacto; eso es una impropiedad de lenguaje. Si la colacidn
se hiciera a la masa, tendria que aprovechar a los acreedores, a
los legatarios y a los herederos extrafios, y seria inexplicable
que la colacién sélo proceda si hay varios herederos legitimarios.»

Nosotros llegamos a mas. Entendemos que ni siquiera es exac-
to, en el régimen del Cddigo civil, que junto a la masa propia-
mente hereditaria se forme con la colacién otra comunidad entre
los herederos forzosos sobre los bienes colacionados. Como hemos

(1.240) Ad leges Tauri..., Lex XXV, 1, pags. 171 y ss.

(1.247) He ahi la duda: «et ratio dubitandi poterat esse et quidem maxima:
quia postquam res et bona patris vel matris conferuntur, est perinde acsi nun-
quam exirent patrimonium et substantiam eorum et efficiuntur haereditaria, si.
cut bona haereditaria.»

(1.248) «Sed nostra lex decidit contrarium, et ratio fundamentalis decidendi.
est, quia postquam pater vel mater dotavit vel donavit, iam exit de patrimonio.
eius, et acquisitum fuit filio vel filiae recipienti.»

(1.249) Op. cit., lib. 5, tit. 6, Lex IX (25 Tor0), Gl. I, num. 4, fol. 156.

(1.250) l.oc. cit., pags. 140 y ss.
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dicho antes, en esa primera fase de la colacién solo se produce
un desplazamiento contable, por el que se contabiliza el valor que
en su dia tenian los bienes donados, a fin de que sea tenido en
cuenta al liquidar la herencia para determinar el montante de cada
cuota y fijar luego su contenido.

b) Naturaleza de las operaciones verijicadas en segundo nio-
mento de la colacion.

Es evidente que la naturaleza del desplazamiento de valor pro-
ducido en el primer momento de la colacién ha de repercutir de-
cisivamente en la caracterizacidn de su segunda fase.

En los sistemas en los cuales en la primera fase de la colacién
se produce un desplazamiento patrimonial econdmico-juridico, en
el segundo momento la toma de menos equivaldria a la adjudi-
cacién de lo colacionado a la misma cuota del colacionante—si
el efecto del primer desplazamiento fué real—o a la compensacién
del derecho hereditario del colacionante con su deuda para con
la masa en razén de la colacién—si el desplazamiento fué credi-
ticio—. Y las correlativas atribuciones a los coherederos podrdn
ser un verdadero pago o una adjudicacién en pago —si el primer
desplazamiento fué crediticio— o bien efecto de la divisién de la
masa comin— si aquél desplazamiento fué real (resolutorio).

Ahora bien, hemos aceptado que en la fase primera de la cola-
cién, conforme el régimen del Cddigo civil, no se produce despla-
zamiento alguno econdémico-juridico, sino sélo la agregacién pu-
ramente contable de unas partidas de valor con el fin de calcular
la cuota particional de cada coheredero forzoso. Sobre esta base,
:cudl es la naturaleza de las operaciones comprendidas en el se-
gundo momento de la colacién?

Una adecuada respuesta exige examinar los tres angulos visua-
les que esa segunda fase ofrece. Son: el de la toma de menos por
el colacionante; el de la adjudicacién compensatoria a los demds
coherederos, y finalmente, en su caso, el del abono por aquél a
éstos del saldo desfavorable de su partida a colacionar con respec-
to al montante de su cuota particional.

a) La toma de menos por el colacionante <Slo significa, a jur-
¢io nuestro, la asignacién a su propia cuenta de la partida conta-
ble correspondiente al valor a colacionar por el mismo. Con ello
se produce una compensacién contable, que se traduce juridica-
mente en el resultado de que €l colacionante conserve la cosa do-
nada, sin que ésta, a pesar de la colacién, haya sufrido desplaza-
miento econémico alguno, ni real ni acrediticio (1.2517. No llega

(1.251) Este sentido debe darse a la declaracién de Roca SASTRE (notas ¥
vo!. ult. cits., § 88, V11, pag. 60), cuando dice que el sistema de colacionar del
Codigo civil es el de deduccidn o imputacion del valor previamente computado
para la formacion de las cuotas hereditarias. (Claro que esa afirmacion de Roca
s6lo la estimamos parcialmente exacta, es decir, en cuanto a la parte de valor
colacionable que no excede de la cuota correspondiente al colacionante.}
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a haber, pues, desplazamiento real devolutivo al colacionante, m
compensacion de crédito y débito concurrentes en ¢l mismo, por que
no hubo previo desplazamiento econdmico a Ja masa, real ni cre-
diticio 1.252}.

8) La llamada adjudicacion compensaloria, consiste en la ad-
judicacion a los ccherederos de bienes hereditarios equivalentes o
proporcionales al valor de los donados al colacionante, de su mis-
ma especie y calidad, o de valores cotizables o metalico (conforme
los arts. 1.047 y 1.048 C. c.).

No supone pago, ni adjudicacién en pago de deudas., En pri-
mer lugar, por la razén antes expuesta al tratar de la toma de
menos. Ademds, por que si esta toma de menos enjugase una deu-
da del colacionante, se habria extinguido el correlativo crédito. Por
lo tanto, no habria lugar a su pago.

Como ha dicho Lacruz Berdejo (1.253), los coherederos forzo-
sos del colacionante «tienen una pretension a que, al dividir la
masa —aumentada con el valor colacionable—, se asignen en sus
cuotas determinados bienes (arts. 1.047 y 1.048). Como esia pre-
tensién de los coherederos no supone un derecho de crédito, la
atribucién que se les hace no es un pago, ni tampoco el ejercicio
de un derecho de predetraccion, sino una parte de las operaciones
divisionarias ; la aplicacién del articulo 1.061, referente a la for-
macién de cuotas, en un caso particular»,

+) Ahora bien, hemos dicho antes, que el saldo contable ad-
verso al colacionante daba lugar al nacimiento de una deuda de
éste, con el correlativo crédito de sus coherederos forzosos (1.254),
que tienc su origen cuasi contractual —podriamos decir— en la
aceptacién pura de la herencia por el colacionante, y su determina-
cién y concrecién cuantitativa y la indivializacién de sus sujetos
activos en la particidon. Respecto de esa deuda, el abono de la di-
ferencia o restitucién del exceso, se traduce juridicamente como un
pago. También hemos visto antes, que esa deuda es dineraria o de
valor, no especifica de la cosa que fué donada.

Queda sblo una cuestién por precisar. El valor colacionado, ni
los correspondientes biencs, no entran a formar parte de la masa
hereditaria, propiamente dicha, sino que sin confundirse se le
agregan contablemente. ;Puede deducirse de ello, ya que €l valor
correspondiente colacionado carece de cardcter hereditario, que el

(1.252.) El juego puramente contable de la colacién en el periodo compren-
dido desde la apertura de la sucesion hasta concretarse en la particiér en una
imputacion también contable a la cuota del colacionante y en su exceso en una
deuda, derivada de la fijacién del saldo adverso al colacionante, nos recuerda en
su mecanica l1a explicacién que del contrato de cuenta corriente ofrece GARRI-
GUES, (urso de Uerecho Mercantil, vol. 1I-1.0 § 22, IV, pags. 111 y ss.

(1.253) Loc. ult. cit. Unicamente discrepamos de Lacruz, en cuanto opina
en esa pretension se agotan los derechos de los coherederos, sin dar lugar nunca
a pretension alguna por el exceso que o donado alcance con respecto a {a cuota
del colacionante {posicion contraria a la que hemos aceptado en este punto).

(1.254) Ver MoREeLL, op. filt. cit., pag. 132.
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plusvalor de la cuota de los coherederos no se recibe a titulo de
herencia, 'y menos adn la restitucién del exceso? Para Andreol:, se-
gin hemos visto, estas tltimas asignaciones sélo significan un le-
gado ex lege que grava al heredero donatario a favor de sus cohe-
rederos legales.

Calderén Neira (1.255), al examinar la posicién del donatario
colacionante, dice que: «realmente el titulo de herencia recae sobre
el valor de las cosas donadas, y el titulo de donacién scbre los ob-
jetos donados, aunque la colacién transforma forzosamente el ti-
tulo de donacién. En efecto, el legitimario, toma de menos en la
masa hereditaria el valor de las cosas donadas, y desde ese mo-
mento las cosas donadas le cuestan su dinero al legitimario, o sea
lo que toma de menos. Por tanto, su titulo de donacién se transfor-
ma, se convierte en una adjudicacién en pago que le da derecho
al saneamiento en caso de eviccidén. Para ser exactos debiéramos
decir que en caso de colacién el legitimario retne dos titulos, uno
el de heredero en cuanto al valor de las cosas donadas, y otro el
de adjudicatario en pago de crédito en cuanto a las cosas mis-
mas» {1.256).

Creemos inexacta esa afirmacién. Si realmente fuera cierta se
confundirian en la adquisicién hereditaria lo colacionado y lo re-
licto, aunque tal confusién no se hubiera operado en la primera
fase de la colacién y aunque el donatario aceptara la herencia a be-
neficio de inventario. La colacién beneficiaria a los acreedores de
ia herencia, en contra de lo que admite el propio Calderén Neira
(1.257).

Nuestra opinién se concreta en las tres proposiciones si-
guientes :

1) La colacién no involucra el titulo hereditario del colacio-
mente con el de donatario, sino que sélo produce un reajuste del im-
porte de los bienes relictos que deben atribuirse en el primer con-
cepto a cada coheredero para mantener la proporcionalidad de la
institucién entre lo adquirido a titulo lucrativo por los herederos
forzosos. Por ello, estimamos hereditario -—y no como un mero
legado ex lege— la adjudicacidon de bienes relictos hecha a los
coherederos del colacionante en cuanto al aumento de valor de su
cuota producido con la colacién.

2) En cambio, no creemos que lo sea la diferencia que el cola-
cionante deba devolverles —atribucién accesoria que no se puede
confundir con la propiamente hereditaria—, ya que corresponde

(1.255) Loc. cit., pag. 137, nota I.

(1.256) No creemos que nazca para el colacionante con la particién derecho
al saneamiento o a la eviccibn propiamente de lo donado. Se tratard en todo caso
de un supuesto de rectificacion de! montante correspondiente ai colacionante en
e! haber partible, debido a esfumarse el valor colacionado, por causa anterior :
la donacion, tenido en cuenta como base en la particion. S6le por analogia pue-
da sostenerse la aplicacion de los articulos 1.069 y ss.

(1.237) Pags. 140 y ss. '
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a la devolucién parcial de un valor que salié del patrimonio del
donante el dia de la donacién. Puede calificarse sin dificultad
como un legado, legalmente presunto (por presuncion legal de la
intencién del causante), de cosa del heredero colacionante a cuyo
cargo se impone a favor de sus cohereéderos forzosos. Por ello, si
el coheredero que reciba dicha devolucién, correspondiente al ex-
ceso de lo donado y colacionado respecto la vocacién del colacio-
nante, acepta la herencia a beneficio de inventario, los acreedores
de la herencia no podrdn dirigirse contra el montante de esa resti-
tucién fuera de los supuestos previstos en los articulos 642 y 643
det Cédigo civil,

§ 15. Posicién del legitimario donatario instituido heredere,
o que lo sea ab intestato.

Después del examen, previo e imprescindible, de la computa-
cién para calculo de las legitimas, la imputacién de las donacio-
nes, su reduccién por inoficiosidad y de la colacién propiamente
dicha, podemos volver a enhebrar el hilo de nuestro estudio prin-
cipal alli donde lo dejamos en el § 1.° de esta 11I Parte. Ese tra-
bajo previo realizado nos brinda virtualmente resueltas casi todas
las cuestiones, que ya tan sélo tendremos que ordenar.

El legitimario puede haber recibido donaciones en vida del
causante. Este es el supuesto general, que puede desdoblarse su-
cesivamente del modo siguiente:

1. El legitimario donataria no ha sido mencionado en el tes-
tamento del causante.—Es la hipdtesis contemplada en el § 1.c de
esta III Parte. Caso viciado de pretericién que anulara la insti-
1ucién 71.258).

2.2 Ellegitimario donatario no ha sido preterido, pero el cau-
sante no lo ha designado entre sus herederos, expresando o wuo que
en vida va re:ibié su legitima a través de la donacion o donacianes
que le otorgé.—Su posibilidad la comprobamos en el mismo § 1.°
y queda por ver la posicién que en su caso corresponde al legi-
timario donatario. Cabe en este supuesto que el causante ademds
le haya favorecido o no con algin legad.:.

3.e  El legitimario donatario ha sido instituido heredero, sea
en su legitima, estricta o amplia, o en una cuota mayor —Hipo-
tesis en la que debe subdistinguirse: segin acepte o repudie la
herencia ; atendiendo a que e! causante le haya excusado o no de
colacionar lo donado; segin haya asignado o no a la donacién
caracter de mejora: y a si lo donado a colacionar cubra totalmente
o sO'o en parte la cuota del donatario.

Ahora vamos a examinar los supuestos de esta tercera hipdte-
sis, que se presentan cuando el legitimario donatario instituido he-
redero acepté la herencia v no fué excusado del deber de colacio-
nar. Concretamente, nos interesa situarnos ante €l supuesto extremo

(r.238%y An. Dr. Civ. VII-3e pigs. 637 ¥ ss.
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‘de que el legitimario instituido heredero tenga agotada su corres-
pondiente participacion con las donaciones que deba colacionar.

Ante este supuesto, se nos presentan antitéticas las posiciones
de Ortega Pardo y de Roca Sastre,

Seguin Ortega Pardo (1.259) el legitimario no pierde la cuali-
dad de heredero forzoso en el caso de que se le haya pagado la
legitima por medio de liberalidades inter vivos. A su juicio, me-
diante la colacién, lo donado viene a integrar la cuota hereditaria
forzosa del legitimario donatario cuando el decwius muera. En este,
como en cualquier otro caso, entiende que el legitimario conserva
su cualidad de heredero. «Tales bienes vienen a integrarse después
de su muerte para formar la cuota legal que el Ordenamiento atri-
buye imperativamente a los herederos forzosos.» «E] titulo por el
que se recibe es el de heredero ; el valor de lo recibido viene a cons-
tituir una cuota, que en el Ordenamiento se sefiala de modo ta-
xativo.»

Para Roca Sastre {1.260): «Cuando el testador instituye he-
redero a un legitimario con la imposicién de que debe contentarse
con la liberalidad o liberalidades que le otorgd en vida, en rigor
no se produce propiamente una institucién de heredero, pues ésta
exige atribucidén de cuota, como lo demuestra el articulo 768.»

Sinceramente creemos que la solucién verdadera de este supues-
to equidista de las dos posiciones enunciadas. El legitimario ins-
tituido heredero, o que lo sea abd intestato, no deja de serlo por el
hecho de que su cuota se agote con la colacidén de las donaciones
que hubiere recibido del causante. En cambio, es inexacto que lo
colacionado se reciba a titulo de heredero y que integre la cuota
hereditaria, propiamente dicha, del legitimario colacionante.

La cualidad de heredero es independiente de la efectiva per-
cepcién de bienes por el instituido y no se pierde por la atribucién
de bienes concretos para su satisfaccién. En efecto: No deja de
ser heredero el instituido por el hecho de que la herencia carezca de
bienes. Ni tampoco deja de serlo el instituido cuando el testador
le ha concretado los bienes que deben integrar su cuota.

El heredero forzoso que no recibe activo relicto porque se le
descuenta el valor a colacionar, se halla en una posicidén interme-
dia entre el heredero que no recibe bienes hereditarios, porque no
hay activo a repartir, y el que tiene concretamente predetermi-
nado el contenido activo que corresponde a su cuota. Posicién in-
termedia. Por que es heredero y no recibe bienes por este titulo y,
sin embargo, tiene cubierta su cuota con bienes predeterminados
‘que ya eran suyos desde antes de causarse la sucesidn.

La institucién en cosa cierta supone una contradiccidn entre
el titulo y la asignacién, por eso la ley {(art. 768 C. c.} presume
que el testador usé impropiamente el nomen cuando se lo atribuyd

(1.230) Heredero testamentario ... loc. cit., pags. 344 v <s.
(1.260) Notas al Kipp, vo!. cit., § 88, X, pag. 61.
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al asignatario. Pero, esa interpretacién legal —como ya vimos
(1.261)— cede cuando resulta que la asignacién concreta realiza-
da no excluyé en la intencion del causante el titulo de heredero
del asignatario. No la excluye nunca cuando la asignacion no sig-
nifica otra cosa que una atribucién particional testamentariamente
predeterminada por el causante (1.202).

Examinemos detenidamente e! supuesto discutido:

@) El heredero instituido, o que lo sea ab intestato, no deja
de serlo por el hecho de no recibir cosa alguna del activo relicto al
tener cubierta su cuota particional con las donaciones por él co-
lacionadas.

Si dejase de ser heredero no tendria que colacionar. Si no tu-
viese que colacionar tampoco se le restaria del montante de su
correspondiente activo hereditario el “valor de lo donado. Nos ha-
llarfamos en un circulo vicioso del que no podriamos salir.

Ser el donatario heredero efectivo es presupuesto esencial para
la colacién de lo donado. La colacién no puede destruir su presu-
puesto sin derrumbarse a su vez. Con la colacién se le resta, parcial
o totalmente, al colacionante su percepcién del activo hereditario,
pero sin quitarle su titulo de heredero. Del mismo modo que las
deudas hereditarias que absorban totalmente el activo hereditario
no privan al heredero de su titulo de tal. Si ser heredero consiste
en suceder —sd6lo o conjuntamente con otros herederos— en todas
y cada una de las relaciones juridicas del causante, no se pierde
esa cualidad por el hecho de que en la particién (aunque esté pre-
determinada con anterioridad) no correspondan bienes relictos al
heredero colacionante por que su cuenta en la masa particiond no
arroje saldo a su favor.

Hemos visto que con la colacién se agregan contablemente las
partidas colacionadas a la masa hereditaria. Pero, que la agrega-
cién sdlo es contable, sin que lo colacionado se funda juridica-
mente en la masa hereditaria. Contablemente se determina el mon-
tante correspondientes a la participacién de cada heredero forzoso
en el total partible formado por aquella suma. Juridicamente
—como resultado de ese computo v de restar del montante conta-
bilizado a favor del colacionante el valor contablemente colacio-
nado a su cuenta— resulta que, en nuestro supuesto, el colacio-
nante nada recibe del activo relicto. Pero no deja de ser heredero,
como no deja de serlo el heredero que debia a su causante una
cantidad no inferior al importe de su cuota hereditaria. En uno y
otro caso la percepcién del activo queda compensada: En el pri-
mero con valor colacionado v asignado a su propia cuenta parti-
cional. Y en el segundo por confusién con la deuda y el crédito co-
arelz:itivos, si éste es asignado a la cuota particional del propio

eudor. :

(1.261) Ver estos Apuntes, 11, § 2, D. d, en este Anuario IV-y.e piginus
1401 ¥ S€.
oy Apuntes. 11§ 3. E. en Anuario TV-g.@ pags. 1437 v <5,
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De esta conclusién pueden deducirse los siguientes corolarios:

1o El heredero forzoso, instituido como tal o que lo sea ab
intestato, aun cuando tenga cubierta su cuota particional con los
bienes que debe colacionar, no pierde por ello el honor del titulo,
ni las consecuencias dimanadas de su atribucion.

Por lo tanto:

2) Conserva el derecho de acrecer y el de no decrecer, para
los supuestos de que no llegue a suceder un coheredero llamado
conjuntamente o de quedar vacante algin legado.

B) Debe coparticipar, desde el dia de abrirse la sucesién, en
los frutos e intereses de los bienes comprendidos en la masa here-
ditaria, como por contrapartida resulta del articulo 1.049 C. c.

) Debe cumplir en la proporcién que le corresponda, en cuan-
to no perjudiquen a su legitima, las cargas y legados dispuestos
por el causante sin determinacién especifica del heredero que deba
cumplirlas.

3) Si acept6 la herencia sin beneficio de inventario, responde-
r4 —pese a no recibir contenido relicto alguno— de las deudas
del causante con todos sus bienes, por lo tanto, nciuse con los
colacionados. ,

.o lL.os bienes colacionados los conserva como donatario y,
no como heredero, puesto que no se confunden en la masa here.i-
taria a la que sblo contablemente se agrega su valor, para el re-
parto —proporcional a la cuota institucional— de lo recibido a
titulo gratuito del causante. En consecuencia:

2' La posesion y administracién de lo donado, cuyo valor se
colaciona, continda correspondiendo exclusivamente al propio do--
natario, sin posible intromisién de coherederos ni albaceas.

£ Si el donatario acepté la herencia a beneficio de inventario:
no responde de las deudas hereditarias con los bienes colacionados
cum viribus ni pro viribus. Los bienes donados no estdn afectades.
por las deudas del donante, ni el donatario responde fuera de lo
previsto en los articulos 642 v 643 C. c.

§ 16. Posicién del legitimario donatario no heredero.

El legitimario no instituido heredero, pero tampoco preterido,.
que haya recibido alguna donacién de su causante no es hereiero
ni debe colacionar,

La primera afirmaciéon queda patentizada en la parte primera
de estos Apuntes v en el § 1.° de esta tercera parte. La segunda,
deriva como légica consecuencia de la primera: los legitimarios.
s6lo son posibles sujetos de la colacion en cuanto son efectivaiuente
herederos.

Paraddgicamente es exacta como afirmacidn la frase que Orte-
ga Parde 1.203" presenta como argumento ad absurdum y que a
continuacion transcribimos: «Si el de cuius pudiera pagar en vida

(1.203) loc. it cit., pag. 34x.
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la legitima cuando lo hiciera no entraria en juego la colacién: bas-
tarfan las acciones de reduccién y suplemento para proteger los de-
rechos de legitimario, y ninguna necesidad habria de que colacio-
nase lo recibido.» Precisamente —en contra su opinidn— es asi:
el causante puede satisfacer en vida la legitima y en estos casos
jugard la imputacién pero no la colacidn.

Lo que no puede el legitimario es renunciar, trausigir, o dar
por definitivamente pagada su legitima en vida del causante. Asi
lo dice el articulo 816: <Toda renuncia o transaccién sobre la le-
gitima futura entre el que la debe y sus herederos forzoso es nula,
y éstos podran reclamarla cuando muera aquél; pero deberdn traer
a colacién lo que hubiesen recibido por la renuncia o transaccion>.
Pero, en este precepto, la expresion fraer a colacion debe entender-
se en su sentido gramatical de llevar a la cuenta de la legitima.
Asi como en €l articulo 818 rolacionables equivale a computables,
en el 816 trzer a colacion significa imputar a la legitima. Ninguno
de los dos preceptos se refieren a la colacion en su sentido riguro-
samente técnico, juridicamente restringido.

Sélo una vez fallecido el causante puede conocerse la cuantia
de las legitimas. Unicamente entonces podrd saberse si éstas han
sido totalmente satisfechas en vida de aquél, imputando lo dona-
do a la cuenta de lo que por legitima corresponda al donatario.
Es decir la legitima puede ser pagada en vida del causante, pero
s6lo cuando éste fallece podra saberse si quedo totalmente satis-
fecha, o si el legitimario tiene derecho a reclamar su suplemento.
Con ello enlazamos con la doctrina del articulo 813, siempre que
no haya sido preterido el legitimario y no entre, por tanto, en
juego ¢! artizulo 814.

Centrada” la cuestién bdsica, de acuerdo con las conclusiones
a que hemos llegado a lo largo de este trabajo, podemos penetrar
en el examen particular de los supuestos que la hipédtesis que estu-
diamos nos puede ofrecer:

a) El causante nada dejo en testamento al legitimarto, pero
expresé que éste habia recibido por donacién tanto o mis del in-
porte de su legitima.

El legitimario a quien en su testamento manifesté el causante
que nada le dejaba, por tener cubierta su legitima con cuanto le
habia donado, debera imputar ai montante de ésta el valor que
tenian en el dia de la donacién las donaciones recibidas de dich»
causante {conforme al criterio del art. 818).

En este caso, si su legitima queda cubierta con la imputacién,
resultard pagado sin ser heredero ni legatario del causante. Pero,
si lo donado no alcanza para saldarla tendri derecho a reclamar
el suplemento conforme al articuls 815.

¢ A qué titulo?, ;en bienes de la herencia?, ;en metilico?

Ambas preguntas han sido contestadas en términos generales,
en la parte primera de estos Apuntes, al tratar de la naturaleza
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de la legitima y especialmente de la actio ad supplementun. Aquél
a quien se le asigna su legitima sin designarle heredero, la recibe
a titulo singular (1.264). En cambio, la legitima es pars bonorun
y no mera pars valoris, salvo los casos excepcionales previamente
determinados por el Coédigo, y por lo tanto el suplemento de la
legitima en principio debe ser abonado en bienes de la herencia

(1.263).

by El causante legd al legitimario en page de su legitima los
mismos bienes que le habia donado.

La solucién es la misma expresada en el caso anterior.

c) El causante dejé a salvo lo que por su legitima correspon-
diera al legitimario sin hacer mencion de lo que le hubiera donado.

Debemos subdistinguir en este supuesto

1. Si el causante dejé a salvo lo que por legitima correspon-
diera a uno de los 1eg1t1manos a quien favoreci6 con donaciones
a las que no asignd cardcter de mejora, debe aplicarse el articu-
1o 819 para la imputacidn de éstas. s decir, deben imputarse a la
legitima del donatario en cuanto quepan en ella. En lo que exce-
dan debe seguirse el orden normal de imputacién, antes estudia-
do {1.266): despuss de cubierta la legitima del imputante, se apli-
card el exceso al tercio de libre disposicién y finalmente al de
mejora.

Si a pesar de la imputacién de lo donado quedara la legitima
del imputante sin cubrir en su integridad, éste deberd recibir la
diferencia a titulo de legado y en bienes del caudal relicto, con-
forme hemos indicado en el inmediato anterior apartado ).

2.2 Si, en el mismo supuesto, se dié cardcter de mejora a la
donacién hecha a favor del legitimario a’ quien el testador dejé
salvo su legitima, deberd aquel recibir su legitima integra a titulo
de legado de cuota e imputard la donacidn a los tercios de me]ora
o de libre disposicidn, segin los casos. La dispensa de co'acién
de lo donado, deberd estimarse en este caso, como dispensa de
imputacién a la legitima y se imputard, por este orden, al tercio de
libre disposicion, al de mejora y en su exceso a la legmma indivi-
dual de! donatario 71.267.

d}  El causante legé concretamente al legittmario una cosa o
una cantidad, expresando o no que se le aitribuia a cuenta de la
legitima, y con manifestacion o no de las donaciones con las que
le hubiera favorecido.

Cuando el causante no instituy$ heredero a alguno de sus le-

(1.263) § 10. An. Dr. Civ., IV-2.0 pags. 203 v ss.

{1.265) An. Dr. Civ., cit., pégs. 508 y ss.

(1.260) Apunies..., 111, § 12, G. a, 4.

(1.267) Ver nuect"a conferencia La mejora tdcita, VIII, o v 7. 'oc. v volu-
men cits., pags. 113 y ss.
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gitimarios, pero a su favor dispuso mortis causa legados especifi-
vos o de cantidad determinada e, inter vivos, donaciones sin ca-
rhcter de mejora, se plantea si deben imputarse a la legitima en
primer término las donaciones o los legados.

La cuestion no carece de interés. En caso de nunputarse primero
lo donado y después lo legado, resuitaria que cuando toda la par-
te disponible y el tercio de mejora integro hubieren sido dispues-
tos mediante donaciones, e! legado no podria cumplirse y queda-
ria al descubierto. En cambio, si e} legado se imputase en primer
término a la legitima del legatario podria cumplirse en cuanto cu-
piera en ésta, sin perjuicio de que la donacién otorgada a tavor
del mismo se mantendria integramente en cuanto cupiese en la par-
te disponible atin a costa de reducir las donaciones dispuestas por
el causante ulteriormente [1.268).

: Qué criterio debe prevalecer? A juicio nuestro el de imputar
a la legitima primero lo donado y después lo legado. Las razones
de esta solucién a juicio nuestro son las siguientes:

Una, derivada de las reglas de imputacién del propio Cédigo
civil  Si el legitimario es heredero, lo duntado al mismo se imputa,
salvo dispensa, a su cuota hereditaria (art. 1.055), mientras lo le-
gado se le imputa fuera de ella, salvo disposicidn en contrario (ar-
ticulo 1.037). Se sefiala, pues, un orden de imputacidn de dentro
a fuera de las donaciones y los legados. Ese orden parece que debe
conservarse si el legitimario donatario v legatario no es heredero.
Tanto més cuanto, el articulo 819 dispone la imputacién preferen-
temente a la legitima de lo donado si no se expresa la voluntad
del donante de mejorar al donatario {art. 825 C. c¢.}; mientras
que conforme al articulo 828 el orden normal de imputacién de
los legados, segun resulta del articulo 828 C. c. es inversamente
tercio de libre disposicién, mejora y legitima del legatario —salvo
el caso de que al legatario tuviera su legitima sin cubrir— por otro
titulo, en cuyo caso el legado deberid preferentemente imputarse a
ella {1.269).

Otro, apoyado positivamente en el principio de que una do-
nacién no puede ser pospuesta a otra posterior, ni una donacién
a un legado, en cuanto no resulte inoficiosidad de las que fueran
preferentes por su cardcter inter vivos y por su fecha. De no acep-
tarse la solucién de imputar a la legitima primero lo donado y luego
lo legado, resultaria que el causante podria provocar la revocacion de

(1.268) Supongamos que el causante dond 1.000 a uno de sus hijos A, luego
dono otros 1.000 a otro hijo. B. y, finalmente, 1.000 mds a un extrafio. En su
testamento instituyé heredero a éste v legd a A 100. El caudal relicto lquido
mas lo donado ascendid a 3.000. )

Si lo donado a A se imputa a su legitima antes que el legado, resultara que
A, B ¥ C conservaran cada uno los 1.000 que respectivamente les fueron dona-
dos y el legado de 100 no podra cumplirse. Si lo legado a A se impuia a su le-
gitima, previamente 2 imputar, la donacion resultard que A recibird r1.100:
B, 1.000 y C, 900.

(1.269) Ver nuestro trabajo Imputacicn de legados otorgados a favor de le
gitmmarios, 1X, loc. cit.. pags. 330 y ss.
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donaciones disponiendo legados, aue imputados a la legitima del
legitimario no instituido heredero desplazaria lo donado al mismo
hacia la parte disponible, con perjuicio para quienes recibieron
otras donaciones del causante en fecha posterior a la de aquélla.

Al legitimario no instituido heredero, pero a quien le fué cu-
bierta su legitima mediante donaciones, que el causante le habia
otorgado, le corresponde la posicién de donatario y de legitimario,
pero no la de heredero: ’

@) Como donatario no responde de las deudas del causante
fuera de los supuestos previstos en los articulos 642 y 643 C. c. Ni
siquiera intra vires, cum viribus ni pro virtbus como los legatarios
o los herederos a beneficio de inventario.

g) Como legitimario, tendrd derecho, en su caso, al suple-
mento de su legitima (art. 815) o a la reduccién por inoficiosidad
de las cargas o gravamenes impuestos por el donante (art. 313,
% 2.9, Asi como a intervenir en la particién de la herencia, en sus
fases de inventario, avalio y cdlculo de las porciones legitimas,
de mejora y de libre disposicion.

v) Por no ser heredero, carece del derecho genérico de acrecer
y de no decrecer fuera del montante de su legitima, ni en modo algu-
no responde de las deudas de la herencia, en los términos que
acabamos de decir.

Su posicién, por lo tanto, es muy distinta que la del legitima-
rio instituido heredero que cubra su cuota hereditaria —igual o
mayor que su legitima— con las donaciones colacionadas por el
mismo.

EPILOGO

Concluidos —j gracias a Dios |— estos Apuntes en los que nos
hemos extendido ma< de lo que esperdbamos al comenzarlos, qui-
siéramos detenernos unos instantes a reflexionar, volviendo la ca-
beza desde la meta hacia el largo camino recorrido, dibujado en
el panorama como las rutas de un plano en relieve.

La senda que hemos procurado desbrozar y querido recorrer no
mide su distancia en kilémetros, sino en siglos. Hemos intentado
captar su suceder histdrico. No para afiorar lo que fué, sino para
ver ¢émo se ha ido forjando lo que es hoy. Nuestra pretensién ha
sido la de analizar en el ayer las raices del arbol de hoy, pensando
en que mafiana debe seguir dando sus frutos aumentados y me-
jorados.

Lo hemos hecho asi por que creemos firmemente que las nor-
mas del Derecho sin su Historia no serian sino como hojas des-
prendidas de su tallo, con las que el viento de las modas juridicas
o politicas jugaria con sus soplos arbitrarios,

; Vana ilusién la de rehacer todo el Libro del Derecho en cada
generacidn, volviéndolo a abrir en blanco desde su primera pagina !

Los juristas trabajamos sobre conceptos y terminologia que
otros juristas mds antiguos elaboraron, discutieron y reelaboraron.
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[.as normas deben crearse sobre la base de una realidad social,
acrisoladas por el choque de otras leyes mas vicjas con las nuevas
concepciones o necesidades. Pueden cambiar las normas, Mudhas
veces es necesario que asi sea —no siempre es arbitrario el legis-
lador moderno en su empefio de dominarlo y reglamentarlo todo—.
Pero la nueva ley no puede prescindir de la que le precedid, aun-
que sélo sea para derogarla de modo mds absoluto.

Cada generacion aiade algo al edificio del Derecho. A veces
s6lo es polvo, que el més ligero soplo aventa. En otra, solo deshace
lo que hizo la generacién de sus padres y rehace lo que éstos ha-
bian destruido. ; Cudntas veces los hombres de un siglo, que or-
gullosamente habian creido avanzar, no hacian sino dar vueltas
sobre el mismo circuito varias veces recorrido y siempre redescu-
bierto !

Por eso, creemos que sdlo una visién panordmica, pero exacla
—huyamos de tépicos y lugares comunes— y revisada, del decurso
histérico del Derecho, en su continuidad, puede guiarnos para co-
nocer el presente y orientar el porvenir —en lo posible—.

Un proceso codificador es siempre un repaso histérico del De-
recho vigente. Se trata de separar lo vivo de lo muerto, de articu-
Jar y sistematizar lo vigente, y revisarlo contrastdndolo con la rea-
lidad actual v con los planes futuros.

Esa misién fué encargada en la ley de Bases a los autores del
Cédigo civil espafiol. Por eso, para conocer los preceptos del Co-
digo hay que repasar el proceso formativo de sus normas. Por des-
gracia muchas veces, perezosamente —ese es uno de los peligros de
las codificaciones—, al interpretarlo no se ha querido pasar de la
epidermis de su letra o se ha preferido lograr facil y falsa crigina-
lidad injertando exégesis o tecrias extranjerag, sin conocer €l pro-
pio arbo} lo suficiente para saber si le convenia o le perjudicaba
esa transfusion de savia ajena.

Con certera precisién lo ha percibido Hernandez Gil (1.270):
«Ultimamente se ha imputado con insistencia al Cddigo civil su
falta de atencién por el Derecho de Castilla y su entrega al Cédigo
napolednico. A veces se exagera al hacer estas imputaciones; el
< afrancesamiento>, en ccasiones, estd mds que en el Cédigo mis-
mo, en los criterios de investigacion e interpretacién utilizadas por
parte de la doctrina y hasta en la suspicacia».

Si un injerto adecuado puede dotar a una institucidén de senti-
do y valor universal, otro equivocado, por insuficiente conocimien-
to del tronco al que se injerta, puede dejarlo infructifero y sin vida.
Incluso cabe que aquél arraigue en éste como un pardsito, sin fun-
dirse, sorviéndole la savia

Hemos estediado en su aspecto cualitativo la legitima castella-
na y su germinacién en la legitima del Cédigo civil. Podria ana-

(1.2;0) Keflexiones sobre ¢l Derecho foral y la wnificacion del Derecho, e
«Rev. Gral. de Leg. ¥ Jur.». CXCVIIL pag. 22.
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lizarse cudles han sido sus resultados en la organizacion juridica
social y econémica de las regiones donde ha sido aplicada. Pero,
de este estudio no podriamos deducir conclusiones definitivas para
juzgar calidad cualitativa de la legitima comin. En tales resulta-
dos —latifundismo y minifundismo, defecto de colonizacién in-
terior y de parcelacién racional— han influido y quizd decidido
otras circunstancias como el aspecto cuantitativo de la misma le-
gitima, la mentalidad juridica popular, los regimenes sucesorios
especiales, etc., etc.

Es notable que mientras en su aspecto cuantitativo el Cédigo
civil aproximé ligeramente —muy poco en verdad— la legitima cas-
tellana a las forales, segin ordend la Base 12 (1.271), en cambio,
los comentaristas del Cédigo al explicar su aspecto cualitativo pre-
tendieron alejarse mas de ellas. Parece que, como si pesarosos de
su transaccién cuantitativa, quisieran acentuar las diferencias sus-
tanciales. Y para ello —joh paradoja !~ olvidaron la labor roma-
nista de los cldsicos de Castilla y retrocedieron a la mentalidad
germanista —abandonada en Alemania y Austria—, que articu-
lada les renueva Francia con su Code de Napoleén.

Cedemos de nuevo la palabra a Hernandez Gil (1.272): «de to-
das maneras si es verdad —y esto de ordinario no se advierte—
que se mostré una mayor inclinacién por el Derecho nacional al res-
petar, si bien con conocidos paliativos, el Derecho foral, que al ela-
borar el contenido en el Cddigo civilv. Afortunadamente el Cédi-
go cvil es menos afrancesado que sus comentaristas {1.273) y estd
menos de espalda al progreso doctrinal de sus antecedentes histé-
ricos de lo que la lectura de aquellos autores parece dar a enteder.

La mentalidad juridica popular llega a ser mucho miés decisiva
que las mismas leyes. «Leges sine moribus vanae proficiunt». La
libertad de testar puede ser util, inutil o perjudicial, segin el uso
que de ella se haga. Si un contingente considerable de padres usa-

(1.271) «Base 128 Se veducira la cuota hereditaria de los descendientes v
se establecera a favor de los padres la libertad de disponer de la parte que no
constituya legitima de los hijos, fijando la cuantia de una y otra de modo que
satistaga los ;ustos derechos de éstos v puedan los padres cumplir sus debe-
res de¢ reconocimiento y justicia y premiar y castigar segin los méritos de
sus herederos. En la misma proporcion, pero con distinta medida que exige el
caso, sc disminuira la legitima de los ascendientes.»

ALONSO Martingz (El Codigo civil en sus relaciones con las legislaciones fora
les, Madrid, v. g., pag. 146) nos exp'ica qué fué ésta la formula transaccional pro-
puesta por Avctsro Comias: xEl caudal del padre se considerard dividido =0
tres partes iguales, constituyendo una la legitima de los hijos, disponiendo aquéi
de otra a su albedrio v destinando el tercio restante u la sabia institucion de las
mejoras.s

{1.272) Loc. y pag. ult. ciis.

(1.273) Recordemos la frase que al doctor MaraSOx (El Conde Duque de
Olrvares  La pasion de mandar, 3. ed., Madrid, 1952, pag. 314) sugiere la imi-
tacion de la politica trancesa por el Conde Duque: «Al enemigo que nos
preocupa quisiéramos destruirle, pero a la vez la preocupaciéon nos impulsa a
copiarle.» A Francia insistimos mas que nunca en copiarla a partir de nuestra
Guerra de !1a Independencia.
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ran de ella para despojar a sus deudos en beneticio de sus aman-
tes, necesariamente deberia abolirse. También habria que abrogar-
la si los hijos preferidos dilapidaran su caudal (1.274, o guarda-
ran avaramente su haber, mientras sus lermanos se vieran con-
denados a poblar los barracones de los suburbios. Seria inutil si
los padres no usaran de ella (1.275), por desconocer que utilizdn-
dola con acierto puede lograrse la mayor justicia ‘1.276). La con-
veniencia o inconveniencia de las leyes no puede juzgarse sino es
con relacién al clima moral y social a que se aplica. Mucho mas
que el juicio teérico de la ley interesa la reaccidn que provoca en
el organismo social al que se aplica. En este aspecto no ofrece dura
que el resu'tado de las disposiciones sucesorias forales han sido
soludables econdmica y socialmente (1.277).

Los regimenes juridicos especiales han tenido excepcicnal im-
portancia desde la Edad Media "1.278" hasta las leyes desamorti-

(1.274) «¥1 heren-cscampa (el heredero manirrotoy—dice |. Vicens VIVES
(Voitcia de Catalufia, Barcelona, 1934, pag. 42)—, es un subproducto degeie
rado de una institucion eminentemente social.s Institucion beneficiosa que no
puede abolirse por el hechio de que excepcionamente se use mal de ella. Para
determmar el régimen comim interssan os casos normales, no las excepciones
patologicas.

(1.275) Fn este aspecto y hace afos (El derecho potrimonial familiar y su
cesorio en el Codigo civil y en su aplicacion prdctica, «La Notarias, LXXXI, pri-
mer trimestre 1946, pag. 24) hicimos la siguiente observacion: «No obstante los
detectos del Codigo civil cerrando el paso con criterio atomista a la familia tron-
cal, no chocan con la mentahdad del pueblo canario. El criterio de la igualdad
—mas sentimiento que criterio en muchos casos—domina en absoluto. Tan en
absoluto que ia equiparacion no soéio suele ser cuantitativa, xino incluso cuali-
tativa... El criterio iguaiitario se manifiesta extremado en la particién. No
siele repartirse e! patiimonio en globo, sino cada uno de los bienes que !o
componen, {ada campo se divide en tantas tiras como hermanos. Y las casas,
smo son en niunere suficiente para todos y totalmente equivalentes se de-
jan mndivisas o se reparten por habitaciones con dereche comun a la cocina ¥
a! servicio.o»

(1.276) Una muestra de como puede no saberse usar v d2 como cabe apro-
vechar con truto general una misma ley, la encontramos en el interesante texto
de PEDRO NoLrasco Vives ¥ CeBRiA (Traduccion al castellano de los Usages )
demds derechos de Cataluiia, 2. ed., Barcelona, 1861, t. IT. pags. 269 y ss.) que
dedica a comentar los efectos econémicos v sociales de la Constitucion de Fe-
lipe Il en las Cortes de Monzon de 1865.

{1.277) Resu'tado favorable que no sélo se ha notado en el agro. Como dice
VICENS VIVES (0op. cit., pag. 43): «Fl verdadero papel del heredero radica,
como ya lo han remarcado otros autores. en el apoyo a ios «fadristerns» (se-
gundones), a los hermanos que fuera del hogar paterno se¢ han abierto un ca-
mino en la vida. El comercio y la industria de Catalufia se ha creado con el
estuerzo de los segundones y con el de los herederos que velaban por ellos des-
de la masia lejana.»

(1.278) Asi lo observamos en nuestra conferencia «la sucesion en la Rio-
ja en la época de los fueros municipaless (pronunciada en el Instituto de Estu-
dios Riojanos de Logroiio el 9 de junio de 1951) al comentar unos preceptos
de los -Fueros de Najera, Logrofio y Miranda. No puede olvidarse, de una
parte, las consecuencias gque en la sucesion de la alta nobleza pudiercn dimanar

la confusidn existente entonces entre soberania y dominio ni, de otra, la
relacion precana que en algunos casos pudo eliminar !a sucesion mortis causa
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zadoras. Castilla con su clima continental—temperaturas extremas,
mutaciones bruscas— carecié casi siempre de la ponderacién y el
equilibrio de las regiones forales. Aragén y Navarra supieron
aplicar el régimen sucesorio de los nobles a la conservacién de la
casa de villanos o labradores. Catalufia atenud las vinculaciones
en los limites que Justiniano marcé en su Novela CLIX. Castilla,
por el contrario, acepté la vinculacién ilimitada en una sola ca-
beza de los mayorazgos, a la vez que condené a la pulverizacién
a la pequefia propiedad (1.279). En cambio no fueron utilizadas
la enfiteusis (1.280) ni del arrendamiento (1.281), como en otras
regiones, para regular la continuidad unitaria de explotacién de

la empresa familiar agraria.

A posiciones extremas, remedios extramados adoptados desde
la capital. l.a falta de equilibrio lleva, por lo menos, a la oscila-
cién, el balanceo. La ley del péndulo no es sblo una ley fisica.
De los mayorazgos se pasa a la desamortizacién, con espolizacio-
nes que no resuelven el problema de los latifundios. Al minifundio
—en laudable esfuerzo— quiere combatirsele imperativamente con
los patrimonios familiares indivisibles, con las unidades minimas

entre los villanos (especialmmente por la maiieria) o adscribirla a la forma prede
terminada en la carta de comcesiéon precaria.

(1.270) ALONSO MaRTINEZ (0p. cit., pags. 161 y ss.) examina los procedi-
mientos de que se valian los guipuzcoanos para evitarlo y para mantener su
propiedad indivisa, salvando el inconveniente para ello de regirse por las fe-
yes castellanas con la legitima de los cuatro quintos y mejora del tercio, y acaba
por reconocer : «Debo hacer la confesién de que los procedimientos que emplean
los guipuzcoanos no se ajustan completamente al patrén del derecho, de suerte
que, examinando Jas cosas a fondo, lo que alli se ve es que de hecho prevale
cen las costumbyres sobre la ley escritz y que si no surgen de tal estado do
cosas graves conflictos es porque no hay ninguma reclamacién. sino que antes
bien se cuenta con la aquiescencia universal.»

{1.28p} ‘Lanto sirvié la enfiteusis en Catalufia a dicho fin que—como observa
VICEss {loc. cit., pag. 42)—Ila institucion del herew en el pagés catalin tiene su
antecedente en los establecimientos enfitéuticos, en los que la linea de los cap-
masers. «en su sucesion bioldgica representaba la mejor garantia del sefor
itil~, respecto del sefior directo~,. de la tierra». «En las férmulas nacﬁas del
establecimiento en masos, antes y después de la sentencia de Guadalupe, ¢l here-
dero era la finica persona que no podia emigrar de la tierra. Irse era romper la
cadena, dar al sefior directo la 1acultad de adjudicarse el dominio fitil del mas,
de convertirlo en un engranaje mas de la propiedad privada. Alguien tenia que
quedarse en la tierra cumpliendo ¢l deber de mantenerla libre para la familia.x

(1.281) Observo ArLonso Martinez (op. cit., pigs. 160 y s.): «El labrador
giipuzcoano, lo mismo que el vizcaino, deja el caserio a uno de sus hijos en
testamento, como si pudiera disponer de €l a titulo 'de propietario, y asi se sucede
en los arrendamientos de generaciéon en generacién sin intervenci6n directa del
duefio, de cuya aquiescencia no se duda y a guien ni siquiera se pide su consen-
timiento.» Las diferencias de Guipilizcoa con Castilla fué subrayada por el ilus-
tre jurista, destacando que éstas surgian, a pesar de gue la ley era la misma en
materia de propiedad y de arrendamienfos. ’

Como en Guipiizcoa, también en Asturias—a pesar de regirée por el Derecho
de €Castilla—gracias a la sucesién arrendaticia consolidada en la costumbre—, se
logré asegurar la coutinuidad de la caseria. (Ver Priero Bances, La caseria as-
duriona, en «Rev. Crit. Der. Inmob.», vol. XIV, pag. 736, diciembre, 1047.)

12
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de cultico (1.182) y con la concentracion parcelaria ordenada por via
administrativa. l.os, defectos de las, leyes civiles y la falta de orien-
tacién juridica del pueblo tratan de subsanarse con interferencias
burocriticas. Se llega hasta facultar a que se prive mediante expe-
diente adwmunistrative de la titularidad del pasrimonio familiar a
quien haya imcumplido los deberes primordiales de la familia,
a juicio de la jerarquia administrativa (1.283).

‘Afortunadamente, el Cédigo civil, en materia de legitimas—muy
a pesar de algunos de sus comentaristas—mantiene la sustancia v
concepcion romanista que los grandes clasicos de Castilla supieron
mnfundir o la legitima v151g0t1ca y en sus articulos 817, 822, 829 y
1.050, § 2.°, la hace mds flexible. No sélo es eso, sino que reduce
las medidas gotxcas de la legitima estricta, Aprox1ma asi en sustan-
cia y medida la legitima comun a las legislaciones forales. Aungue
no lo suficiente para llenar las finalidades perseguidas por éstas, de
conservar la case con su patrimonio rural, como unidad de produc-
cton, crisol familiar, apoyo de los segundones formados con el es-
fuerzo y ayuda del ]efe de la casa. Segundones que no engrosan los
suburbios, sino que suelen ser magnifices profesionales, prepara-
dos artesanos, emprendedores comerciantes o pequefios industriales.

Para lograr ese resultado no bastan las leyes. Hace falta que los
principios se sientan |y se apliquen en las familias labradoras. Es
un problema de formacién de la mentalidad agraria. En crear esa
conviccion—mas que las leyes coactivas—se halla el secreto para
resolver satisfactoriamente de hecho y de modo definitivo—no sélo
sobre el papel ni finicamente de modo transitorio—e! respeto a la
unidad minima en un cultivo racional.

{1.182) Determinadas desde la capital rigidamente por grupos de provincias
para regadio y secano en el Decreto de 25 de marzo de 1955. Para algunas pro-
vincias, como las Canarias, parecen fijadas muy inadecuadamente.

(1.283) KOrden de Agricultura de 27 de mayo de 1953.

~No es extrafio que las regiones forales se resistan a que el Estado ponga sus
manos sobre sus leyes milenarias—«Dios y leyes viejass, dicen en Navarra—
que tan sabiamente han salvaguardado la organizacién social y econdmica,
tranquila y préspera de su agro. Ponen, todavia, en el buen padre de fa-
milia, en sus caseros y payeses, tradicionalmente educados en una mentalidad
eabiamente conservadora, mas confianza que en los burécratas planificadores,
en Jos funcionarios administrativos o en los inspectores agrarios. Piensan que
51 un dia los padres de familia Negasen a no saber cumplir su misién difici!-
mente la superarin los funcionarios estatales a los que la investidura oficial
no garantiza una mayor moralidad, diligencia ni solvencia que los demas.

- Es muy ficil, tal como se legisla hoy dia (*), destrozar de un plumazo una
mstitucion milenaria. Luego es mas diticil rectificar. Se provoca insconsciente-
mente la enfermedad y después se construye el sanatorio recurriendo a la inter-
vencién administrativa.:Se.crean nuevos organismos, ‘se presupuestan créditos y
emite nueva Deuda; aumenta la burocracia. Tode gravita sobre las espaldas de
los cantribuyentes a los gque con este circulo vicioso se limita necesariamente
sus posibilidades de inversion.

(") -Arvaro D’Oms (Los romanisias ante lo actual crisis de la ley, prélogo,
Madrid. 1952, pag. 7) ha dicho crudamente: «Que tanto la moneda como la
ley lian sufrido en nuestros dias una inflacién, wna desvalorizacion. en fin, up
desprestigio, es un hecho que esta a la vistas



