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§ 6.° Limites intrinsecos de la aplicacion del articulo 811 por
Su propta ratio: B) Por ausencia de azar tmprevisto.

35- En el primer epigrafe de este trabajo hemos comprobado
que el articulo 811 se concretd a prevenir el cambio de linea familiar
de los bienes, producido por el agar o comitngencia de los en-
laces y muertes prematuras. Las explicaciones de Alonso Martinez
y en sendos considerandos las Ss. de 30 diciembre 18g7, 19 no-
viembre 1910, 25 marzo 1933, 26 noviembre 1943 y 1 febrero 1957
repetidamente lo han venido advirtiendo. Se trata de corregir el
resultado imprevisto de un azar o contingencia de la vida. Por es-
to el articulo 811 concreta la reserva a los bienes adquiridos por
ministerio de la ley, como subraya la S. de 29 octubre 1907.

ILa S. de 19 noviembre 1910 declara que el fundamento racio-
nal del articulo 811 es la voluntad presunta del descendienie. Aun-
que, realmente —como antes expusimos—, nos parece mas exacto
deeir que su fundamento, mds que en el intento de reconstruir esa
hipotética voluntad, se halla en la conveniencia legalmente esti-
mada de corregir la falta de prevision formalmente valida del des-
cendiente y de la persona (ascendiente o hermano) de quien aquél
recibié gratuitamente los bienes.

Por eso, parece que racionalmente queda fuera de la disposicion
del.articulo 811 C. ¢. todo supuesto en que el descendiente, o pre-
viamente el otro ascendiente o el hermano de quien procedian los
bienes, hubieran excluido Ia reserva. Asi como en los casos de que
uno de ellos previniera el destino de dichos bienes y su reparto
entre los posibles reservatarios, veremos que su disposicion debe-
T2 entenderse complementaria de la del articulo 811, conforme
a su dicha ratio, y aplicarse con preferencia a cualquier otro cri-
terio, en cuanto no afecte a derecho legitimario alguno.

Pero estas deducciones racionales requieren su comprobacion
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més concreta. Ante todo, es necesario obtener la certeza de lo que
significa el articulo 811 al referir 1a reserva a «los (bienes) que hu-
bierr adquirido por minisierio de la ley».

Sin dar por decidida—por ahora—la aplicacién analdgica de las
reglas de la reserva vidual a la lineal, en cuanto no sean incompa-
tibles, nos parece una interesante introduccién a nuestro tema el
previo examen de dos cuestiones histéricamente discutidas al tra-
tar de la reserva clasica. Son: la relativa a la posibilidad de su
dispensa por el ascendiente premuerto, y la referente a si era o no
reservable la porcién estimada como legitima del ascendiente en
la sucesion del descendiente que le instituyd heredero.

La primera puede ofrecernos alguna orientacion al trasladarla a
la hipotesis de que el ascendiente o el hermano de quienes gratui-
tamente procedian los bienes, preveyendo este supuesto del articu-
lo 811, hubieran dispensado de esta.obligacién al ascendiente pre-
sunto reservista que del descendiente los hubiera adquirido por mi-
nisterio de la ley.

La segunda carece hoy dia de interés para la reserva vidual,
porque la redaccion del articulo g6g, en relacion con €l 868 C. ¢., in-
cluye en esta reserva aquellos bienes que el binubo hubiera adqui-
rido de los hijos de su primer matrimonio, sea por testamento, su-
cesion intestada, donaciéon u otro cualquier titule lucrativo. La ley
XV de Toro rezaba genéricamente we heredare de los fijos del
primero matrimonion. Pero estas palabras fueron interpretadas res-
trictivamente por los autores castellanos, a tono con el Derecho
comin, limitando la reserva vidual de los bienes procedentes de los
hijos de un matrimonio anterior, a los bienes adventicios hereda-
dos por ministerio de la ley. Por eso, la cuestion ofrece un marca-
do paralelismo con la que nos plantea el articulo 811. En una y
otra interpretacidn, el tema culminante se refiere a la posibilidad
de que la reserva alcance a la cuota legitimaria del ascendiente
instituido heredero por su descendiente.

36. La dispensa por el ascendiente premuerto de Ia reserva del
binubo en el Derecho anterior al Cddigo Civil.

Entre las excepciones a la reserva vidual sefialadas por los ju-
ristas castellanos, siguiendo el crierio de los autores de Derecho
comnn, se hallaba la dispensa del ascendiente premuerto. '

Esta dispensa fué examinada gn las dos modalidades de su
expresion. La del legado dispuesto en contemplacion de tales nue-
vas bodas y la expresa dispensa para contraérlas.

a) Se habia puesto en duda si el guimio que un conyuge le-
gase a otro era o no reservable en caso de que el legatario con-
trajera segundas nupcias (294). La tesis afirmativa fué la acepia-

(204) MicUEL pE CwueNTes: (Glossa sobre las leyes de Toro. Medina del
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da (295). Pero, al sumarse a ella, Acevedo (296) recogi6 la sal-
vedad de que no habria reserva si el legado se hubiese dispuesto
en previsién de estas nuevas nupcias: «vt quotiescunque maritus
centum reliquit uxori si vidualiter vixerit, et quimcuaginta si
nupserit, nam tunc cum cesset dicta praesumtio, et constet de
voluntae contraria testatoris volentis quincuaginta habere si nup-
serit: illa 50 haberit, si nuptias secundas contraxerit».

b) Pero el tema fué principalmente tratado al enfocar la au-
torizacion concedida en testamento o en otra forma al conyuge
superstite para contraer nuevas nupcias. :

La eficacia de dicha licencia para excluir la reserva fué acep-
tada por Diego Castillo (297), Cifuentes (298), Antonio Go-
mez (29y), Matienzo (300), ‘Acevedo (301), €l padre Tomas San-
chez (302), Juan Castillo Sotomayor (303).

Contra esta comiin opinidn se mostraron Francisco Sarmien-
to (304) vy Antonio Pérez (805)

Campo, 1555, Ley XV, nim. 2, vets. In secundo casu principali, fol. 18) expu-
so los argumentos en tavor y en comtra. Entre los primeros: que si del quinto
e} padre podia excluir a los hijos en favor de un extrafio, no habia razén para
considerar al conyuge viudo de peor condicién que al extrafio. Pero se decidio
por la comun opinién, a causa de su radto, de que se trata de un caso especial en
¢l cual el conyuge es de peor eondicion que cuaiquier extrafio.

(295) Dipco CasTILLO: (Utidis et awrca glosa... super legis Tauri. Met:mnae
Campi, 1553, nuam. 8, fol. 82); AnTONIO GOMEZ: Op. y luc, cits., num. 2,
fol. 60 vto.); Juan GumiErrez: {Practicarum Quacstionum Leges Regias. Sal-
manticae, 1580, lib. 11, Quaest, XCV, nim. 4.9 fol. 221 vto.); ALFONSO DE
AcevEDO : (Comentaria Iuris Civilis iy Hispaniae Regias Constitutiones, t. 111,
ed. Lugduni, 1737, lib. [V, tit. I, tex IV, Tauri, 15, nfurs. 21 y 22, pdg. 15) y
el Paore Tomas Sincaez, S. YJ.: (De Soncio. Msirimonio Sacramento Disputa-
tio. Cordubae, 1604, 1. VII,disp. LXXXIX, nim. 14, pag. 308), asi lo enten-
dieron. .

(296) Op. ¥ loc. gits., ném. 26, pag. 15. FoxTENeLLs (ITactaius de Pactis
Nuptishbus, t. 1I, Lagduni, 1667. Cl. V, flos. VIII, Pars. XI, nom. 37,
pag 175) recoge esta mielra solucion de Fraxciscr STEpHANI, para levarla
del Derecho comin a Catalufia

{297) Op. y loc. cits., nam. 5, vol. 81 vto.

298) Op. v loc. cits., ntim. 2, vers. Secundo limita, fol. 172 vto.

(299) Op. y loc. cits., mam. 6, fol. 61 ~to. :

(300) Juax MaTiEnzo: Comeniaria... in librum guinium recollectionem le-
gum Hispaniaz (Mantuae Carpetanie, 1957), Lb. V, tit. I, 1. 3, golss. 2, name-

ro 43, fol. 33. . . . .
(301) Op. y lex. cits,, nimn. 36, vers. et haec prima limitatio omplaiur, pi-
gina 17. :

(302) d.oc. cit., num. 49, pag. 314.

(303) Op. v loc. <its.. ninns. 83 ¥ 85 y ss., pag. 18 y ss. .

(304) FRANCISCO SARMIENTO: Interpreiationum Selectarwm. (Antuerpiae,
1616.) lib. I, cap. IV, nam. 3. pag. 19. o o o

(305) Antoxi; Perezzi... Preclec@ones tn duodecim Bbros Codicis Justiniam
(ed. Newvisima Vewectils, 1773), ¥b. V. tit. IX, nams. 19 v 20 (. I, pag. 198).
«Sed verius, poenas llas adhuc vim suam retimisse, cmm nen tam advindictam
punitionem gue terdant, quam ad utilitatem liberorum, ex prioribus nup-
tiis suceptorum, quibus leges maxime progpicere voluerant, ne propier secun-
das nuptias defraudereturs (nium. 19). «Quid ergo si superstes coniux ex volun-
tate detun-ti coutraxerit 6ecundas nuptias. Sane praedicas poenas non cffn-
giet, quandoquidem per posteriorem nupiias non tam defuncto, quem ejus Iibe-
ris iterans injuriam faciats. i
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El quid de la cuestion se buscé naturalmente en la ratio de la
reserva. Sarmiento y Antonio Pérez sefialaron que no siendo el
fin perseguido por la reserva el castigo de la injuria inferida al
marido por las segundas bodas (306), sino la defensa de los hi-
jos del primer matrimonio (307), no puede estimarse excusada
ésta por la licencia del cdnyuge premuerto.

Sin tratar de la eficacia de esta licencia, Diego Pérez de Sa-
lamanca (308) afirmé como ratio de la reserva «quod videatur fra-
tribus superstibus ex primo matrimonio injuria facta» (309). Pero
parece que el criterio respaldado por la comiin opinién no se apo-
y6 en esa contraposicién excesivamente elemental. Los hijos es-
tan protegidos por la institucion de las legitimas y los del primer
matrimonio en Derecho comin lo estaban, ademas, por la ley
Hac edictals. 1a verdadera ratip de las reservas—como observa-
ron Acevedo (310) y Castillo Sotomayor (311)—reside en la pre-
sunta voluntad del conyuge premuerto, de cuya falta de previ-
sidbn expresa se preocupa la ley, que la suple estimando lo que
normalmente hubiera ordenado el difunto si hubiera previsto las
segundas nupcias de su conyuge supérstite.

{306) Esta ratio fué la aceptada, v. gr.: por Dieco Castiro (loc. cit., nf-
mero 5, fol. 81 vto.); CiFuentEs (loc. cit., mmn. 2, vers. In secwndo cosw prin-
cipali, fol. 18); Paracios Ruvios (Glossemats..., Lex XV, nim. 6, fol. 16
vuelto) ; MeiLcHor Periez DE \MIERES (1raclaivs maioratum ei merkoraiionum
Hispanise. Granatae, 1557. Quaest LIV, dol. 200 vio.).

(307) Ver, v. gr.: CovARRUBIAS: In Librum Quarisem Decredalium Epiio-
me, Pars. I, cap. T, § 9, mim. 5 (ver, Opera Oummia c. Lugduni, 1584,
pagina 1149) ; Luis pE MoLiNa, S. J.: De Justitia (Corchae, 1597), t. I, trac. i1,
disp. 431, col. 1.16¢ B, {y Haronywo DE CAEVALLOS: Specwium awresm opi-
Morum communium conira communes (Venettis, r6o4), Quaest 742, niwms. 4 a

. fol. a15. i

7 (308) Dimco PErez pDE SaLAMAnca: Comewiorio in guator posieriores libros
Ordinationem [Regni Castellae, Tib, V, tit, Bl, ley 1.8 b, vers. Tertia: Maier
plurens habens filios, pag. 100.

{309) El Fabpre Towmis Siwcueez: (Op. v digp. cite., niun. ¢, pag. 304) se-
fiala que duplex est patio de la reserva vidual : «Prior, de injuriam priori wiro
et filiis illatam, per wansitm ad secunda vota... posterior ratio est... Quod
aequitati maturali et rationi consonat, ut bora prionis viri laboribus squaesita,
sion cedant jn vitrici aut ejus filiorum wmtilitatem, sed reserventur filiis congu-
gis, quid illa adquisivit.» Pero afiade gue esta. segurda ratio, por si sola, no
€eria suficiente. Los bienes procedentes de su segundo coOnyuge no tiene que
reservarlos la binuba, si no contrae nupcias, a favor de los hijos del segundo
matrimonio, sino que puede disponer de ellos favoreciendo m los hijos del pri-
mero. Y, sin embargo, esa segunda razén dekeria, jugar tarto en jwste caso como
en el contrario. No es, pues, segin ¢l razonamiento del Padre Sdnchez, sélo
la razén de equidad, irmocada por Sarmiento, la razon fundamental de la reser-
va, sino la pnjuria de las ulteriores bodas.

(310) Loc. cit., M. 22, pag. 15: «Quortm respectu marittus legatum ilnd
uxori {uit, putans cmm ipsis primis liberis spsan vivituram, et secundas mon
appetituram muptias, et ut i wemoriam fegati ei relicti affectionem prami ma-
riti, et recordationem habere quae si sciret in vita maritus uxorem suam non
habituram, non ei relinqueret legatum.» )

{311) Loc. cit. mimn. 92, 9ag’ 10: «Aut quae inxuitas considerasi poterit
in- hoc, quod bone prioris viri laboribus quaesita, plena jure uxori sescrventew,
vel ab glla in alios woluntatem aoqwrentis, sed ex volnntate potmus ilius con-
tingit.»
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" Ksta .verdadera razon de la reserva clasica no fa precisan en
su justo punto todos los autores de finales del siglo Xvir y deI
sxglo ¥1x anteriores al Codigo civil.

De una parte, excluyen la reserva por estimar perdonada la
injuria de lag segundas nupcias en caso de autorizacién para con-
traerlas: Febrero (3i2)—criterio que respetan en.sus versiones
Magcos .Gutiérrez (313) y Tapia (314)—Alvarez Posadilla (315),
Llamas y Molina (316) y Escriche (317). Entre los autorés que
excluyen la reserva en ese caso, unicamente Sala (318) deja de
considerarla a través de la idea de exclusién de la injuria.

_ Febrero estimé equivalente a este supuesto el caso de que el
marido al tiempo de hacer la donacién a la mujer «expresa que
en .ningln caso quiere que quede obligada a reservarla, ni su
importe, sino que la haga suya como si fuera patrimonial».

L4 opinion contraria la ohservamos en Vicente y Caravan-
tes (319), Aguirre y Montalban (320), Garcia Goyena (321), el
mismo con Goémez de la Serna y Montalban (322), Benito Gutié-
rrez (323), Cardenas (324), Domingo de Moraté (323) y Navarro
Amandi (326)

(312) _}osm- Fesrrro : Libreria de Escribonos e Instruccion Juridica Theo-
rico Practica de Principiantes. Madrid, 1781, parte segunda, lib. 11, cap. V, § 1I,
nam. 20, vol. 11, 2.°, pag. 348).

(313) Josern MArcos GUTIERREZ: Febrero reformado y anotado o Libre-
ria de Escribonos. Madrid, 1805), p. I, 1. 1L, cap. V, § II, ném. 19, t. IV, pi-
gina 148,

{314) Etcexio pe Tapia: Febrero Novisimo o Libreria de Jueces, Aboga-
daos, Escribanos y Médicos Legwstas (Nueva ed. Valencia, 1837), t. 1, lib, II,
ut. I, cap. XXVI, ntun. 17, pag. 580. .

(3130 Juax ALvarez Posapiiia: (omeniarios o las Leyes de Toro. Ma-
drid, 1796, ley XV, pag. 125,

(316) SaxcHo Liamas v Mouina: Comentario critico, juridico, literal a las
ochenta .y tres leyes de Toro, t. 1. 3.2 ed. Madrid, 1853, ley 15, nom. 48, pa-
gina 93 ' :

(317) Joaguix Escric¥e: Diccionario razonado de Legislacion y Jurispru-
dencia (3.* «d. Madrid, 1847), voz «Bienes reservabless. pag. 449.

(318) Juax Ssa: [lustracion del Derecho real de Espasia (2. od. Madrid,
1820), Ub. II, tit. VIII, num. 16, pag. 232.

(3t Nota 2, er la pagina 293, a! nim. 48 del Comentario de LiaMAs Y
Morina a la Ley 15 de Toro.

(320) Frorencto Garcin GOYExa v Josguix Acuiree: Farrafo adi¢ionado
al numero 1.994 de su revista del Febrero o Libreria de Jueces, Escribanos,
Abogados, t. 1, 4 ed. Madrid, 1852), pag. 583.

{321) Garcia GoYENA: {oncordancias, molivos ¥ comentarios del Cddigo
cieil e.fpanol Madrid, 1832, t. I, apéndice ntm. 10, Bienes reservados, r._t'nrc-
ro 12, pag. Py

(322) Pepro GOMEZ DE LA SERNA Y Juas ManveL MONTALBAN : Elementos
del Derecho civil y penal de Espadia. t. 11, Madrid, 1881, nim. 198, pag. 133.

(3230 Bexito GuTrErrez FERNANDEZ : (ddigos o estudios fundamentales so-
bfe ¢l Derecho civil espaiiol, t. H1. Madrid, 1863, lib. &I, cap. V', seccién

§ .V, art. 5. pag. 657.

(324\ Fraxcisco De CARDENAS : De los wicios y defectos mas notablu de
la legislacion civil de Espafio. Madrid, 1852, pag. 107.

(325) Domixco Raméy DoMINGO pE MomArS: Derecho civil g:pauol ton Ig:
correspondencias del romano, + 11, Valladolid, 1868, nim. 1.486, nota 1, ipa-

gina 251,
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Todos ellos afirman que la finalidad de la reserva clasica no
es la de castigar injuria alguna, sino la de proteger a los hijos
del primer matrimonio. S

No obstante, Benito Gutiérrez (337), Aguirre y Montalban en
sus adiciones al Febrero (328), GOomez de la Serna y Montal-
ban (329) ¥y Domingo de Moraté (330) reconocieron también
como fundamento de la reserva la presuncion de que el padre
no querria que sus hijos tuviesen que dividir su patrimonio ton
otros hijos extrafios.

Pacheco (331) se situé em una tercera postura posiblemente
mas acorde con la verdadera finalidad de la reserva vidual. ia
licencia dada por el conyuge premuerto al supérstite para con-
traer nuevas bodas—innecesaria para contraerias—no la estimé
suficiente para excluir la reserva. Pero juzgd posible su dispensa
expresa, disponiendo de un modo implicto «que queda exenta y
relevada de tal resoluciéom». A su juicio: «Si de hecho el marido
premuriente lo dispuso asi; si declar6 de este modo que lo dado
a su mujer habia sido plenamente a ella por ella misma y no por
consideracién a sus hijos, por ser la madre de sus hijos, paréce-
nos que en tal caso no podria Ia ley llevar su accién a donde de
ordinario la lleva, y que no podria presumirse un motivo para in-
terpretar la voluntad, explicitamente rechazado y denegado por
esta voluntad propia.»

37. La reserva por el conyuge binubo de los bienes hereda-
dos de los hijos del primer matrimonio en el Derecho castellano
anterior al Cddigo.

La Ley 15 de Toro dispuso expresamente la extensién al ma-
rido binubo de las reservas impuestas a la mujer binuba. Esta
fué la finalidad de esa ley. Palacios Rubios (332), Antonio Go-

(320) Marlo NAVARRO AMANDI: (ddigo cwil de Espasi, t. I, Madrid, 1880,
articolo {1.118, pag. 382.

(327) Op y loc. dits., art. 2, pig. 645, in fine y es. «Sec presume gue ol
donarte no habria hecho (la Tberalidad) bija exclusiva de carifio y que sc
presume que el donante mo habria hecho, si hubiese podidy prever que ba a
convertirse en perjuicio de su propia saggre, que habria de eariguecer a los
bijos de un segundo matrimorio.» Por eso... stienen razon los que opinan que
la Tey la ha establecido en beneficio de ellos con la presuncion de que nunca
debié ser <l Animmo de! dorante privar de los bienes a que ¢l nacuriento les
daba fresistible derecho ¢ que sin su liberalidad debia constituir y aumentar
su patrimonios. .

(38) Vers. d2 Garcia GoyeNa ¥ AGUIRKE: vol. cit., nam, 1977, pig. 580

(320) Op. v vol. cits., nim. 188, pag. 126.

{(330) Op. Iy vol cits. mim. 1.482, pig. 248.

(331) Joaguis Fraxcisco PacuEco: Comeniorio hisidrico, critico y juridico
a los Leyes de Toro.. 1. I, Madrid, 1862, loy XV, niwos. 32 2 35, pige. 224 Y &.

(332) Glossemata, lex XV, nam. 1, fol 41.
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mez (333), Covarrubias (334), Veldzquez de Avendafio (335), Te-
llo Fernandez (336), Matienzo {337), Spino (338), observaron
que la general opinion de los autores de Derecho comén habia
consagrado dicha extensién, conforme a la glosa de la ley Gene-
raliter del Tit. De secundis nuptiis del Corigo, pero lo cierto es
que ninguna norma legal lo disponia expresamente. Por eso se
estimé oportuna la Jey XV de Toro que «voluit exprese hoc de-
cidére et determinaren.

Esa finalidad determinante del {nico sentido normativo de
esta ley ha de ser la base para su interpretacion.

Los juristas clasicos de Castilla la tuvieron muy presente. Ello
explica la significacion que dieron a la referencia hecha en dicha
ley a la obligacidn del binubo de reservar lo que «hererare de
los hijos del primer matrimonion. La ley de Toro no intentd refor-
mar el Derecho comun que en este punto prevalecia en el foro
y tenia fuerza de ley en la practica desde la Pragmatica de los
Reyes Catolicos de 1599. Sélo traté de aclarar la extension de la
reserva vidual al marido.

Los casos en que ésta tenia lugar no pretendié variarlos, y al
referirse a lo heredado de los hijos del primer matrimonio se re-
mitié a aquello que conforme al Derecho debia ser reservado.
Esa interpretacion no ofrecié duda alguna a los autores contem-
porineos e inmediatos a la promulgaciéon de las leyes de Toro.
Bien claramente lo expone uno de sus principales artifices, juan
Lopez de Paiacios *Ruvios (3395. Como sintetizé Castillc Soto-
mayor {(340), «quod praedictae leges regia in nihilo alterarunt seu
mutarunt ius commune, solum enim determinat id quod erat
dubium, an pater transiens ad secundas nuptias, deberet reserva-
re filiis, quod ex sucessione alicuius acquiserat sicut mater tene-
baturw.

Por lo tanto, no es de extrafiar que para determinar qué bie-
nes debian ser reservados de los heredados por el binubo de un
hijo del anterior matrimonio acudieran a la Novela 22, Cap. 46
v a la Authentica ex testamento.

Antes de las leyes de Toro Gregorio Ldpez (341), al glosar

Loc. cit., Jotum. 4, fol. 61. '

(331) Drmco CovaRRUBIAS A LEWA: Intitulum: De testamentis tnterpreto-
tio, (I parte, cap. HI, § X, nam. 7 en Opera Omnia (ed Lugduni, 1584), t. 11,

I3
pag(3355)° Luopovico VELAZQuez DE AVENpASO: Legum Towsinarum o Fernando
et Joanas Hispanorum régibus faelicis recordationis wtilistima glossa sequitur.
Toledo, 1588, JAd Jex XV, ne 1, fol. 37.

(336) Prima pr: comentariorum in  Constitutionem Talnuas (Granatae,
1566, lex XV, nim. fol. 118.

337) Op. cit. ¥ ‘}cx IV, goiss. I I, nim. 1, fol. 34 vto.

(338) Dieco SpINO: Sfemlum lestamenlorum (F‘ancoﬁytc 1.600), goiss.
pram principalis, bam. 33, pig. 194.

(339) Glossemata..., lex cit., nmim. 1, fol. 31

(340) Loc. cit., nim. 66, pag. 17.

351) Glosa 4% a la ley 26, it. NIIL pag. 359
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la ley 20, Tit. XIII de la 5.* Partida. y dictaminar—siguiendo a
Aretino——que la reserva vidual era asimismo aplicable a la abue-
la binuba, aclaré «que asi como la madre que pasa a segundo ma-
trimonio queda (inicamente privada de la propiedad de los bienes
que adquirio de su padre el hijo al-cual ella sucedi6 abintestato, y
no de los que dicho hijo adquirié de su abuela (342), como lo nota
Bartolo en dicha authentica ex testamento ; de la misma suerte, a
la abuela materna en igual caso deberi privarsele anicamente "de
la propiedad de aquello que al nieto provino de los bxenes de su
abuelo» (343).

Esta doctrina. que delimita el caracter reservable de los bie-
nes heredados de los hijos del primer matrimonio a aquellos que
retunan la doble condicién de ser procedentes del conyuge premuer-
to (344) y de ser heredados abintestato por el binubo (345),
es aceptada e indiscutida por los autores castellanos de los si-
glos XV1 y XVII

(342 Fué comun opinidén que la madre binuba no debia reservar los bie-
nes (heredados de un tejo del primer matrimonio v que éste hubierz recibido
del _buelo paterno, Asi lo recogieror. AntoNio GOMEz (nim. 2, fol. Go vto.),
el P, S&xcuez (loc. cit., mim. 23, pag. 301) ¥ Farcaporio (Diff. CXXI, § 11,
pag. mim. 3). .o contraric opinaron piaTienzo (lec. cit., ném. a3, fol. 31) y
Luis DE Morka. S, 1. (op. «<it.,, vol. 11, Disp. 63, Tertio obseriatur,
col. y18 B). :

(343) La aplicacion de la reserva ciasica al abuelo o abuela binubos, res-
pecto los bienes heredados abintestato por el binwbo de un nieto y que éste
hubwkera recibido gratuitamente de la abuela o abuelo premuertos—pero no, en
este supuesto, los habidos del padre o madre—ia vemos discutida por Dieuso
Castriro (‘ex. cit.,, nam. t.v fo.. 8o tvto.) y aceptada por Mariexzo (gl. cit., ni-
mero 43, fol. 33). La S. de 11 marzo 1861 rechazd la reserva en este caso.
Criterio criticado por A. CHARRIN al coutestar una consulta en la «Rev. Gral. de
Leg. y Jur.a (t. 84, primer semestre 1894, Reserva de bienes con sujecion a la
legislacion anterior 3 al vigente Cddigo civil, piag. 291 y sig.)

(3#1) Ni siquiera se estimaron reservables los bier.es de procedencia del
conyuge premuerto que un hermano hubiera recibido de otro por legado de
tercio y que del hermano legatario hubiera heredado la madre abintestato, pues,
segtin CasTILLO SOTOMAYOR (niis. 60 v 61. pag. 10): «quod cum haec tertia
pars, non provenerit ex substantia patris, sed ex patrimonio fratris dimanavent,
reservari non debet tametsi mater ad secundas couvaluerit nuptiass. «Quod
autemt ex paterna eubstantia nor wideatur provenire, suadet natura dictionis,
eX quae causam proximan inmediatam.» Y, por ende, aquellos bienes discuti-
dos «non ftam ex [paterna substartia quae ex fraterna dicatur provenires.

En parecidos términos se expresd el P. Tomis Sincwez (loc. ci., nimm. 22,
pig. 309).

i{345) La opinion expuesta por BaLDO al glosar la ley Mater, que distin-
guia segun e (hijo hubiere dallecido artes o después de las segundas nupeias
de zu ypadre o mwadre, se desestimé por la comin opinién, que a la ley Maier
coMrapuso la auténtica Ex festamento como derogatoria de aguélla. (Ver
Ligco CastiLio, paw. 3, fol. 81; CrruenTes, mim. 2, vers. im segundo casw.
fol. 17 ~vto.; Am-omo GOMEZ, rum 2, fol. 10 vto.; TerLo FerwAnpEz, nimm. 217
fol. fol. 65 vto; Acevepo, mmm. 39, pag. 17; P. Siwcmez, Disp L\\\I\
nim. 42, pag. 3!3}. :
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Palacios Ruvios (346), Diego Castillo -(347), Diego Pérez de
Salamanca (348), Cifuentes (349), Antonio Gomez (350), ‘Matien-
zo (351), Tello Fernindez (352), Juan Gutiérrez (353), Ayerve de
Ayora {354), Luis de Molina, S. J. (355), Spino (350), Aceve:
do (357), el padre Tomas Sanchez, S. ]. (358), Castillo Sotoma-
yor (359), Parladorio (360), estuvieron plenamente concordes en
concretar la reserva a los bienes procedentes del conyuge pre-
muerto, que el binubo hubiere heredado abintestato de un hijo
del primer matrimonio y en no admitirla con respecto de los que
hubiere heredado testamentariamente del hijo.

El problema de si debia ser reservada la leg1t1ma heredada
por el ascendiente binubo apenas fué planteada por los autores
castellanos de los siglos Xvi y XvII.

Para ellos la legitima no era un feriius genus de delacion, ni
necesariamente se recibia abintestato; su montante podia ser
atribuido por institucion testamentaria y sOlo se deferia abintes-
tato a falta de testamento valido en todo o en la parte debida (361).

Por eso el problema de si la reserva abarcaba la legitima del
ascendiente binubo quedaba comprendido en la mas genérica dis-
tincidon establecida segin la recibiera testamentariamente o ab-
intestato. En este caso, tanto por falta de testamento o de tes-
tamento que dispusiera de ella, como por pretericion o deshere-
dacion injusta, la legitima la recibia ab intesisio (totalmente o en
parte) (362). Matienzo (363) admitié la reserva en este ultimo

(316) FPavacros Ruvios: Repetitio rubricae et copituli Per vestras, de do-
natiombus enter virum et wxorem (Lugduni, 1538), § 50, nam. 35, vers. Adde
guod ists,, fol. 49 vto., v Glossemata..., lex XV, num. 1X, fol. 41 vto.

(347) Loc. cit.,, nam. 3, fol. 81.

(348 Loc. ult. cit.

(3490 Op. v lex cits., nim. 2, foi. 17.

(350) Loc. cit., nim. 2.2, fol. 6o ~to.

(351) Loc. alt. cit., lex 111, gloss. II, ndms. 15, 17 y 18, fols. 30 vto. ¥y 3I.

(332) TEurLo FeRNANDEZ: Prima pors comentariorwm in constitutionem Tau-
rings (Granatae, 1566), lex sexta, num. 51, dol. 64 vto.

(353) Juax GUTIERREZ: Procticorum Quaestionum circa Leges Regias Pri-
mae partem Novae Collectionis Regise (Salmanticae, 1589), Lib. II. Quaest
XCV, pmim. 4, fol. 211 wto.

(334) ANTONIO AYERVE DE AYORA: ITactatus de Portitionibus bonorum
(ed. Valercia, '1766). Pars. IH, Quaest XV, mim. 52 (pag. 251).

{355) Op. cit., vol. I, Tract 11, Disp. 163, Tertio observs, col. 918 B. .

(356) Op. cit., gl. prima princifalis nim. 53, Pag. I104.

(357) Loc. cit,, nim. 39, pig. 17. .

(3589 ()p cit, Disp XXXIX, ndem. 18, pag. 309. y num. 4X, pag. 3I3.

(359 Loc. cit., nim. 9, pag. 1d. . T

(360) Jrax YiSEz PARLADORIO : Quotidianarum Diﬂerevm'arum {(MNuove
ed. Coloriae Allobrogvm, 1761). Diff. CXXI1;, § I, ndm. 10. pag 350.

(;ﬁl) Ver nuestros Apunies de Derecho Sucesorio, I, § 2, pag. 18, y § 5.

50, v en @A. Dr. Giv.s, JV-II, pags. 435ys&m¢5$iyss.

(;frz) Véase en los mismos Apunies, 1, 5.0, pags: 45y ss. («A. Dr. Civos,
1V-11, pags. 3 y ss.) esa hipitesis ethx:uma‘ de sucesion pro parte testato
er pro parte mmtestalo.

(363) lLecc. cit., lex IIN, glosa II, ndm. 41, fo!.-33. B
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supuesto. Asimismo Sarmiento (364), Acevedo (365) y el padre
Sanchez (366), que aclararon que también era reservable la legi-
tima obtenida abiniestaio (es decir, sea exira o contra tabulas)
por el binubo de un hijo del primer matrimonio si comprendia bie-
nes del conyuge premuerto (367).

A partir del siglo xvir comienzan las confusiones en ésta
como en otras materias (368). Para nuestro actual tema solo nos
interesa constatar el porqué de aquéllas que al mismo se refierén.
1.° Por una parte, se sufre la influencia de la escuela exegética ;
su totalitarismo legal de influjo napolednico todo lo quiere ex-
traer del texto literal de las leyes. 2.° De otro lado, la finura ju-
ridica romana no es comprendida por bastantes autores, que to-
man por delacién legal lo que sélo €s una limitacién dispositiva que
puede ser respetada por la voluntad del causante y entonces es
plenamente eficaz, o bien que puede ser desobedecida, y enton-
ces anula o restringe la disposicién desobediente v la suple co-
rrigiéndola con la sucesion intestada en todo o ex parte.

a) El primer defecto did lugar a que se leyera la ley 15 de
Toro con olvido de su ratio y de su sentido dispositivo y que de
ella se quisiera deducir mas de lo gue quiso disponer. Es decir,
deteniéndose en su texto como si en €l se hallara la plenitud de la
ordenacién castellana de la reserva clasica, con olvido de que
s6lo traté de complementar el régimen de Derecho comin, disi-
pando toda posible duda acerca de su aplicacion al padre binubo.
En esc error incurrio paraddjicamente un historiador del Dere-
cho como Cardenas (369). «Comprende también dicha lev—escri-

(304) OUp. at., Lib. ViIl, cap. XII, nam, 2, pag. 401: «quod ad hoc onere
imposito matri (ia reserva)y in bonis sui filii ab intestato delatis quae patris
sui fuertnt mon eximitur legitima ipsius matris, nam neque legitiman suam
extero poterit relirqueres.

(305> l.oc. cit. num. 354: «Quid tamen, si mater... heredavit ab intestato
legitiman unius ex $li pritni matrimonii...». B

{36) dooc. cit. Disp. LXXXIX, nim. 19: <ut etiam procedit, in legitima
jure debita parenti superstite, ex illis boris paternis, in quibus filio ab intestato
sucedit, ean enim. tenetur reservare filiis prioris matrimonioms.

(37) Esta opinién es la que, deduciéndola de Voer, PERez v Zoksro, esti-
ma aplicable José Peria v Forcas (Cddigs .civil de Cataluiia, tomo IV, Bar-
celona, s. £, art. 969, \pags. 87 vy sig.), que claramente distirgue al efecto
la legitim: recibida ob iniestato de la recibida testamentariamente. (BORRELL
i SoLer—Uret Civdl vigeni o Catalunye, vol. V-1I, Barcelona, 1825, § 3514
mixm. 5, pag. 400—no mterpreta exactamentt al criticarla la  afirmacion
de PELLa Y FORrGas, porque no observa la distincion que presupone entre la legi-
tima habida exfra o contra tibulas de la habida secumdum tabwlas.)

(368) Asi lo wimos en nuestros Apunies de Derecho Sucesorio, 11, § 1.0
B. b.. pags. a2 ly sig.,, y § @ D. a., pigs. 163 v sig. (o en Axuamio pe Dse.
rREGEO CiviL, V-1V, pags. 1300 v sig., y 1304 ¥ sig.), y en Fideicorusos a
término Yy condicionoles ¥ la cléuswla asi sine liberis decessevity en el Deyecho
Historico de Castills ty en el Codigo civil, 11, § 1.° F. en ANUAkIO DE DrrECHO
Crvir, IX-II1, pags. 803 v eig-

(39) Francasco oe CArpexas: De los vicios y defectos mds notables de
I jegyslacion civil de Espasia, y de las reformas que para subsmmarias se pro-
ponen (Madrid, 1852), pag. 106.
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bi6 refiriéndose a la l.ey 15 de Toro—entre los bienes reservables
los heredados por el conyuge superviviente de sus hijos del pri-
mer matrimonio, y como no distingue entre heredados por testa-
mento y heredados abintesteio y tan heredados son los unos como
los otros, ambos deben comprenderse en la calificacién de reser-
vablesy (370).

b} Al segundo defecto se di6 lugar por contemplar la le-
gitima como una institucién positiva y no meramente negativa o
de freno. Retroceso respecto al Derecho romano, que como toda
regre;io’n juridica supuso una aproximacién al Derecho germa-
nico, mas burdo y pobre en matices, y que en este caso corres-
pondia al modelo francés a la sazén de moda. Gran parte de los
autores estimaron que el cényuge binubo debia reservar no sélo
los bienes procedentes del premuerto (371) que hubiera heredado
abintestato de algfin hijo del primer matrimonio (372), sino tam-
bién, en todo caso, los integrantes de los dos tercios de legitima
que incluso en la sucesién testada correspondian a los pa-
dres por ministerio de la léy. Esa opinién la inici6b—no sin du-
dar—Febrero (373) y la siguieron Alvarez Posadilla (374), Lla-
mas v Molina (375). Escriche (376), Benito Gutiérrez (377)—€éste

(370) En cumbio, otros autores, como Liamss v Mowuins (op. y vol. cits,,
ley XV, nurr. 41, pag. 291), Garcis-GOvexa (Concordancias..., vol. y apéndice
cits., Pigs. 564 in fine 1y sig.), recordarorn. y reconocieron expresamente gque
la ley [XV de Toro sélo traté de aclarar que la reserva vidual alcanza al padre
igual que a la madre.

(371) ALvarez Posapmia (loc. dlt. cit.) no hizo distircion alguna por ra-
zon del caracter profecticio o adventicio de los bienes que el binubo heredara
de sus hijos del primer matrimonio por ministerio de la ley. En cambio, FE-
BRERO (op. vol. cits., Parte 2a Lib. II, Cap. V, § 1, nom. 33, pags. 355
y sig.) mantiene la opinion clisica de que la madre binuba no debe reservar
los bienes que hubiere heredado ab intestato de un hijo del primer mnatrimo-
nio y que kste hubiese recibido por legado de un hermano, aunque proce-
dieran, a través de éste, del premmuerto padre.

(372) La S. de 11 noviembre 1861 esttma que no eran reservab.es los bie-
nes que el abuelo binubo hubiere heredado de un nieto descendiente de su
primer matrimonio.

(373 Joseen FEsRERO (0p. vol. cits Farte 2., Lib. 1, Cap. V, § 1,
nam. 4y, pag. 340) dice: «Bier. que no obstante la disposicion de las Autén-
ticas, dudo que atenta la ley 6 de Toro, haga suya (la madre binuba) mis
que la tercera parte, de la Kue el hijo puede disponer libremente, y en la que
6e veritica sucederle mediante su expresa voluntad; puwes de las otras dos es
&t heredera forzosa tanto €x fesiamenio como abwlte:tato sin diferencia, ya
quicra, o no el hijo dexarselas, por !o que no le sucede_en elas por su mera
voluntad como en la tercera, sino ex necessitate juris; {y aSi ine parece gwe
estaran sujetas a weservacion.s

Ver igunalmerte las versiones de Josepn Marcos Gm-xfzm P. I T I,
Lap\rgumcomum 2 (T. 1., pag. 220) y P. II. Lib. IICapN,ﬁz,
nam. 15 (1. IV, pags. 146 y sig.); de Taria, Lib. dI, T. 11, Cap. 1I, nam. 12
(I. 1., pags. 35 ¥ sng) y de Garcia GOYENA, AGUIRRE MONTARAN y de Vi-
czmwyuamm ném. 1981 (T. I, pag 581).

(374) Op. , ley XV, pag. 126
Op.cxt kv\\' niEns. 7 a 40, pags. 290 ¥ sig.
{3?6) Op. cit. vo! 1, loé. Bienes reservables, pig. 449

77y Op. dt., vol. 1M, Lib. 11, Cap. VI, Sec. 1V, (bnal art. 3.9
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con vacilaciones—, La Serna y Montalban (378), Pacheco (379),
Sanchez de Molina (380) y Navarro Amandi (381).

El criterio clasico lo vemos conservado por Sala (382),. Mart;
de Eixald (383), Garcia Goyena en sus Concordancias (384), Do-
mingo de Morato (385) y Vico (386).

Moratd invocaba a favor de esta tesis la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 14 de mayo de 1856. A ella cabe afiadir la senten-
cia- de 26 de enero de 1874. .

38. El proyecto de 1851 en su articulo 8or reglamentaba la
reserva de los bienes que el binubo hubiese habido de un hijo de
su anterior matrimonio en virtud de alguno de los titulos expre-
sados en, el articulo 8oo. Es decir, «por testamento, donacién u
otro cualquier titulo lucrativo incluso el de legitiman. El articu-
lo 804 excusaba la reserva de las cosas dadas y dejadas por los
hijos a su padre o madre, sabiendo que estaban segunda vez ca-
sados. El Proyecto de 1832, en sus articulos 978 y 979 siguié el
mismo criterio, que ha sido recogido en el Cédigo civil en sus
articulos ap. 90g, § 1.° y 970, ap. 2.°, respectivamente.

Dice el articulo 96g9: «la disposicion del articulo anterior es
splicable a los bienes que, por los titulos en ¢l expresados, haya
adquirido el viudo o viuda de cualquiera de los hijos de su primer

gina 653, concluye que: «es in opiniér. mas aceptable en Ia practica, no obs-
tante que lo contrario marezca inferirse de ia ley de Toro, pues su cliusula
para que guarde armonia con otras leves debe interpretarse con esta lhmita-
cidrs. .

(378) Op. cit., vol. II, mim. 194, pag. 130.

(379) Op. y vol. cits, dey 15, nums. 38 v 39, pags. 226 v sig.

(380) Josk Sincuez pe Mouina Branco: El Derecho Crdl Espano! cr jor-
ma de Cédigo (2. ed., Madrid, 1873), nim. 1.052, Pag. 244.

381y Op. y voi, cits., art. q.118, pag. 380 y sig.

(3B2) Op. y wvol. cits., Lib. II, sit, VIII, nom. 15, pag. 23I.

(383) Ramon Marti v pE Eixai: I'rafado elemental del Derecho civii- Ra-
o y E:paﬁw {Barcelona, 1838). T. I, Lib. 11, P. I., Cap. VII, Secc. I,

(3&4) "ol 1V, Ap. 10, Bienes rescrvados, pag. 300: «La lay de Toro, de
paso, y dando por supuesta esta reserva, usa de la palabra cheredadoss, que
asi puede cuadrar a la sucesion testamentaria como a fa .ntestada. ye creo,
sin embargo, que quisc significar ia segunda, porque se referia a la praxtxca
inttoducida por los comentaristas del Derecho Romano.»

{385) Op. y vol. cits.. 1483, 2.9, pag. 249. A su juicio: esierdo esta ma-
teria tomada de las leyes romanas a ellas debemos acudir para compietarla
en los detalles ¥ wacios que han dejado nuestros legisladores; ¥y en ¢ Dere-
cho romano ast estaba expresamente prevenido. A mas de gque, s lo que los
hijos dar por testammento 2 personas extrafias no esti sujeto a gravamen de
reservacion, no parece regular que lo que dejan a su padre o madre ternga me-
nor’ bcncﬁcm

(#6) Jjuax.pe Dros VICO v Bravo: Manual 1'cdrico del Notar:ado q-Ma-

drid, 1883). Tit. Vi, Cap. I, XX, pags. 108 al final v sig. Afirma que las
‘eyes espafiolas no determinar. cudles biencs heredados de los lrps debe  re-
servar el bimvbo, pero gue «a costumbre tiene establecido que sole ios bienes
pro{ecmcxo; de! hijo, adquiridos por sucesion intestada. y no los demas, pues
& el padre o la madre-los adquieren por virtud- de! testamerto, “se ettxcnde
para e! efecto de las reservas que ‘suceden cemo extrafioss.
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matrimonio--y ...» El aludido articulo amterior ordena la reserva
de lo recibido por el binubo de su conyuge premuerto «por suce-
sion intestada, donacion u otro cualguter titulo lucrativon.

Y el articulo 9yo prevé que: «Cesard la obligacidn de reser-
vor cuando ... o cuando se trate de cosas dadas o dejadas por los
Mjos a su padre o a su madre sabiendo que estaban segunda vez
casados.n

La redaccién transcrita y el hecho de que el texto del Codigo
no aluda a la autorizacion por el conyuge premuerto o por los hijos
comunes a las segundas nupcias del supérstite, ni a la expresa ex-
clusion de la reserva por disposicion del premuerto esposo, exige
un replanteamiento de las dos cuestiones que hemos venido con-
templando en la reserva clasica.

a) A pesar de la opinidn contraria de Cadabal (387) parece
evidente que es reservable lo heredado testamentariamente o re-
cibido a titulo de donacién por el binubo de un hijo de matrimo-
nio anterior. Y no solo los bienes que hubieran sido profecticios,
sino también los que el hijo hubiese obtenido con el cardcter de
adventicios (388).

De ese modo, tratandose de los bienes integrantes del montante
de la legitima del binubo en la herencia de un hijo del primer ma-
trimonio, tanto si los hubiese recibido a través de donacion, legado
o comprendidos en la institucidén de heredero, solo es discutible
su cardcter reservable cuando su atribucion la hubiera dispuesto
dicho hijo sabiendo'las segundas bodas de su ascendiente (389).
Fuera de ese supuesto, todo cl interés de la matizacion del con-
cepto de bienes habidos por ministerio de la ley ha sido traslada-
do a nuestro articulo 811.

b) La otra cuestion, relativa a la permision de las segundas
bodas, sigue manteniendo mayor interés en la reserva vidual.

(3%7). Dr. MaxuviL R. Capasan: Reservas. Articulo oog del Codigo Civi,
en «Rev. Dr. Priv.s, X (diciembre 1923), pigs. 361 y sigs. Apoya su tesis:
en los precedentes histéricos; en la Base 18, que ordeno que en materia de
reservas oe desenvolvieser. con la mayor precision posible las doctrinas de la
iegislacién vigente; en el comentario de Garcia GOYENA al art. 861 del Fro-
yecto de 1851, precedente del vigente 970, ¥y en la ratio de! precepto.

(3%8) No obstante, segin CADaBaL (loc. -ilt. cit., pags. 364 ¥ sig.), o cri-
cerio c.asico debe ertenderse vigente.con una ractoral interpretacion del ar-
ticulo go9 C. c.

(389) “Repoxpo Remxoso (Bienes rescrvables, en «la -Reforma Legisiati-
va», XIX, miun. 9R3—noviembre 18g0—, pag.. 354); SANCHEz Romin (op. cit..
vol.. VI-III, nam. 25, pag 1887); Manresa (Comenmtarios... cits.- Vol. VII
—6.* od., revisada por BoNer RaMox, Madrid, 1943—, arts. g68 a 9Bo, II, pa-
gina 268), estiman que a legitiwa, por ser adquirida ex mecesitatae furis y no
por obra de la Fbre ~olarftad, no ppuede entenderse incluida en el smpuesto
excepcional del ap. 2.0 del art. gfo C. c. Criterio que olvida que la-legitima
soho se atribuye gx lege cuando el causante no la diepone ¢x volsniate. La
dificuftad eolo estribard, en algn czso (donacion, irstitucién o legado de la
tegitima exchusivamenté), en determinar ‘cuindo ia volintad es lib&rima o cuan-
do colamherte ‘existe Inero acatamiento de ia ley. C
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Habiamos . visto que el conyuge premuerto—segun la opinién
dominante entre los autores de los siglos xvi, Xvi1 y xviii—podn
excluir la reserva expresamente, v. gr., disponiendo de un lega-
do o haciendo donacién con prevision de su eficacia aunque con-
trajera nuevas nupcias el conyuge legatario o donatario, o tdci-
tamente, autorizandole las ulteriores nupcias.

(I'ratandose de bienes procedentes de un hijo del matrimomio
anterior, no habia lugar a duda respecto a la exclusidon de la
rescrva por voluntad expresa o técita de los hijos heredados, toda
vez que limitada la reserva a los bienes habidos abmtestato, esa
voluntad liberatoria evidentemente debia faltar.)

La dispensa de la reserva por todos los hijos supérstites, bien
sea expresa (por renuncia) o ticita (por consentimiento de las
nuevas nupcias), cuando se trataba de bienes procedentes del e¢6n-
yuge u otro hijo premuertos, constituyé un tema distinto. Del
mismo modo, eran cuestiones diversas: la referente a la exclu-
sion.de la reserva de bienes procedentes del conyuge premuerto
dispuesta por este mismo a favor de su supérstite esposo, de una
parte, y la relativa a la dispensa de la reserva, tanto de bienes de
la propia procedencia del cényuge premuerto como de los habi-
dos de hijos comunes, ticitamente deducida por la autorizacién
concedida al supérstite por su premuerto esposo para contraer
nuevo matrimonio.

Nos parece certera la critica que los autores que mas influye-
ron en la labor codificadora, desde la redaccién del Proyecto de
1851 a la del propio Codigo, hicieron con respecto a la eficacia
concedida al consentimiento de las ulteriores nupcias. Si éstas
no constituyen una injuria para el coényuge premuerto ni para
los hijos comunes, aquel consentimiento—innecesario para con-
traerlas—no podia borrar una injuria no cometida ni cancelar
una pena inexistente,

Pero, nos parece excesivo pretender que la ratio de la reserva
vidual es puramente la de proteger a los hijos comunes, incluso
contra 1a voluntad del conyuge o de los hijos comunes premuer-
tos de -quienes procedian los bienes. Si estos bienes pudieron ser
dejados a un extrafio, no parece que exista razén suficiente para
entender que no hayan podido transmitirse hbres de reserva al
cényuge, o padre o madre, binubo.

La reserva vidual, por lo tanto, solo puede justificarse a tra-
vés de la presuncion legal de que el cOnyuge premuerto si hubie-
ra previsto las ulteriores nupcias de su supérstite no le hubiese
donado, legado, ni instituido heredero, en posible perjuicio de
sus hijos comunes. Criterio que la ley extiende a sus propias dis-
posiciones, es decir, a la sucesiéon intestada.
~ El articulo gyo C: c., confirma esta ratio. Lo legado o dejado
mortis cause por un hijo del primer matrimonio al binubo no es
reservable cunando se dejé conociendo las segundas nupcias. Cri-
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terio muy semejante al ya sostenido por Baldo, al glosar la ley
Si mater.

Logicamente, si no debe estimarse sujeto a reserva lo dejado
al binubo por lus hijos comunes cuando éstos conocen las nuevas
bodas, tampoco deberi juzgarse reservable lo dejado al supérsti-
te por el coényuge premuerto preveyendo la posibilidad de esas
ulteriores bodas ¢ incluyendo este supuesto en la eficacia de su
disposicion u ordenindola precisamente en atencion al mismo.

Esa exclusion de la reserva por disposicién comprensiva del
supuesto de las nuevas nupcias, no puede tener, racional y logica-
mente, menor valor que la exclusion ticita prevista en el articu-
lo gyo0.

E} Cédigo civil no previene estos supuestos. Por eso deben
resolverse a tono con la ratio de la reserva, en concordancia con
las disposiciones del propio €Codigo (art. 970, en este caso), y, en
tiltimo anilisis de acuerdo con el caracter restrictivo que tradicio-
nalmente se ha asignado a la interpretacion en materia cataloga-
da de odiosa, como la de las reservas.

Navarro Amandi (390), muy poco después de la entrada en
vigor del Cédigo civil, replanted el viejo problema de la reper-
cusion de la licencia para.contraer nuevas nupcias, en estos tér-
minos :

«Si el conyuge premuerto autorizdé al sobreviviente para con-
traer segundo matrimonio, (existira la obligacién de reservar?
El proyecto de 1851 resolvia especial y afirmativamente esta cues-
tibn ¢ Por qué se ha borrado del Cédigo aquel precepto? ;Por
qué no se admite su doctrina? ; Por qué admitiéndola no se juzga
necesaria la declaracion? Nuestro antiguo Derecho guardaba si-
lencio, como el Cédigo, acerca de este punto, y los intérpretes
se dividieron...»

No lo resolvié éste autor (391) y tampoco distinguio entre ese
supuesto y el que ahora nos interesa de la disposiciéon hecha con
prevision expresa de las segundas nupcias.

En cambio Manresa (392) y Scaevola (393) la plantearon y la
resolvieron negativamente.

Segtn el primero: «La misma solucién expresada en el articu:
io g70 parece que debia adoptarse, por existir idéntica razénm,
cuande el conyuge premuerto consignase en su testamento que
no se reservasen los bienes o determinados bienes a sus hijos aun-

{390) NavARRO Amaxpi: Cuestionerio del Cddigo (Civd. T. 11 {Madrid,
1890), art. 970, Cuestion 2.2, pag. 418.

(391) Respondieron negativamente a la primera pregunta Facin (op. ¥
vol. cits., pig. #03), v BURGN (op. y vol. cit., nir. 1.105, pag . 181). Nin-
gtno de los dos traté de 1a expresa exclusior. de la reserva ni de la provision
de la eficacia de 1a disposicion, no obstante las wlteriores nupcias.

{352) Comentarios... Vol. VI}l cit., arts. 968 a gBo, LI, pig. 269.

(203 Op. cit., vol. XVIT (5.2 ed., revisada por Puic Pefa, Madrid, 1944)
art. 969. 3.° pags. 236 v sig., ¥ art. 97, 3° pag. 203
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que ¢l sobreviviente contrajere segundo matrimouio; pero refi-
riéndose la ley solamente a las cosas dadas o dejadas por los hi-
jos, no cabe esta interpretacién.extensiva, porque al fin el dere-
cho se establece en favor de los descendientes y de ese derecho
no puede privarles su padre o madre, no declarindolo la ley de
un modo expreso. Lo que si ocurrird en tal caso es que los des-
cendientes, si aceptan la herencia del cényuge premuerto como
sucesores en sus obligaciones, deberan respetar cuanto ordend en
su testamento y no podran reclamar la constitucién de la reservan.

Scaevola es mas rotundo. A su juicio: «Todas las disposicio-
nes legales en la materia de sucesiones son de interés publico.
No hay condicién ni pacto ni evasiva que pueda borrar ni amen-
guar los derechos concedidos en ella a determinadas personas. La
obligacién de reservar que .se impone al conyuge viudo es tam-
bién uno de estos asuntos de interés social que no pueden quedar
4l arbitrio de los testadores. Habria pues, de considerarse como
pena la reserva y ni aun asi cabria encomendar al capricho de
un conyuge su imposicién o su perdoun, porque.esto equivaldria
a poner en manos de los particulares funciones que, con razén
o sin ella, se han reservado la sociedad y el poder piblicor.

Solucion que extiende a los supuéstos en que «el marido y
el hijo donan o transmiten por testamento alguna cosa a la mu-
jer bajo la condicion de que se case nuevamentex.

Ninguna de las razones expuestas nos parece aceptable.

El argumento de Scaevola es falso en su misma base. Buena
parte de las disposiciones legales en materia sucesoria no son
de -derecho necesario y menos ain de orden publico. Si las relati-
vas a la reserva vidual lo son o no, lo ha de decir su rafio. Y esa
ratio no es, contra lo que dice Manresa, la proteccion de los hi-
jos del primer matrimonio en términos tales que se imponga no
s6lo a la voluntad del binubo sino incluso a la expresada por el
conyuge premuerto o por el hijo del primer matrimonio de quien
recibié los bienes. La ratio-es precisamente la presuncion legal
de que 1a donacidon o el legado no se hubiesen otorgado si el
disponente hubiera previsto que con las. ulteriores bodas se per-
judicaria a los hijos comunes. De lo contrario no se explicaria.esa
excepcién segunda del articulo 970, basada precisamente en_una
presuncién legal contraria sentada para el caso de que la dona-
cién o el legado sean ulteriores a las segundas nupcias y hechos
o sostenidoz por los hijos con conocimiento de su ceiebracion.
Por eso, Scaevola (394) se muestra perplejo al comentar ese apar-
tado del articulo 970, en clara contradiccién con su personal cri-
terio, : . o T -
‘La razén de Manresa de que no cabe interpretar extensiva-
mente la excepcion del articulo g70, es contradictoria con el cri
terio clasico de interpretar las reservas restrictivamente y, Por, lo

(394) Op. y pvol. it cits., art. g;o, 3.°, pags. 254 y sig. -
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tatito, sus ‘excepciones extensivamente. ‘Ademas, no puede esti-
mirse como interpretacion extensiva -la -aplicacion, hetha a - su-
puestos en que la ratio € idéntica  y no’this amplia.’ Es- decir,
seria extensiva la aplicacion de la excepcidon del apartado segun-
do del articulo 970 si se aplicase a los supuestos:de mera autori-
zacién de las ulteriores nupcias concedida. sin prever-la eficacia de
la Tiberalidad dispuesta. Pero, si existe ésa expresa previsidén; la
aplicacion al supuesto del articulo gyo, apartado-2.%...podra.ser
extensiva respecto la letra, pero no respecto la ratio, con relacion
a la cual serd meramente aphcatwa (395)-

Excluidas, como fundamento de la reserva, por Ios autores
modernos, asi la ofensa al cénynge premuerto como el castigo
por las segundas nupcias, se alegan estas dos razones para Just1~
ficarla (395 bis).

1.2) . «La justa esperanza de los hl]OS de un matrimonio a su-
ceder, con exclusién de otras personas, en los bienes que perte-
necieron al padre, madre o hermanos legitimos premuertos».

‘Pero esta «justa esperanca» estd limitada por la posibilidad
del causante de disponer de la parte no legitima, respecto la cual
esas esperanzas pueden ceder incluso ante extrafios.

2.1) «La presunta voluntad de estas personas (padre madre 0
hermanos legitimos premuertos), quienes al transmitir sus bienes
por titulo lucrativo al conyuge padre o madre sobreviviente, es
de presumir que lo hicieran, aun en la herencia intestada, con la
intencién de que, muerto el adquirente, sucedieran en ellos sus
hijos o hermanos legitimos, no los que pudiere tener de otro ma-
trimonio o de otra union ilegitima (396).

(395) La opmion contraria es delendida por Morra (loc. cit., pag. 85).
Pero su argumentacxon se Teduce a estimar que «el hecho de que no exista
una disposicién analoga (al art. gyo) excluyendo de la reserva los bieres §ue
fueron donados o dejados en testamento por ¢l conyuge premuerto o por eus
parientes previriendo y declarando intrascendente, el hecho de contraer el do-
natario posteriores nupcias, impide conceder demasiada eignificacion al comer-
tado articulo gyos. Fero esta afinracion se apoya.en considerar excluido io
no regulado Iiteraimente. Criterio irterpretativo mas a' tono con la me.
todologia mmeramente exegética qué com la finalista.

. {395 bis) Ver BURON, op. y vol. cits., nam. 1.100, pag. 174.

{396) HKespecto de los bienes heredados abintestato después de contraidas
segundas nupcias de un hijo del primer matrimonio, no puede sostenerse gue
se hallen incluidos entre los dejados por éste al padre o madre binubos sa-
biendo que estaban por segunda vez casados, a que se refiere el art. gyo. i.o
unpiden las siguientes consideraciones :

1.9) E! antecedente historico, vigente en Castilla en el momento de pro-
mulgarse e! Cédigo civil, de la Jey Feminae (Cod. V-XI, 3, § 1.°) y de! Ca-
pitulo XLV, § 2.0 de la Novela XXII; sin que nada indique—como dice
la Sentencia de 25 de febrero de 1914—que ‘el articunio 970 ee hayan propuesto
retormar, en cuaiMo a este particylar, nuestro régimen tradicional y la 1uns~
prudencia a su tenor establecida.

2.°) No puede afirarse que el hijo que muera abintestato deja volunm
tiamente 6us bienes a quienes le hereden. Al contrario, se trata de un caso
tipico de imprevision que la reserva trata de corregir. Aunque la ley, al re-
gular ta sucesion intestada, atiende a la norma! intencién del finado—como re-
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_Esta razdn, segin lo expuesto, es el anico fundamento deter-
minante de la reserva vidual. Por ello, cuando quede desvirtuada
tal razén, tampoco la reserva debers tener lugar (397).

39. Trasladando a‘la reserva lineal del articulo 811 la cues-
tion que acabamos de tratar, nos hallamos con los siguientes pro-
blemas: ' T

a) ;Pudo el ascendiente, o el hermano de quien proceden los
bienes, dejar prevista la exclusién de la reserva lineal, o determi-
nado el destino de aquellos bienes prescindiendo de lo dispuesto
en el articulo 811 C. c.?

b) ;Pudo conceder esa dispensa u ordenar eficazmente tal pre-
vision el descendiente heredado?

¢ Podran aquéllos dispensarla o desviarla? V. gr.: Suponga-
mos que el padre ordené que aunque’ su viuda heredara abintes-
tato de su hijo los bienes que éste hubiera recibido por donacién

gia genera] objetiva—, dada su situacion familiar genérica, no puede decidirse
que suponga una voluntad tacita individual y subjetivamente considerada, sino a
lo mas que atiende a una voluntad legalmente presunta, o ficts, que significa ia
ausencia de verdadera voluntad en el sujeto. Lo que es incompatible con la accion
expresada por <l articulo 970 C. ¢., que en st gropio contexto 6 muestra con-
trario a toda deduccidon de una woluntad no expresamente declarada.

3.°) Kl criterio del Tribunal Supremo en la expresada S. de 25 febrero
1914, qne repite en su primer considerando la S. 21 enero 10922

{397} En un magnitico dictamen, nuestro querido compafiero Fausto XNa-
VARRO AZPEITIA (28 noviembre 1945) atirmo que el legado ordenado por la tes-
tadora a favor de su eeposo para el caso de que contraiga segundas nupcias tiene
la calidad de resenvable. A su juicio, en esta clausuila no bay relevacion expresa
de la reserva, como en cambio estima que la habia en la licencia para cortraer
nttevas aupcias. Nuestra opinion es la contraria. Estimamos gue el legado
ordenado a favor del vindo en propiedad para el supuesto de cortraer nuevas
ngpcias, significa una expresa prevision exciuyente de la reserva. Mientras 'a
licencia para contraer segurdas nupcias puede estimarse come una disposicion
de caracter mreramente noral o sentimental, que cabe jurgar insuficiente para
excluir la reserva, ya gue esta institucion estd basada en la presunta voluntad
del premuerto con respecto a sus hijos, mds que con respecto a su juicio de la
conducta de su conynge supérstite.

Claro ique NAVARRO AZPEITIA apoya st opinién, mas que en el expuesto ar-
gumento, er. su eplena y arraigada conviccion de que mo es posible ja dispensa
de reservar en virtud de declaracion de voluntad o de dacién de consentimiento
por un conyoges. Porque estims furdamcntalmente wxque el derecho creado
por Ta reserva en favor e los hijos del primer matrimomio y de sus descen-
dientes, no puede quedar a merced de la diaposicion de eu padre o madre
premuertos; sin que pueda resultar suficienterrerte suasoria la grvocacidn  al
derecho que e! padre o la madre tienen de disponer, excepto de la legitima, a
favor de extrafios y con mmucho mris motivo a favo, del conyuge que wuclva
a casarses. Porque se halla en vigor er Cataluiia (e} dictanen ee refiere a una
sucesion regida por e Derecho wigente en wsa region), Ia famosa ¥ conecida
ley Haec edsctols, de los cmperadores Leon y Antemio (C. V-IX, 6). que
niega precisamente esta libertad er favor del sogundo consorte en perjuicio
de los hijos del prirero: y no ha de olvidarse que dicha iey figma bajo 1
ridrica De secundis nwuptiis, y que en sn parrafo 1.2, come adicién a sus dis-
posicion principal, regmla los derechos que la mujer obligada a reservar pue-
de ejercer sobre #0s bienes reservables para el caso de contraer segundo ma-
trimonio : «lo cual quiere decir que, inspirando ambas partes de la by wn solo
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o heredado del misme padre disponente, no estaria obligada a re-
servarlos. O que previniendo esa hipoOtesis hubiera ordenado ex-
presamente el destino de los bienes, para después de la snuerte de
aquélla, disponiendo un fideicomiso,

Es evidente que en estos casQs no existird el acar imprevisto
justificante de la reserva lineal del articulo 811. Tratandose de
bienes de libre disposicién del ascendiente de quien procedian nos
parece indudable la eficacia de su previsidn.

Dichos bienes eran de su libérrima disponibilidad y pudo de-
jarlos a cualquier persona, ajena o no a su familia o a su linea.
La tnica duda ocurre si suponemos que los bienes de que el as-
cendiente premuerto dispuso gratuitamente a favor del descen-
diente, correspondian a €ste por su legitima. El ascendiente no
puede limitar ni gravar la legitima de sus descendientes; pero,
excusar la reserva ;es gravar la legitima? ; prevenir lo que pueda
no ser previsto por el descendiente ;es limitar su disponibilidad?
Evidentemente no, siempre que ademas aceptemos que, con res-
pecto a su legitima, el descendiente pueda revocar la dispensa de
la reserva o modificar la previsién de su ascendiente premuerto.

40. El examen de la eficacia de la prevision del descendiente,
requiere que precisemos 10 que el articulo 811 quiere significar
al hablar de «los bienes que hubiera heredado por ministerio de

la leyw (398).

pensamietito, v teniendo jguales razones fundamentales, han de tener aplica-
ciéon para las situaciones que ambos especificamente regulan idénticas limita-
ciones a la libertad digpositrva testamentaria, cuando conduzcar a obtemer igual
1esultado ¥ a prevenir los mismos posibles perjuicios para fos hijos de nupcias
anterioress.

Pero tampoco este argumento nos converce. Las hmitaciones de la ley Haec
tdictali se impoticn al burabo y no al conyuge promuerto. Y la dispensa que
éste haga de la reserwa po excluye la hmitacior: de la fimec adickali. De modo
que no existe incompatibiiidad ni antinomia entre la posibilidad de dispensar
la rTeserva Iy la imperatividad de la Haec edictali. Inspirada ésta en la protec-
cion legal directa ¢ imperativa de los hijos de las anteriores nupcias. mientras
aquélla se apaya en la presunta voluntad del coényuge premuerto.

Por eso, Parés (Lo ‘Notaria, T.H1, Barcelona, 1911, pags. 237 y sigs.) afir-
mo6 rotundamente gue es posible la dispensa expresa de la reserva: 1.* Por lo
dispuesto en la Novela XXI, cap. 28, deduc¥ndolo sensw contrario del &i-
guiente inciso: «Mas si el testador 1:0 hubiere dicho o dispuesto nada gue ya
no haya eido establecido en las leyes anteriores, ni erderado coea alguna con-
tra las deyes geoneraics, entonces tendrd lugar esta fey nuestra...». 2.9 En que
el durdamento dq la reserva es la presunta voluntad del padre en favor de los
hijos del primer mwatrimonio, que falla si hay disposicion expresa en contravio.
3# En el principio de da libertad de festar gme infoima el sistema sucesorio
catalda. 4.° Y ien considerar las reservas como complemertarias de la sucesién
¥ mOo como pena.

{398) La expresion heredado por mnunisterio de la ley plantea otras cucs-
tiones, ademas de ia que tratamos en el texto. Asi, v. gr.: la que hemes ge-
falado en la mota 291, de si los bicnes obtemidos en:virtnd de la reserva han
de cons‘derarse adquiridos por ministerio de I loy, y por ello, ien caso de ser
¢} reservatario otre asocadiente, si nace ofra nueva resenva que le convidce
en mmn pegurdo reservista. Otra, la de si ha ds estimarse gue falta "ese z2pm-
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-No tedos los autores han estado de acuerdo en la extension
que debe darse a la reserva: - . :

~a) Segun algunos (Garcia lLastra, La Cueva) abarea cualquier
titulo sucesorio.

8ito, expresado «on las palabras que nos ocupan, cuando el ascendiente pre-
sunto reservista 1o acepta la herencia de su descendiente. )

La ‘Sentencia de 19 de moviembre de 1910 excluyé la reserya .en caso de
repudiacion por el ascendiente de la herencia del descerdiente. En su 2.0 Con-
siderando declara, que «s6lo procede apreciarse la existencid de ese derecho
cuando se dé kl caso y circunstancias que geclama ¢l texto claro y explicito
de! referido articulo, figurando er primer ténmine la de que los bienes califi-
cados ile reservables hayan sido adquiridos por el ascendiente obligado a ve-
servars.,

En su tercer Conswlerando argumenté y declaré: eque cuando falta ese re-
quisito, sea cualquiera ¢! motivo, porque la ley no disfingue mas causa de ex-
tincién de la reserva, como se afirmna, lo que ocurre es que se amposibilita su
nzcimiento, y, por lo tanto, no se producen los derechos eventuales a favor
de fos que hubieran de ser reservatarios, aparte de que rno se establece ex-
copcion a'emma, nunca estaria justificada regpecto a la renuncia, cuando el as-
cendiente obligado a reservar lo baga de su cualidad de heredero del descer-
diente, porque es perfectamente walida conforme a los artioulos 4.°, parrafo 2.9,
vy o88 del Codigo civil, que declaran el primero renunciables todos los dere-
chos concedidos por las leyes 0 no ser esta sreruncia contra el interés y el
orden publico o en perjuicio de tercero, salvedad esta diltimma que no alcanza
a los reservatanos, los cuales no pueden llegar a serlo, sino mediante la cir-
curstancia esencial de que el ascendiente herede al descendiente, y mas afin
cuando, como s¢ reconoce con acierto, aquéllos no pueden obligar al ascen-
ciente a la aceptacion de la herencia del altimo, toda vezr que a tenor de:
segurdo precepto, la aceptacion y repudiacion de la herencia som amctos ente-
ramente wvoluntarios y libres, no puede aplicarse al caso actual la docirina de
que los derechos on renunciables, pero no las obligaciones, porque la debatida
ro es absoluta e irdependiente como iquiera que proceda de un contrato o de
fuente analoga de la obligacidn pura, sino legal e impuesta tan solo come
gravamen ‘inherente a la wtilidad que reporta el ejercicio del derechode acep-
tacién de la herercia de que es correlativo, ni tampoco las reglas de interpre-
tacion permiten entender establecida semejante presuncion en favor de un pri-
vilegio, er, cuanto ataca la facultad de libre disposicién, como lo es la reserva
v nada menos gue modificando para ello las bases cardinales del derecho su-
cesorio ¥ con especialidad la del articulo 88, ya citados.

Este criterio ha sido reiterado por el Tribunal Supremo en la retientisima
Sentercia de 1 de febrero de 1957. EI caso en ella contemplado fué el siguien-
te: Ia descendiente, que habia heredado de su padre bjenes procedentes del
abuelo paterno, fallecio intestada sin dejar descendencia; su madre reramcio
a su herencia. y, en wvirtud de esa renuncia, et viudo .de la descendierte fué el
tnico heredero abintestato de ésta. Demandé un tio paterno de Ia descer-
diente. reclamando aquellos bicnes de la herencia de ésta, que procedian del
padre de-la misma. de quier: era hermano ¢l demandante, y tamto ¢ Juzgado
de Montefrio como la Audiencia de Granada desestimaron I demanda. For
ello. interpuso recurso de casacién, en el que alegd, entre otros motivos:
1.2 Viciosa aplicacidn del articlo 811 e ifraccion de los articulos 4.2 v 083,
y que en cosmtra no se puede aducir la Sentencia 19 moviembre 1910, porque
en e! caso por ella contemplado no habia parientes dentro del tercer grado
de la lines de procedencia de los biemes. 2.¢ Indraccion de los articrdos 811,
601, 657 ¥ 440 C. c., de los gque resuita que los derechos a la sucesion de vna
persota se adquieren en ¢l momenio de su muerte. El recurso fué rechazado.

Segiin ¢! 29 Considerando de esta Sentencia del Tribmnal Sopreme, cl
criterio restrictivo con que ha de ser interpretado el articulo 811, exige que
66lo procede apreciar la reserva que ¢! mismo prescribe, «cuando expresamert
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b) No han faltado quienes (Pascual Sanz, José Mara Garcia)
ban circunscrito Jla reserva a la sucesion intestada.
te we <len el caso ¥y chivunstancias que reclumi er texto clare y explicito del
precepto aludido, figurando en primer término la de que los bienes calificados
Je reservables hayan eido adquiridos por el ascendiente obligado a reservar.s

El 3.0 Cousiderando aflade, que cuando 1no concurre este requisito, «io
Hega a darse <! nacimiento del derecho eveniual a la reserva que pudiera os-
tentar el presunto reservatario, porque éste no puede, al ocurrir el fallecimien-
1o del descendiente causante, atribuirse el caracter de heredero del mismo,
sino que ha de recibir los bienes que constituyen la reserva, precisamente
por conducto del ascendiente que directamente los herededd de su descendier-
te y js0lo al tiempo de la muerte de dicho reservista, por lo cual al faltar este
iegaimente indispensable enlace iquedo rota la trayectoria de los bienes e im-
posibilitado el futuro ejercicio por el reservatario de urn derecho que no ha
llegado @ tener realidad juridica eficazs.

Y el 4.0 Considerando ratifica que la renuncia que haga el ascendiente de
su cualidad de heredero del descendjente es perfectamente valida, corforme
a ios articwios 4.0, § 2.2,y 988 C. ¢., pues la salvedad del perjuicio de tercero
no alcanza a los reservatarios, «porque la docwrina legal ensefia que los dere-
chos de los terceros que pueden ser perjudicados por la renuncia son los de-
rechoy con vigor y eticacia actuaies en el momento de efectuarse la renuncia,
1o Los futuros o eventuales, y el derecho de los reservatarios no llega a te-
ner vigencia sino al producirse la circunstancia esencial de que ¢l ascendiente
herede al descendiente y de que aquél premuera al presunto reservatario, y,
por otra parte, los reservatarios carecen de facultad para obligar al reservista
4 aceptar la herencia de! descendiente...», «sin que tampoco pueda alegarse
que, aunque eean renunciables los derechos no lo son las obligaciones, porque
esta tesis, que fpuede temer su fugar més adecuado de aplicacién al tratarse de
ios reciprocos derechos y obligaciones de un contrato bilateral, carece de per-
titencia en ¢asos como el presente, en los que, si bien os clerto que el reser-
vista tiene la obligacion de reservar, esta obligacibn 1o nace, conforme al
eepiritu del tantas tveces repetido articulo ochocientos once del Cédigo civil,
hasta ¢! momento en que e! mmentado reservista acepta la herencia de su des-
cendiente deferida con tal condiciér. y no dandose el hecho antecedente, su-
puesto que la repudiacién de la herencia es valida en wirtud de las motas de
iibertad v voluntad del renurciante que proclama el articulo novecientos ochen-
ta y ocho de! ordenamiento sustantive civil, queda sin valor juMdico zlguno
la correlativa consecuencia, esto es, la obligacién de reservar que aquel ar-
weriormente citado precepto legal estableces.

Aun cuando no se planted la cuestion de que tratamos en la Sentencia de 7
noviembre de 1927, se dice ocasionalmente en unc de sus considerandos, que
«esta forma excepcional de suceder mo ipuede tener efecto 6in que el ascen-
dente haya adquirido los bieres que su descendiente obtuvo a su wez de otro
ascendiente o de un hermano por titulo gratuito, y que & la adquisicion no
se realizé por cualquier motivo, incluso fpor renuncia del ascerdiente, no tiene
‘ugar la reserva, segun la doctrina de la jurisprudencias.

Por el contrario, la Academia Matritense del Notariado al interpretar e!
articulo 8I1. en su sesiér. de 30 mayo 18g4 habia aprobado esa conclusion:
ekl ascendiente obligado a reservar puede repudiar la herencia de su descen-
diente, pero mo desaparece la reserva por éste hecha» (ver folio 105 del Libro
de actas), En el acta anterior de 23 mayo (fol. 133 vito.), aparecen tres votds
en contra de 1a segurda parte de esta conciusién emitidos por Garcfs LasTra,
Dario BucaLral y MONREAL.

En febrero de 1910, pocos meses antes de dictarse la Sentencia de 19 no-
viesrbre de 1910, Disz Comefia (op. icit., XV, G., pags. 259 1y sigs.) habia
dictaminado en ¢l mismo eentido del fadlo del Tribumal Supremo de 1910 y con
analogos argomentos, un caso muy semejante. Invoco también este ilustre le.
trado .el articulo 988, asi como el goz C. c. : -

A su juicio «esa cualidad de reservatarios no nace hasta que el padre he-
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¢) Algunos otros (Ruilopez, Modesto Conde, Zorrilla Cab dler)
creen que en la herencia intestada solo es reservable la mitad de
la herencia.

reda los bieres, que por este motive quedan sujetos a la reserva, lo cual sdlo
sucede después de aceptada la herencia, lo que entonces adquieren es en red-
lidad una eyperanza sujeta a la contingencia de que sobrevivan al ascendiente
teservisia, de tal modo que si premueren a éste, dicha esperanza desaparece
y nada transmiten a sus heredeross. Y ataja la invocacion del articule 1.00i,
porque se refiere a un caso que ofrece diferencias esenciales con el presente,
«Alli se corcede 1a facultad de aceptar la herencia en nombre del heredero,
que Ja renuucia en su perjuicio, a los acreedores, para que no se les prive de
los medios materiales de hacer efectivos derechos adquiridos, perfectos y quizi
declarados; y tanto es asi, que esa aceptacion soio aprovecha a los ucreedores
en cuanto basta a cubrir ¢l importe de sus créditos, adjudicaindose el remarente
que resuitare a las personas a quienes corresponda, segun las reglas estable-
cidas en el mismo Codigo... Aqui la aceptacion forzosa habria de ser por la
totalidad, sin otra finalidad positiva que la de asegurar el derecho eventual de
los supuestos reservatarios...»

Y Diaz Cobefia rechazé la aceptacion {orzosa en beneficio de esos pre-
suntos reservatarios, sporque de admitir esa teoria habria de admitir tancbida
que nadie que tuviere herederos forzosos podria renuncigr las herencias que
er: é] recayesen, puesto que al hacerio defraudaria las legitimas esperanzas de
aquéllos, impidiendo que a la muerte del renunciante ie sucedieran en los bie-
nes procedentes de los mismoss.

Como secuela de la publicacion de la Sertencia de 19 noviembre iglo, apa-
recieron dos trabajos en la Revisia General de Legislacion y Jurisprudencia
(Primer Semestre 1912, tomro 120), Que sostuvieron opiniones opuestas. Ex-
RIQUE PEREz ARDA (Utro caso de reseria, pags. 27 y sigs.) discrepd del fallo
del Tribural Supremo, replicando a su argumentacion: 1.9: que «ent puridad
de doctrina no cabe identificar los casos de renuncia y de inadquisicion de he-
iencia, que tan diversos efectos producer, sin r mas lejos para el ejercicio
del derecho de representacion (art. 929) y el de los acreedores del heredero
{art. 100I}; 2.°: «porque de lo imprevisto por el legisiador no es licito sacar
partido en pro del espiritu de un texto legals, y 3.2: «porque el criteric 1m-
pugnado se presta al abuso que seguramente, originé la litis mercionada, o
éea, que ¢l ascendiante para beneficiar a la nieta renuncia la herencia del otro
descerdiente, en perjuicio de los parientes de la linea materna, como un dendo:
podria hacerlo en dafio de sus acreedoress. A eu juicio, si se estima «la obliga-
cion de reservar imicamente una de las caras, la cara negativa del problema
de la reserva, iy de que la otra cara, la positiva, es la del derecho que a los
bienes tienen los parientes trotqueros, no hay manera de votar en su countra,
porque influye de suyo la consideracion de que ese derecho nace al morir el
descendiente en las condiciones consabidas; cuyo derecho depende, pura y ex-
clusivamente, de que haya ascendiente sucesor del descendiente y no puede
quedar a merced del ascendiente sobwevivierte, como zno esti ninguno supe-
ditado a la voluntad del gue ha de prestar la obligacion correlativas.

Vicroriaxo Rosapo MUriLia (Sobre wn caso de reserva, pags. 219 y sigs.
de Ia R. G. L. J.,, 120), replicé a Pérez Arpi. Su analisis de los antecedentes
que determinaron la creacior de la reserva lneal y de la finalidad perseguida,
le Hleva a concluir que <es sencillymente una condicién legal de la legithma de
los ascendientes, urida a ella de tal modo que no existe desde el momento en
que no haya tal legithna, condicionada y reglamentada por la reservas.

En la Rewwstg de Derecho Privado (julio-agosto 1956), Evaristo JLouzio
(La Reserva del articulo 811 del Codigo ciril, t. II1, pags. 231 y sigs.) aplau-
dié la doctrina de la Sentencia 19 noviembre 1910,

La tesis gue niega la reserva en caso de renvmcia del ascendiente a 2 he
rencia del descerdiente, también Ia vemos sostenida por Maxpesa (Comenia-
rios..., vol. VI, art. 811, IV. C. 4.%, pag. 314), Sincasz Rowkx (op. cit., VI-Ii,



La jurisprudencia del Tribungl Supremo 1079

d) En la opinién mas corriente, comprende integramente la
sucesion intestada, y en la testada solo la mitad correspondiente
a la legitima.

num. 101, ¢. L.*, pug. 1040} v Mucius Scaevora (op. cid., vol. X1V, art. 811,
G. ¢, pags 350 y «igs.). Los tres insisten que esa renuncia no implica la ex
tincion de la reserva, sino que imposibilita el nacimiento de los derechos ewven-
tuales de lcs reservatarios, que soio legdn a nacer si el ascendiente acepta la
herencia.

Sin embargo, nunca han faltado escritores que solo a regafiadientes han
aceptado la exclusion en este caso de la reserva, Asi Ossor1o y GaLLarpO (Pro-
logo a la citada obra de La Cueva, pags. 10 y sigs.) preguntd: «ino se ad-
vierte la incongruemcia de que el patrimorio pase de una rama a otra por el
hecho accidenial de que el padre no sobreviva al hijo o de que renuncie a la
herencia de éste’» {pag. 12). Claro que la pregunta puede tormularss en sen-
tido comtrario, tanto en caso de wrepudiacién como en el de premoriencia.
CarMELO DE Mota (loc. cit., pags. 115 y sigs.) sefiala que el ascerndiente puede
perseguir tres finalidades al repudiar la herencia de su descendiente: a)
simpie no aceptacion; b) Impedir la situacion de incierta titularidad que
reserva supone, provocando la libre e inmediata adquisicion d= los bienes por
los mismos irustrados reservatarios; ¢) Eliminar i derecho de los reservatarios
en beneficio de otras personas. La walidez de esa repudiacion le parece evi-
dente, pero en el tercer caso la cree proxima al fraude de ley, Ricarpo Ar-
VAREZ ARBUNDANCIA (Reserva troncal eludida, er «Rev. Dr. Privas, XXXVI1],
enero 1953, Pags, 33 ¥ ~igs.), entiende que: «Ante el tablero legal de! articulo
811, el candidato a reservista puede hacer, repudiando la herencia, wuna especie
de entronque juridico, determinando que ocupen su posicion, pero sin el jaque
a la reserva, sts hijos de un segundo matrimonio con exclusion definitiva de
los parientes (del grado y linea sefialados) del descendierte causante.»

Recientemente VILLARES Pirod (Cuestiones juridicas que surgenm del orticu-
lo 811, del Cdodigo cwvil, en Rev. Crit. d= Der. inmob.s, XXXII, enero fe-
brero 1956, pags. 68 y sigs.), ro se ha contentado con estimar que la doctrina
de la Sentencia de 19 noviembre 1910, sea conseciuiencia de un fallo del legis-
lador. Pero no se conforma con juzgar imjusto que los derechos de los pre-
surtos reservatarios se esfumen, por la renuncia del ascendiente, ante los de-
rechos abintestado de los hijos del segundo matrimonio de éste, o bien de un
hijo natural del descendiente (que se antepondria a los hermaros de éste), o
de la esposa del smismo descendiente {preferente abintestato a los tios de éste).
A su juicio, la comsrucciér. conceptual de la reserva hecha, por la Sentencia
de 8 jumio 1954, habia destruido las bases fundamentales de la anterior juris-
prudencia del Tribunal Sopremo y fundamentado otras nuewvas. Ertiende que
en efla, «la reserva lineal, salvo dierencias accidentales, se asimila a la owsti-
tucion fideicomisaria cordicional y que ¢l derecho del reservatario es legiti-
mario; es legitima impuesta por la loy como intangible para el mismo des
cendiente, aunque teste, y para el ascendiente, al que esta reciente sentencia
le niega el derecho a wnejorar a cualquiera de los reservatarios, a los que
considera, por tanto, como herederos forzosos, y que sera ireficaz toda ac-
tuacion que en cualquier forma altere el destino de los bienes preordenado por
la ley, fy la renuncia puede considerarse, por esto mismo, como actnacion del
reservista conducente a frustrar e} destino de Tos bicnes resmﬂﬂesr (pdg  71)-
Por eso, afirmm que ei «ecl- reservista o fiduciarios, edeja de serlo por renuncia
prc-rentwa o abdicaliva de la hercicia del descendiente, se cumplira la con-
dicién si entonces cxisten parientes que puedan ser reswva.ta.nm, qmcnes ad-
quieren defmitivamerie los bienes reservables, cnmp’nendosc asi los propositos
adel legisladors, pero, esi en el momento de 1a renuncia no hubiese reserva-
tario, s¢ tendri que aplazar ol momento de poderse camplir la cordicion hasta
el tallcc:amcnto del reservista, para ver si entonces existe algin reecrvatario
Roudum. conceptuss (pigs. 72 ¥ 73).

ViLLaxes P1ob usa el método dogmitico de inwersion para llegar a este
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e} Y, finalmente, tenemos la tesis que admite, en todo caso,
la reserva integra en la sucesidn intestada y que en cuanto la le-
gitima distingue segun haya sido atribuida o no testamentaria-
mente y, en el primer caso, segin se haya limitado la disposicién
a ser un simple acatamiento o reconocimiento de la voluntad le-
zal, o bien explicita o implicitamente implique una atribucion
voluntaria en la que la intencidn liberal prevalezca sobre la obli-
gacidn legal.

A) Tesis que aplica lo reserva tanio a la sucesion intestada
cono a la testada.

En primer lugar vamos a ocuparnos de la tesis que mayor
extension ha atribuido a la reserva.

iesuitado, Lo mismo que para sostener su tesis de la reserva repetida en el
ccso de que otro ascendiente sea reservatario. Contra el valor de este método
irterpreiativo nos hemos definido, una vez mas, en la introduccién del preserte
trabajo. ‘Ahi hicimos notar que un exceso dogmatico de la Sentercia 1 abrif
1914, Tespecio la reserva clasica, fué recogido en materia de la reserva linea!
por las Sentencias de 8 julio 1942 y 17 abril 1946. El desvio dogmatico es
mas |grave atn en la Sentencia 8 de junio 1954, que, ademas, se aparta de la
caliticacion normativa del 811 seguida hasta entonces inveteradamente por el
‘Jr.bunal Supremno y que de nuevo ha reiterado acertadamente en la reciente Sen-
tencia 1 febrero 1957. (Ver § 2, nom. de este trabajo.) Sobre la base de esa des-
viacion, construye VILLARES PIcl.

‘I'eieologicamente el articulo 811 solo trata de corregir e! desvio que en la
trayectoria de los bienes de procedencia familjar irmediata dé¢ un descendiente
s¢ produce por la adquisicion miénisterio legis de un ascendiente. Si falta esta
adquisicion, por repudiacién o por cualquier otra causa, no <olo falta un presu-
puesto literal para la aplicacion del articulo 811 sino, ademas, la razén finalista
de su aplicacion,

La circunstancia de que la renuncia del descendients puede determinar la
preferencia de los medio hermanos, o del conyuge del descerdiente con res
pecto a sus tios de la linea de procedencia de los bienes, o incluso, la del
hijo natural del descendiente frente a los hermanos de éste, cabe referirla
igualmente al caso de coamoriencia de descendiente v ascendiente, o de pre-
morer.cia de éste, tal vez, por poquisimo tiempo. Se trata de una evidente
falta de armonia entre las reglas de la sucesién abintestato y las del articulo 811,
La interpretacion restrictiva que corresponde al 811, como ius stngulare, impide
apiicar éste twera de en ratio. Por lo demias, esta desarmonia también podria
alegarse er. sentido contrario, pretendiendo la inaplicacion del articulo 811, aun-
que heredara el descendiente, si perjudicase a los medio hermanos, como han
costenido Gayoso ARriAs 7 ToMAS ALBI.

Caben altm otras cuestiones:

: Quid si el ascendiente fallece sin haber repudiado ni aceptado, expresa o
tacitamente, ia herencia de su descendiente.

I.a cuesti6n fué discutida en la Revista de los Tribunales, por Faustixo
MenENDES Pipar ¥ DeE Montes («Si existe la reserva del art. 8ir del Codego
civil falleciendo el reservista antes de acoptar la herencias, t. LVIII, nim. 43.
25 octubre 1924, pags. 449 v sigs.; «Segue cobre el art. 811 del Codago civils,
t. LiX, néun. 9, 2B febrero 1925, pags. 97 y sigs., ¥ Mds sobre el ort. 811 del
Cddigo civil, Tam. 42, 17 octubre 1925, Pags. 425 ¥ sigs.) ¥ Narciso Riaza
(Dictamen en contra, t. LVII, nim. 43, 8 noviembre 1924, pags. 473 ¥
sigs. : Dwplica, t. LIX, nisn. 22,. 30 mayo 1925, pags 97 'v sigs., v nom. 236,
junic 1925. pags. 253 y sigs.). Tanto e} primero (ver. LIX, pag. 100) como
e: segundo (t. LiX, pag. 255). son de la opicién de que la repudiacion del
ascendientes exchwye la rserva. El caso de que éste mmuera sin haber acep-
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Quien primero la sostuvo fué Garcia Lastra en la Academia
Matritense del Notariado (399), pero ignoramos sus argumentos,
pues no los recogid el acta de la sesidon en que la mantuvo.

Posteriormente para defender ese criterio maximalista de la
reserva, se ha intentado desviar o desvirtuar el significado de la
expresion «los que hubiere adguirido por ministerio de la ley».

Dos caminos se han seguido para ello:

a) La Cueva y Donoso (4o0)—resucitando una opinion gque
ya habia sido defendida y abandonada por Alcubilla (401)—opino
que las palabras transcritas no se refieren al transito del descen-
diente al ascendiente reservista—reglado ya por las primeras pa-
labras del precepto: «El ascendiente que heredaren—, sino a la an-
terior transmision del otro ascendiente o del hermano al descen-
diente.

El articulo 796 del Proyecto de 186z antecedente del actual
811, tenia esta redaccion:.«El ascendiente que leredarc abintes-

tado ni repudiado la herencia del descendiente es el supuesto sobre el cual dis-
cuten. .

MEeNENDEZ -Prpar planted ¢l caso de que la madre fallezea horas después
de heredar de ur: hijo bienes procedentes del padre. La otra hija, jes heredera
de su madre?, o Jes heredera de su hermana? ;Se produce o no la reserva® A
su juicio, no (t. LVIII, pag. 451). Riaza (LVIII, pag. 477) interroga a su vez
«y si la hermana fuese solo de madre ?» ; y dictatrina que «aunque el uscendiente
solol viva un instante hay reservas. Pero aquél replicd (1.IX, pag. 100) que si el
mwedio hermano repudiase en nombre de la madre, fallecida sin aceptar m repu-
diar, no habria reserva y aquél heredaria directamente.

Hacemos gracia a los lectores de los argumentos puramente dogmaticos
de uno y otro polemista. Ei punto clave de la discusion radica en si ¢l hermaro
puede repudiar, conforme al articulo 1.006, como heredero de su madre y acep-
tar en nombre propio la herencia del descendiente. Si eimplemente repudiara
la herencia de su madre, quienes en su virtud la heredarian directamente, sin
duda que podrian repudiar en ncmbre de ésta la herencia de! descendiente,
a quien entonces heredaria libremente aque! hermano.

Todo ello parece er; cierto modo un juego. en .l que la aplicacién o no
del articulo 811 depende de la voluntad de uno de Jos interesados o de sus parien-
tes de rama diferente 2 Ia de los bienes. Por ello, nos parece que resultarian
mis serias las abluciones, en urc u otro sentido, que fueran independientes
de la actividad de los herederos del ascendiente. Ante la duda, el criterio res-
trictivo de la interpretacién del! articulo 811, nos hace preferir la solucién ne-
gativa cuando el heredero o herederos de la madre fuerar: también herederos
directos de! descendiente de no heredarle aquélla. Resultado que en el su-
puesto cuestionado parece depender de la exclusiva volurtad de ellos.

(309) Sesién Académica de 21 febrero de 1894 Ver el correspondiente
Libro de Actas, folio 124. :

(400) Op. cit., pags. 25 y sigs., v 31 y sigs. Ver tambiér, «Revista de los
Tribunaless, t. LXVI, niur. 40 (10 octubre 1932). Vindicacion necesaria y con-
cepto que deben merecer las palabras por ministerio de la Ley, pags. 361
y sigs.; v ntm. 41 (0 octubre 1932). Bienes que el resercvista esti obligado
reseroar, ;& quién se refieren las palobras del orticulo 811: los que hubierz
adquirido por ministerio de la Ley?

{401) La sostuvo en el afio 1890 en sus Noias al Cédigo civil, pag. 32/-
Pero, posiblemente, por la critica a que le sometieron Manresa en 1891 y Mo-
RELL en 1803, desde la «Rev. Gral. de Teg. v Jur.s (t. 78, pig. 363 ¢l prumero.
v el segundo, en ol t. 82, pag. 5% y sigs.; ver también de este autor Estudios...,
cits., pag. 303). rectifico er su Diccionario (t. VII. pags. 839 v sigs.).



1082 Juan vallet de Goytisole

tato de su descendiente, bienes que éste hubiere adquirido de ofro
ascendiente o de wn hermano, o titulo lucrativo y por ministerio
de lo ley, estard obligado a reservarlos en favor de los parientes
que estén dentro del tercer grado del difunto y pertenezcan a la
linea de donde los bienes procedany.

A La Cueva le parece que este antecedente es decisivo a fa-
vor de su opinidn: «Si el primitivo proyecto de Cddigo decia «el
ascendfente que heredase abintestaton y en el Coéddigo se supri-
mi6 esta dltima palabra y qued6 sblo la de «heredare», palabra
gue comprende lo mismo la herencia testada que la intestada; es
claro que esa variante no abona, sino que contradice paladinamen-
te la opinién del Sefior Scaevola (402)...».

Con ello queda convencido de lo que ya opinaba a priori por
impresion, o por el sentido coercitivo que incluso respecto al des-
cendiente atribuye a la reserva (lo que constituye su prejuicio
fundamental).

Las expresadas palabras las estima redundantes e inutiles re-
feridas al ascendiente que heredare (lo que es incierto, puesto
que limitan su expresion, que es precisamente lo que no quiere
admitir La Cueva), pero muy utiles referidas a la adquisicién por-
el descendiente a titulo lucrativo (limitacién que le parece muy
bien por convenir a su criterio). Solo asi el precepto le parece ra-
cional, justo y conforme con el beneficic de la reserva.

{astin (403) comentdé en una nota bibliografica los trabajos
de La Cueva. De su critica transcribimos: «No nos parece a noso-
tros tan evidente como al autor esa interpretacion, un tanto forza-
da, del articulo 811, que desliga la frase «lo que hubiese adquiridor
del sujeto de la oracidn, el ascendiente al que se refieren las in-
mediatas palabras «obligado a reservary y separa esos dos titulos
de procedencia, el del titulo lucrativo y el del ministerio de la ley,
que nc habia razén para que no se mantuvieran unidos en el tex-
to vigente, como lo estaban en el proyecto de 1882. Mas en defini-
tiva, no seremos nosotros los que hayamos de escandalizarnos de
una interpretacién que destaca y hace prevalecer los factores 1o-
gicos v positivos sobre los elementos gramaticales. La tesis del
sefior Cueva Donoso es, cuando menos, opinable y merecedora
de atento examen. 5i puede parecer algo atrevida, es en cambio
ventajosa, por cuanto simplificaria la aplicacién del atormenta-
dor articulo 811, excusande algunos dificiles problemas que sus-
cita la interpretacion corriente del mismo. Sea cualquiera la suer-
te que el porvenir reserva a tan nuevo punto de vista, es muy de

(402) Op. cit.. vol. NIV, ariiculo 811, D., pig. 257. ScAEvOLs estima la
supresior de la palabra abimicsiato como argumento para comprender en la
reserva la legitima en la smcesion testada.

(403} Jost Castix TOBENAS. «Bibliogvafia. La Verdad sobre el 811. Con-
trastacion de opiniones: jurisprudercia civil e hipotecaria» wen Rev. Crit. de
Dr. immob.», X1I (enero. 193%). pag. 66. Ver también su Derecho civil, vol
cit.. pags 2Bg v sigs.
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agradecer el esfuerzo y fina perspicacia que su aportacion a nues-
tra doctrina cientifica representan.

La proverbial benevolencia del maestro Castan suaviza la cri-
tica mucho mas de lo que creemos se merece la tesis de La Cue-
va Donoso. Bajo cualquier aspecto nos parece indefendible si no
es con la dosis de pasion que puso en ella este ilustre jurista.

1.° Gramaticalmente, el ascendiente es el sujeto de la oracion
A €l se.refiere la disposicion «se halla obligado a reservarn y 16-
gicamente al faltar indicacidén en contrario, a él mismo deben re-
ferirse las palabras signientes —acusativo de la oracién—, «lo que
hubiese adquirido por ministerio de la ley».

Para referirlas al descendiente el articulo hubiera debido acla-
rarlo, diciendo: «lo que dicho descendiente hubiera adquirido por
ministerio de la ley».

2.° Por los precedentes legislativos es de notar que el ar-
ticuto 706 del Proyecto de 188z se desviaba en este punto del tex-
to redactado por la Subcemisién y primeramente aceptado por la
Comision Codificadora

El texto propuesto por ésta no diferia desde su primera palabra
a las que discutimos de la actual redaccién del 811 (404). El proyec-
to de 1882, en cambio, variaba los requisitos relativos al transito
patrimonial del descendiente al reservista, en cuanto los reducia a
los bienes adquiridos abintestato, y los referentes al transito pre-
vio del otro ascendiente o del hermano al descendiente iimitindo-
los a los adquiridos por ministerio de la ley. La redaccion actual
no supone logicamente sino la aceptacién de la férmula prime
ra y el abandono de la modificacion propuesta en el Proyecto
de 1882.

3.° Histdricamente: La interpretacién gramatical generalmen
te admitida es la que corresponde al criterio de extender la reser-
va clasica de los bienes heredados por ministerio de la ley por el
binubo de un hijo del primer matrimonio y que éste hubiese reci-
bido gratuitamente del conyuge premuerto (405) al supuesto pre-
vemdo por el articulo 8i11.

3.° Teleoldgicamente : Si el fin del articulo 811 es, segun he-
mos comprobado, evitar que por un azar imprevisto que altere el
orden normal de las defunciones, cambien los bienes de linea fa-
miliar de pertenencia, sélo fla aplicaciéon gramaticalmente correcta
del inciso que discutimos puede resolverlo. El resultado que se
irata de corregir es el que podria derivarse de la adquisicion por
el ascendiente sobreviviente ocasionada por la imprevision del
descendiente y del otro ascendiente o el hermano. Si el tramsito
del descendiente al ascendiente que le herede es conforme a la vo-
juntad de aquél, no puede decirse que se opere por imprevision.
Por ello. es logico que la reserva se limite a lo adquirido por

(404 Ver Aroxso MamTiNgz, op, cif., pag. 19c. .
(405) Criterio propugnado por ALONSO Marrinez, op. cit., pags. 188 y sigs.
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ministerio de la ley, es decir, por Imprevision o en contra de 't
prevision del descendiente.

En cambio, en el primer transito, desde ¢l otro ascendiente o
el hermano al descendiente, es lo probable que por parte de aqué-
llos no haya sido prevista la hipdtesis de que éste, sin dejar des-
cendencia, premuera a otro ascendiente de diversa linea.

Y por eso no es suficiente la limitacion de la reserva a los bie
nes adquiridos a titulo lucrativo por el descendiente del otro as-
cendiente o del hermano por ministerio de la ley, sino que debe e¢x-
tenderse a todos los adquiridos a titulo lucrativo cuando faite la
prevision del supuesto contemplado en el articulo 811, que corrige
dicha imprevision ordenando la reserva.

5. En orden o la simplificacion de problemas—razon que
nunca podria prevalecer contra las anteriores—no creemos. sufi-
cientemente meditadas las aplicaciones de Cueva y Castan. Aquél
alega la simplificacién de un problema que no existe conforme
al articulo 811 y de otro que puede y debe resolverse por mejor
camino (406).

b) El otro camino seguido para desvirtuar el sentido comun-
mente aceptado de la expresidn «lo que hubiere adquirido por
ministerio de la ley» y, por lo tanto, para extender la. reserva
tanto a lo heredado por ministerio de la ley como a lo recibido
testamentariamente, es el que ha sido expuesto, aunque sin ha-
cerlo decididamente suyo, por el Magistrado Aurelio Botella en
el Seminario de Anuario de Derecho Civil.

Su base radica en la interpretacion literal de las palabras fi-
nales del articulo 938 y en una alteracién gramatical del senti-
do de la discutida expresion del articulo 8r11.

El articulo 398 dice que: «Lo dispuesto en los dos articulos
anleriores (que regulan la sucesion intestada en la linea recta as-
cendente) se emifende sin perjuicio de lo ordemado en los articu-

(406) Op. cit., pags. 27 vy sigs. La primera solucidén la expone asi: «Hereda
un hijo de su padre mil pesetas, las que después por su ingerio o por su suer-
te convierte en mil millones, los cuales a su muerte, transmite por testamento
a 'su madre o a otro ascendiente, y éste, por esa peregrina significaciér: que
se atribuye a la frase «Ministerio de !a Ley» queda obligado a reservar no las
mil pesetas que el descendiente hered6 de su padre, sino la enorme cantidad de
millones que constituyen la porcién legitimaria de aquel a quien pasan los
bienes». Pero La Cuevs olvida el requisito previo de que log bienes a reservar,
ademis, de adquirirlos por ¢l reservista por mimeterio de la ley, deben haber
sido adquiridos por e! descendiente a titulo [ucrativo del otro ascendiente o
de un hermano. Requisito que s0lo pueden reurir las mil pesetas y nunca las
demas incrementadas (Ver S. 20 abril 1917).

La cegunda simpHficacion comsistente en eludir la cuestion de decidir en-
tre los pretendidos criterios de la reserva méxima ¥ la reserva proporcional
(de gue: luego trataremos) en el caso de que el ascendiente supérstite reciba
testamer.tariamente mwas de su legitima. Pero se elimina mas ldgicamente Iz
cuestion (como veremos), estimando que cuando ¢! ascendiente recibe testa-
mentariamente mas de su legiima ésta queda embebida en la atributacion vn-
luntaria del mayor nontarte, y, por tanto, desaparece la reserva.
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los 811 y 812 que es aplicable a la sucesion intesiada v a la lesta-
mentaria.»

La expresion del inciso final de que lo ordenado en el articu
lo 811 «es aplicable a la sucesidn intestada y a la testamentariar,
se estima en contradiccion con la comin interpretacion del ar
ticulo 811 que limita la reserva a lo adquirido por ministerio de
la ley por el ascendiente.

Ante esta aparente antinomia se opta por referir la expreswn
«por ministerio de la leyy a la disposicion de que «se halla obli-
Jado a reservarn y no a «os (bienes) que hubiere adquirido», su-
poniendo el olvido de dos comas, una delante y otra después de
aquellas cinco palabras.

Pero esa interpretacion olvida demasiadas cosas fundamen-
tales para que la hermenéutica sea correcta.

1.° La finolidad—pieza maestra de toda interpretacion—del
articulo 811 tiende a corregir los efectos de un azar imprevisto,
y éste no puede existir alli donde no haya imprevision, es decir,
en la sucesion testada.

2.° El valor gque debe asignarse a cada norma al verificar una
interpretacion sistemdtica. '

Al relacionar dos preceptos y, mas atm, al tratar de resolver
una posible antinomia entre ellos, ante todo debemos fijarnos
en su respectivo sentido normativo.

En nuestro caso, el articulo 811 es el que establece la reserva
v la reglamenta. El articulo 938, dada su colocacidon—inmediata-
mente posterior a los articulos que regulan la sucesion intestada
en la linea recta ascendente—, no tiene otro fin que aclarar la
aplicacién de la reserva a la sucesion intestada. Ya que el articu-
lo 811 aparece sistematicamente como una limitacion impuesta a
la legitima de los ascendientes, colocado a continuacién dc los
preceptos que la regulan.

Por ello no es posible supeditar la interpretacion del articu-
lo 811 a 1a del 938, sino gue en ultimo término habria que supe-
ditar la de éste a la de aquél.

Tanto mas si se trata de uclarar dudas que no arrancan del pro-
pio texto del articulo 811 (407), sino del g38.

Por eso la afirmacion de este qitimo, segun la cual el articu-
lo 811 «es aplicable a la sucesién intestada y a la testamentarian,
solo puede significar que la reserva se aphca—»ademas de a la le-
gitima de quien muere testado—también a la sucesion intestada.

A pnmera vista parece que para evitar esa duda hubiese re-
sultado mas correcta la expresion de que el 8i1 «es aplicable a
la sucesion intestada como (0 «lo mismo que» o ¢igual quen) a la
testamentarian. Pero esa redaccion hubiera provocado otra duda,
1a de si en la sucesion intestada no seria reservable la totalidad,

(407) La duda de La Curva tampoco arranca del texto de! articulo 811,
smo del pre)mc:o o antejuicio con que lo examina. Por eso, necesita forzar
su interpretacion gramatical correcta. -
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sino Uinicamente la mitad (o parte alicuota correspondiente de
dicha mitad) de la herencia equivalente a la legitima del ascen-
diente reservista.

Se alega que la legitima no puede ser denomihada sucesion
testamentaria. Pero, para entender el articulo 938 sin desorbitar-
lo, hay que tener presente que la legitima es fundamentalmente
(aunque también se extienda a las donaciones) una pieza esencial
de la sucesion testamentaria, que limita y encauza.

3.° [Ldgicamente, resultaria redundante e inutil la aclaracmn
de que el ascendiente ce halla obligado a reservar «por ministerio
de la leyn, puesto que es evidente que la misma ley se lo ordena.

4.° Gramaticalmente, lo que dice el articulo 811 no es lo que
pretende la tesis que discutimos. No es licito achacarle una in-
correccion logica y gramatical, contraria no sélo a su texto
sino también a su ratio.

Y menos atn para supeditar su interpretacién a la letra de
otro texto que tiene un sentido normativo limitado a aclarar la
aplicacién de lo reglamentado en el prlmero extendiéndolo a otra
hipdtesis, que es la contemplada en la secc1on en que el segundo
se halla colocado.

¢) Un tercer camino fué seguido s recientemente por Fer-
nandez Serrano (408). A su juicio, tafito se adquiere por ministe-
rio de la ley lo heredado abintestato como lo recibido testamen-
tariamente. Pero esta interpretaciéon parte de un concepto dema-
siado genérico y lato de la adquisicion por ministerio de la ley.
Tanto que, por su generalidad, haria innecesaria y redundante
su expresion si en €l articnlo 811 se la atribuyera este signifi-
cado, Y, especialmente, elude la verdadera ratio del precepto, que
es la de prevenir lo imprevisto, no la de imponerse a la voluntad
del descendiente heredado.

Recientemente Villares Picé (409) ha Hegado—por su camino
de construir dogméaticamente sobre las desviaciones de un fallo—
mas lejos aiin. He ahj sus palabras: «Si nos atuviésemos al subs-
tractum doctrinal de los fallos del Tribunal Supremo, anterjores
a la sentencia de 8 de junio de 1954, que establecia que la reserva
lineal es limitativa de derechos legitimarios del ascendiente, ten-
driamos que interpretar literalmente el articulo 811 diciendo que
el ascendiente no tiene obligacion de reservar nada mas que cuan-
do herede del descendiente; perc, dado el trascendental sentido
contrario a la )1m<pmdenc1a anterior de la citada sentencia de 8
de junio de 1934, que nos parece acertadisima, nos inclinamos a
estimar que el ascendiente tiene obligacién de reservar aunque
Jos bienes reservables le hayan sido donados por el descendiente,
toda vez que esta sentenciz no admite que la reserva lineal sea

(408) Loc. cit., pags. 290 v sigs.

{409) Loc. cit., pags. 65 v sigs. Por e procedimiento metodologico #e-
guido por Vrrawes Prgd puede Ilegarse a asombrosos resu’tados, totalmente re-
fiidos con la ratio de! precepto interpretado.
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una limitacién a los derechos legitimarios del ascendiente, sino
que establece que los bienes reservables constituyen una legitima
independiente con normas propias y que el articulo 811 contiene
una norma juridica de caricter impositivo prohibitivo que tiene
por objeto asegurar la legitima de los reservatarios, y que, por
tanto, mo debemos hacer tal interpretacion restrictiva que fa-
vorceia la legitima del reservista.»

Claro que, aparte de los defectos metodolégicos de la cons-
truccion de Villares Picd, tampoco la sentencia de 8 de junmio
de 1854—pese a sus desviaciones con respecto a la jurisprudencia
anterior—ofrece base seria para las deducciones de este autor,
ya que sblo se discutia si la madre podia mejorar a alguno de sus
hijos con los bienes que habia heredado abintestato de otro hijo
premuerto y éste de su padre.

41-B) Tesis que limita la reserva a la sucesion intestada.
: 1]

Limitaron la expresién «los que hubiere adquirido por minis-
terio de la ley», refiriéndose exclusivamente a los bienes adqui-
ridos abintestato, los Notarios levantinos Pascual Sanz y José
Maria Garcia (410) y el Magistrado ILeén Bonel (411). Estimé éste
que s0lo con esa interpretacion se respeta el dogna de la libertad
de testar. ‘

Pero este criterio pugna no sélo con una interpretacidén sis-
tematica del articulo 8ri1——colocado a continuacién de los articu-
los que regulan la legitima de los ascendientes—, sino incluso
con su letra y su ratio. A no ser que estos autores entendieran
correctamente que la legitima obtenida contra testamento o ha-
hida por inoficiosidad de donaciones debe considerarse como por-
cion diferida ab intestato.

C) Tesis que limita la reserva a lo legitima percibida contra
o extra festamento.

Otro Notario, Zorrilla Caballer (412) afirmé que la reserva sélo
comprendia la legitima forzosa, tanto en la sucesion testamenta-
ria como en la intestada.

Parecida opinion habia sido defendida en 1889 por la «Gaceta
de los Registradores y Notarios», limitindose la reserva a la le-
gitima incluso en la sucesion intestada (413).

(410) Pascuar Saxz y Jost Maria Garcia, Codigo civil. Articulo 811. Sus
precedentes historicos. Su alcance antigno y modernos, en «Gaceta del Nota-
riado», XXX4X, nmam. 35 (31 agosto 1890), pag. 546.

411y Leox BozeL y SincHez, Codigo ol espaiiol ¢. 111, pag. 4.

{412) MarceLino Zorrires CaBsLLer, Reservas legales. Sus excepciones,
en «Hevista General del Notariado», XL, nimwr. 32 (9 agosto 1891), pig. 498

(313) Gaceta de Registradores y Notarios, t. XXIX, nimr. 1.508 (28 no-
viembre 1839), pag. 615. Segim esta opinién no es obsticulo €l articulo 938, «que
manda aplicar el 811 1o mismo a !a sucesion testada que 4 la intestada, pues tra-
tandose de ésta, también punede considerarse que en ella hay legitima, porque de
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Parece que también ésta era la opinion del consultante que
motivéd en 189z la respuesta de Charrin en la «Revista General
de Legislacion y Jurisprudencian (414).

Pocos afios después, al discutirse el articulo 811 en la Acade-
mia Matritense del Notariado, los académicos Ruildpez (315) ¥y
Modesto Conde (416) defendieron que en la sucesion intestada
solo es reservable la mitad de la herencia, porque el resto lo ad-
guiere el ascendiente por la voluntad presunta del muerto.

En el recurso que di6é lugar a la sentencia de 14 julio 1899
fué defendida esta tesis por Francisco Silvela, y en la vista, por
Juan Barrio. Pero el Tribunal Supremo lo desestimo afirmando
¢n su segundo considerando la extensién de la reserva en la su
cesion intestada a su totalidad, conforme al criterio de la defensa
gue por la parte recurrida hizo Luis Diez Cobefia.

Debemos rechazar que en la sucesiéon intestada de los ascen-
dientes sélo debe ser reservada la mitad, equivalente a la legitima
del ascendiente heredero.

La razon alegada de que la otra mitad se adquiere ad intestato
por la voluntad presunta del premuerto nos parece insuficiente.
Esa voluntad presunta presupone su imprevision real. Y esa im-
previsidén real puede dar lugar a ese mzar imprevisto que precisa-
mente el articulo 811 trata de corregir en el caso de que provo-
cure ¢l transito de los bienes de una linea familiar a otra.

2-D) Tesis gue aplica Io reserva a toda la sucesién intestada
y en la testada a lo legitima tanto si ésta se recibe contra testa-
mento como testamentariamente.

Alonso Martinez entendié asi esta cuestion: «donde haya he-
rederos forzosos y legittmos, tan aplicable es la institucion de las
reservas a la sucesion abintestato como a la testamentaria, siem-
pre gue en esta ultima la finca reservable figure en la porcion he-
reditaria de que el testador no podia privar al ascendiente sin justa
causa de exheredacion» (417).

Porque, a su juicio, «la legitima no la deben los ascendientes
al afecto y la iniciativa del testador, sino que la reciben por mi-
nisterio de la ley y, por tanto, es igual en uno y otro caso la ra-
zo6n de la reservan.

Este criteric ha sido aceptado por la mayor parte de la doc-
trina.

abarcar ia reserva todos los bienes de ia herencia aquel 811 se habria colocado
en el capitulo V que establece las disposiciones comrunes a la herencia o por
testamer.to o sin €l».

(414) «Rev. Gral. de Leg. y Jur, 8o» (primer semestre 1890); Derechs
del comyuge viudo Yy reserva de bwnes con orreglo al articwlo 811 del Codigo
civi, pag. 503.

(415) Sesion de 4 abmil 1804 (fol. 129 vio. del libro de actas).

(416) Sesidén de 21 febrero 184 (fol. 123 vto. de! libro de actas).

(417) Op. cit., pag. 254.
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Algunos autores se limitan a decir genéricamente que en la
sucesion intestada se comprenden en la reserva la totalidad de
los bienes y que en la testada sélo aleanza la porcion legitimaria,
sin plantear distincion alguna derivada del hecho de que ésta sea
atribuida voluntariamente por testamento o donacion. Tal es:
Redondo Reinoso (418), Firmat (419), Balbin (420), Buron (421).
Bonet (422), Gomez Moran (423), Royo Martinez (424). La Aca-
demia Matritense del Notariado (425), en su sesion de 30 de mayo
de 18g4, asever( en su segunda conclusion que: «En la sucesion
intestada se comprenden todos los biemes y en la testada sélo
aquellos que correspondan para pago de la legitima.»

Otros autores decididamente han afirmado que aun cuando el
montante de la legitima se deje voluntariamente por disposicién
testamentaria, queda comprendida en la reserva. Asi: Navarro
Amandi (426), 1.opez R. Gomez (427), Martinez Alcubilla (428),
Charrin (429), Morell (430), Manresa (431), Sanchez Roman (432),
Mucius Scaevola (433), Barrachina (434), Espinosa (435), Val-

{418) MixveL Repoxpo REINoso, (Vueva reserva establecida en el Cddigo
civd, en «la Reforma legislativas, XIX, nim. 693 (22 junio 1300), pag. 195.

(419) JesUs Firsar v CABRERO, Amntinomias y oscuridades del {ddigo civd,
en «La Reforma ‘Legisiativas, XIX, rim. 984 (16 noviembre 18go), pag. Ggz.

(420) A. Bausix, EI ariticuwlo 811 del Cddigo civil, en «Revista Generai del
Notariado», XLV, nim. 36 (6 septiembsre 1896), pag. 503.

{421y Op. v vol. cit.,, nam. 9og, pig. 798.

(422) Derecho ciwil..., vol. cit., pag. 504.

423} Op. rif., pag. 74.

{424) Owu. cit., pag. 211.

(425) Ver fol. 113 vto. del libro de actas correspondiente.

{426) Cuestionario..., vol. cit,, art. 811, pag. 300. A su juicio, la legitima
se reserva eaun en el caso de que el descerdiente haya-instituido en ella de
un modo expreso a su ascendiente, pues esta instibucion no waria la natura-
leza de la legitima que siempre se hereda por miristerio de la ley.

(427) Up. v wol. cits. Cap. VII, ntum. 4, pags. 220 y sig.

428y Diccionario..., vol. cit., pig. 840. Donde expone que de lo contrario
se abrira un portillo para eludir ia reserva instituyendo heredero en esu legi-
tima a! descendierte. (Pero si la 1eserva trata de evitar que. precisamente, pot
un azar imprevisto los bienes cambien de linea, la prevision no burlard la re-
serva, sino que excluira su supuesto de hecho, que requiere aquel azar no pre-
visto).

(4)29) A. CHARRIN, Derecho del conyuge viudo y reserva de los bienes cont
arregio ai art. 811 del Codigo civil, en «Rev. Gral. de lLeg. y Jur.s, T. 8o, pri-
me: semestre 1892, pags. g2 ¥ eigs. ]

(430) Reserva creada por el art. 311 del Cddigo civil, en «Rev. Gral. de
Leg. v Juras. T. 82, pag. 527, o en Estudios..., pag. 302.

(431) Comentarios..., vol. VI, art. 811 IlI, pag. 289.

(432) Op. cit., vol. VI-II, nam. 146. pag. 1023

(433) Op. &t vol. XIV, art. 8r1. D., pag. 2/6. A su juicio: «5i el tes-
tador (seglmn el art. 806) esti obligado a reservar una porcién de bienes et
virtud el mandato legal, claro es que en ningim caso puede afirmarse que di-
cha porcion arratca de la voluntad de aquél. annque disponga en su testamento
de ella 2 favor del heredero. Reconocera siempre un origew forzoso legal an-
tagonico de! voluntario.» 6 :

{331) Op. v vol. cits., pags. 639 v sig. : - .

fg;') B.rLDom;no EsPINOSA, Anomalias del art. 811 del Codigo civil. Ne~
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verde Valverde (436), Clemente de Diego (437), Castan (438),
Escobar de la Riva (439) y Borrell y Soler (440).

Tres razones principales se han argiiido a favor de esta tesis:

1.° Una de caricter dogmatico, basada en la opinion de que
la legitima es artibuida siempre por ministerio de la ley. (Criterio
opuesto al que creemos ortodoxo, segtn hemos defendido reite-
radamente (441) y sobre el que luego insistiremos). .

2.° El argumento ad cautelamn de que la efectividad de la re-
serva quedaria al arbitrio del descendiente si éste pudiese excluir-
la instituyendo al ascendiente o bien legandole o haciéndole do-
nacién de los bienes que pudieran quedar sujetos a la reservi.
(Pero, como veremos, este argumento olvida que la ley sélo e=-
tablece la reserva para evitar el cambio de linea producido preci-
samente por un azar imprevisto).

3.° Y el apoyo de la autoridad del Tribunal Supremo invo-
cando las sentencias de 14 julio 18gg, 8 octubre 1909, 7 noviem-
bre 1912 y 2 enero 1929. (Sin émbargo, como se vera, solo la l-
tima de las citadas declara claramente esta doctrina.)

43-E). Tesis que aplica la reserva a lo sucesidn intestada, in-
cluyendo en ella la legitima recibida <exiran o «conira» testamen-
to, o por mero reconocimiento del testador, pero no a la atribui-
da voluntariamente por testamento o donmacion,

Al afio siguiente de la entrada en vigor del Cédigo civil, con-
testando una consulta, la «Gaceta del Notariado» (442) defendio
con solidos argumentos esta opinion.

El supueesto consultado era éste: A, tiene un hijo B, que
adquiere de un hermano C, bienes a titulo lucrativo; B, fallece
habiendo instituido heredero universal a su padre A. Se pregun-
taba si éste ha de reservar aquellos bienes a favor de los parien-
tes trongueros.

El problema se comcentra en torno a la legitima.

cesidad de su reforma, en eRevista de los Tribunales», t. XLV, rnim. 10 (11
marzo 1gti), pag. 146. Se apoya en las palabras del art. 806, que al definir
la legitima, dicen que «¢l testador no puede disponers.

{436) Op. y wol. cits., pags. 231 ¥y sigs.

(a37) Instituciones..., vol. cit., pag. 199.

(438) Derecho cwil..., wol. cit., pag. 206.

{439) Op. «it., pag. 16.

(440) Derecho civil espadol, t. V (Barcelona, 1954), pag. 333-

(441) Ver especialmente Apuntes de Derecho sucesorio, I, §8 4.0, 5° y 6.2
pags. 36 y sigs., y en «Anuarjo de Derecho Civils, IV-LI (abril-junio 1951),
pags. 452 ¥ sige.

(442) «Gaceta del Notariado», XXXIX, nim. 25 (22 junio 189o), pags. 387
y sig. Contrarimmente, la «Rewista General del Notariados (T. XL, nim. 22
—31 mayo 189f—, pig. M8; T. XLV, néw. o—Imarzo 1896—, pig. 135), &t
razonalo, opindé al contestar otras consulas que deben considerarse adqguiri-
dos por mimsterio de la ley, segin el Codigo civil, todos los bieres que cons-
tituyer. la logituna v los de la sucesién imtestata, ¥ que la mitad de los adqu-
ridos por padre por testamento (ue constitnyen su legitima son rescrvables.
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Su solucion no puede menos que estar influida por la opinién
que se tenga acerca de la naturaleza de ésta. He ahi, como la
expone la respuesta a dicha consulta:

«La ley tiene respecto de las adquisiciones mortis causa un
caracter enteramente subsidiario; interviene para suplir el silen-
cio del finado o para encauzar la voluntad del testador, evitando
que comleta una injusticia. Por consiguiente, cuando el causante
habla y no lesiona derechos ajenos, la ley permanece impasible
y muda, es aquéi el que obra, aquél el llamado en primer término
a disponer del caudaly.

«De su mano reciben los herederos y legatarios todo lo que
adquieren, asi los bienes con que se cubre el importe de las legi-
timas, si las hay, como aquellos otros que, pagadas éstas, son de
libre disposicidén. El testador se interpone entre la ley y el cau-
sahabiente... Error grave seria pensar que la expresion de amor
y gratitud que ¢l llamamiento del padre representa, se circuns-
cribe al exceso de la herencia total sobre la legitima, que aquéila
no se defiere integra al ascendiente por voluntad del hijo; ésta
habla y la transmite; la ley calla; casi puede decirse que no hay
legitima ; la piedad filial la ha hecho inftil. :

«En consecuencia los bienes adquiridos ex testamento no se
adquieren por ministerio de la ley, y faltando el requisito que el
articulo 811 exige para que sean reservables, carecen de este ca-
ricter: el padre puede disponer de ellos a su gusto».

«Tal era el criterio que prevalecia en nuestro antiguo Derecho.
La autheniica ex testamento succidet limité la obligacién dé re-
servar los bienes provenientes del hijo a los que se adquirieron
por sucesjon intestada... Hoy esa obligacién (en la reserva vidual,
se entiende) comprende todo lo que proviene a titulo lucrativo
de un descendiente {arts. 968 y 969 Cod. civ.), puv subsiste en
pié la doctrina de que no son adquiridos por ministerio de la ley
los derechos que un hijo transmite ex tesiamento. Ninguna dis-
posicion la contradice ni destruye los fundamentos racionales en
que se apoya; y asi como en otro tiempo se aplicé a los viudas
que contraian segundas nupcias, debe hoy aplicarse al casc del
articulo 811»

Al afio siguiente Falcén (433) afirmé que sélo habia lugar a
la reserva cuando un ascendiente reciba de un descendiente la
mitad de su herencia a titulo de legitima o toda la herencia a
titulo de sucesion-intestada; «porque solo en estos casos, el as-
cendiente habrd heredado por virtud de disposicién de la ley. Si
la herencia del descendiente la debe no a disposicion de la ley sino
a disposicion testamentaria del descendiente, entonces no estara
obligado el ascendiente a reservar nada en favor del pariente tron-
quero y habra adquirido los bienes hereditarios con facultad de

(443) Mobesto Favotw, Los articulos 811 y 81z Hel Cédigo cwil, en «Re-
vista de los Tribunaless, XXII, nimns. 3y 4 (17 y 24 enero 1891), pag. 18.
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disponer de ellos libremente, ya a titulo inter vivos, ya a titulo
mortis causay.

Aguilar Garcia (444), en 1913, insiti6 en defender esta tesis.
A su juicio, la ley al establecer el derecho a la legitima «no hace
mas que poner cierto limite a la voluntad del testadorn. Si el as-
cendiente le instituyé heredero, el descendiente no «hereda por
ministerio de la ley sino por el llamamiento del testadors. Por
ello, excluyé la reserva de la legitima atribuida testamentaria-
mente.

De Buen (445) aclard: «La exigencia de que hayan sido ad-
quiridos por munisterio de la ley quiere decir que la adquisicién no
tenga su razén de ser en una declaracién de voluntad individual
sino en una disposicién legal». Por eso, estimé que «la adquisi-
cion en virtud de testamento no es una adquisicion por mi-
nisterio de la ley; podri serlo cuado el tfestador se reduzca
forzado por los preceptos legales a dejar la parte forzosa; pero
no lo serd si en el testamento, mas que una obediencia a una dis-
posicién coactiva se manifiesta la libre y espontanea voluntad de
instituir. La interpretacién de la voluntad manifestada en el tes-
tamento, jugard pues, un importante papel».

Ademas, rechazd la tesis contraria, porque con ella «se liega
a la conclusién de que los ascendientes estan, en la herencia de
sus descendientes que hayan recibido stts bienes a titulo lucrativo
de otro ascediente, o de un hermano, en peor situacidén que los
extrafios, pues seran incapaces para recibir dichos bienes sin res-
tricciones, aunque sin ellas pretenda dejarselas su descendienten.

Y. porque «de ningéin precepto resulta que la reserva limite
la iibertad de disposicién del descendiente, ni que su objeto sea
asegurar una cantidad de bienes a determinados herederos, sino
solamente impedir que determinados bienes, por un azar, pasen de
una linea a otran.

Felicisimo de Castro (446) se incliné por esta opinién, porque:
«cuando el hijo instituye heredero al padre de todos sus bienes,
aparece bien clara la voluntad del testador sobre el destino de los
bienes y no hay el peligro ni la injusticia que el articulo 811 quiso
evitar. como dice de Buen: «La reserva del articulo 811 es sélo
una restriccién de la legitima, pero no envuelve una incapacidad
del ascendiente para heredar los bienes que un descendiente suyo
quiera dejarle, aunque sean todos los bienes del dltimoy.

Mas recientemente, Carmelo de Motta (477), ha criticado du-
ramente la opinién que extiende la reserva a la legitima embebida
en la atribucién testamentaria, con las siguientes razones:

a) «En esta hipotesis falta por completo el fundamento ge-

(444) ANTONIO AGUILAR Garcia, El mwnisterio de la ley, en «Revista de Jos
Tribunaless, t. XLV, cam. 11 (18 marzo 1911), pag. 162.

(445) Noias al Colin y Capiiont, vol. cit., pag. 39;7.

(446) Fricistmo pe Castro, Devecho civil (Madrid, 19e8), t. 1T, pag. 277.

(447) Loc. cit.. pags. 03 ¥ sigs. g
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neralmente seflalado a la reserva extraordinaria. No puede ya
invocarse la finalidad de evitar las consecuencias del simple azar...,
la transmisién de los bienes no se ha producido por caso fortui-
to, sino por la deliberada voluntad del descendiente, expresada
testamentariamente, en favor de su ascendiente, sin restriccidn
alguna y con evidente conocimiento de la posible adquisicién pos-
temior por miembros de una familia distintan.

b.) Porgue la estima «injusta e ildégica con referencia al des-
cendiente causante de la reserva, al reservista y al mismo reser-
vatario». )

a) «Con relacion al descendiente causante de la reserva, és-
ta supone una verdadera limitacién de sus facultades de disposi-
cién «wmortis causa»... El descendiente no puede, naturalmente,
prescindir de la legitima de su ascendiente, pero resultaria ex-
traordinario que tampoco pueda faverecer a ese mismo legiti~
mario con lasamplitud y libertad que le es permitida con otra per-
sona que no lo sean..

B) «Para el ascendiente reservista, la reserva supone una res-
triccién de la legitima que equivale a hacerle de peor condicién
que un simple extrafio. ; Como someter a la obligacién de reser-
var al ascendiente que hereda por testamento a su descendiente
y conceder un dominio libre y sin trabas al heredero no unido
al causante por vinculo alguno de parentescon.

y) «Finalmente, con referencia a los reservatarios, es difi-
cil comprender la razoén de que éstos puedan invocar un derecho
a. los bienes cuando su hermano, tio o sobrino, es heredado por
un ascendiente y, por el contrario, se vean privados de él cuando la
sucesion haya sido deferida en favor de un pariente mas lejano
o del que no lo es en grado alguno »

Por eso opina que:

«Siempre que el descendiente haya instituio anico y-univer-
sal heredero a su ascendiente deberd rechazarse la existencia de
la reserva; en este supuesto no existe azar ninguno en la trans-
misién y no puede hablarse, ni aun siquiera parcialmente, de
una adquisicién por ministerio de la ley. Si el descendiente insti-
tuyé Unmico heredero sin limitacién alguna a su ascendiente, in-
cluso en la mitad de los bienes de la cual podrd disponer libremén-
te, hay que suponer logicamente que era idéntica su voluntad en
cuanto a la mitad restante que constituye la legitima de éste...»

«Cuando el descendiente no instituyé heredero a su ascendien-
te mas que en la simple cuota legitimaria Ia duda puede ser plan-
teada. En esta hipétesis, la institucién ha podido ser hecha tan
solo porque asi resultaba necesario }egalmente O por ser esa, ade—
mas, la voluntad del causantey.

44. Hemos visto antes que algunos autores han citado va-
rias sentencias en apoyo de la tesis de que la legitima es reser-
vable aunque se reciba testamentariamente. De ellas s6lo la de 2

9
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enero 1929 puede invocarse como resolutoria de un caso en que
se discutié y falld concretamente sobre un supuesto de los que
estudiamos.

Es sensible que juristas de verdadero prestigio invoquen como
jurisprudencia fragmentds de considerandos sin conexion con la
cuestion discutida ni con el fallo y, a veces, ni siquiera con el su-
puesto de hecho contemplado.

La S. 14 julio 1899 (primera de una contienda que dié ldgar,
también, a las Ss. de 21 noviembre 1902 y 30 abril 1906) confirmé
la declarac1on de nulidad de un testamento y la sujecién a la re-
serva de la totalidad de los bienes que la causante habia heredado
de su padre y que, de ella, por dicha nulidad de testamento, pasa-
ron como universal heredera abintestato a su abuela materna. Na-
da importa, por lo tanto, que en el testamento anulado se hubie-
ra dejado la parte disponible a una tia y madrina de la testadora
vy que en la otra mitad hubiera sido instituida heredéra la misma
abuela, que en definitiva lo fué abintestato de la totalidad.

Lo que se defendié en el motivo séptimo del recurso era el
criterio de que en la sucesién intestada s6lo es reservable la mi-
tad correspondiente como legitima al ascendiente reservista.

Y esto es lo que rechaza en su segundo considerando la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, al afirmiar que la reserva «compren-
de a todos los (bienes) que el reservista hubiere adquirido del des-
cendiente por ministerio de ley, asi los que forman parte de la
cuota legitimaria como a los que percibiere a titulo de heredero
abintestato, porque unos y otros son deferidos por la ley». Por lo
tanto, no se traté de resolver si deberian o no reservarse los bie-
nes deferidos por testamento (o por donacién) correspondientes
a la cuota legitimaria del participante

En el supuesto que dié origen al pleito que termind la S. de
& octubre 1gog, teahmente se daba et problema que nos ocupa €
ihcluso fué discutido en la pnmera instancia. Pero no lo fué,
en cambio, en casaciéon. Una hija finica que habia heredado de su
padre, testd instituyendo heredera en plena propiedad de la mitad
de la herencia a su madre, y de la otra mitad, después de ordenar
varios legados, alguno de ellos a favor de la propia madre, ins-
tituyd heredero en usufructo a su esposo y en nuda propiedad por
cuartas partes a otras personas.

Un tio paterno de la descendiente causante demandd que se
declarara reservables los bienes integrantes de la mitad. La pre-
sunta reservista se opuso a la demanda alegando que habia here-
dado los bienes correspondientes a su legitima por expresa volun-
fad de su hija y no por ministerio de la ley, y, especialmente,
que tales bienes no procedian de ascendientes del demandante,
pues el conyuge premuerto de la demandada (padre de la des-
cendiente heredada y hermano del actor) los habia adquirido a
titulo oneroso, unos antes y otros después de casarse. Por esta
segunda razon el Juzgado y la Audiencia absolvieron la demanda.



La jurisprudencia del Tridbunal Supremo 1095

[l actor entablé recurso de casacién atacando fundamentalmente
la cuestion del origen de los bienes. El Tribunal Supremo en su pri-
mer considerando sostuvo la existencia de la reserva porque su na-
turaleza “no requiere que se indague el origen de los bienes més
alla de la persona de quien los hubo el descendiente”. El problema
que nos interesa no lo aludio.

Y, en su segundo considerando, estimé que: “no obstante, como
la -demanda no se limita a pedir la declaracidon de reserva en favor del
actor de la mitad de los bienes de dofia ...... y que como legitima
correspondieron a la demanda, sino que dispone que sea condenada
a practicar la cuenta y particién... y ésta hizo cesidn de los dere-
chos hereditarios (a un tercero), lo que podrd no ser obstativo del
derecho del actor, pero “no puede obligarse a la demandada a una
cosa que no puede hacer, ni resolver nada con relacién al compra-
dor, que ni ha sido oido ni traido en este juicio”. Por lo cual el re-
curso fué desestimado. )

En sentencia de 7 de noviembre de 191z fué contemplado este
supuesto: [La descendiente en cuestion fallecié bajo testamento
en el cual dejé a su abuela materna (inico ascendiente vivo) la
mitad de su haber y distribuyé la otra mitad en legados. Deman-
daron dos hermanos del padre de la descendiente. Tanto el Juz-
gado como la Audiencia declararon que los actores eran parientes
de tercer grado por la linea paterna y que en el caudal relicto exis-
tian bienes que la descendiente habja heredado de su padre. Pero
una y otra desestimaron las demas pretensiones de la demanda
que fundamentalmente giraban en torno a reclamar la nulidad
de la particion practicada y que se declarase el caracter reserva-
ble de ciertos bienes, asi como de los que sustituyeron en el patri-
monio de la descendiente a los especificamente heredados y ena-
jenados por ésta. El Tribunal Supremo acepta como premisa me-
nor «que la sentencia impugnada declara que los regurféntes son
parientes en tercer grado de dofia E. B, ot’érgénaoles, en comn-
secuencia la cualidad de reservatarios...» Cuestion que no es dis-
cutida. Rechazé la nulidad de la particion, pero casé la sentencia
de la Audiencia por estimar conforme los motivos 3.° y 5.7 del re-
curso, que €ran reservables bienes no declarados como tales por
la sentencia recurrida, asi como los que sustituyeron a-otros ena-
jenados. Tampoco, por tanto, fué materia de casacidén nuestro
problema. '

La unica sentencia que verdaderamente resolvié un recurso
fundamentalmente orientado a la cuestién que nos ocupa, fué la
de 2 enera de 1929. Al padre le habia heredado su anico hijo.

Este falleci6 tres afios después bajo testamento en el que ins-
tituia heredera universal a su madre. Fallecida ésta once afos
después, una tia paterma reclamé a los pocos meses los bienes
procedentes del padre que la madre habia heredado de su hijo y
que correspondieron a aquélla por legitima. I.a reclamante fallecié
antes de entablar la demanda que interpusieron sus herederos ab-



1096 . Juan vailet de Goytisolo

intestato. Los temas debatidos fueron los del caracter transmisi-
ble 0 no a los herederos de la reserva y el de su extensiéon a la
sucesion testada en la parte correspondiente a la legitima del
ascendiente, El primer considerando resuelve esta cuestion en
el sentido de que en lag palabras «por ministerio de la ley» se
comprende la legitima, incluso en la sucesion testada, aunque se
nombre heredero universal al ascendiente. Explica a continug-
sion el mismo considerando que, de lo contrario, existiria peligro
de que «pudiere burlarse el principio que uniforma el repetido ar-
ticulo 811, que no es otro que el proposito de evitar que los bie-
nes salgan de la linea y vayan a parar a personas extraflas a aque-
llas de quienes procedan, toda vez que bastaria que un descen-
diente nombrase en testamento a su ascendiente heredero para
que éste no tuviese obligacién de reservar, ya que entonces ha-
brian perdido el caracter de reservables los bienes».

En cambio, en la sentencia de 8 abril 1931 no.se entrd en la
cuestién, que no fué discutida a pesar de que el supuesto daba
lugar a plantearla. Habia fallecido el padre heredandole abintes-
tato sus cinco hijos. Una de las hijas falleci6 sin testar'y la here-
d6 su madre. Otro hijo fallecié bajo testamento otorgado ante
testigos en el que legd a su madre un tercio de la herencia, que
por error creia le correspondia, y dispuso de los otros dos tercios
a favor de su hermano Enrique (otro de los cinco hijos). Por
transaccién entre madre e hijo, aquélla recibié un valor equiva-
lente a la mitad de la herencia del premuerto. La madre fallecio
bajo testamento en el que dejo la legitima estricta a sus hijos so-
brevivientes, mejoré en los otros dos tercios a sus hijos Andrés
y Catalina y designdé un contador partidor. Este verifico la par-
ticién de la herencia e incluy6 en ella los bienes que la causante
habia heredado de sus hijos premuertos y antes éstos de su pa-
dre. Demando6 el hijo no mejorado, el Juzgado admiti6 su deman-
da y la Audiencia la confirmé. Recurrieron los dos hijos mejora-
dos y alegaron: que la disposicién de los bienes reservables va-
lia como legado de cosa ajena; infraccién de los articulos 657,
661, 9goB y ss. y 1.003, porque &l demandante habia aceptado la he-
rencia puramente, e infraccién del articulo 683, que regula el le-
gado de cosa ajena. El Tribunal Supremo desestimo6 el recurso.
No fué discutido, por lo tanto, si era reservable aquella tercera
parte dejada por el hijo premuerto a la madre. Hubiese sido muy
interesante el examen de la cuestion, dado que el hijo legé a su
madre, por creer que le correspondia por su legitima, una cuota
menor a la debida (448). ’

Finalmente en la sentencia de 4 junio 1955 (fallo que aconseja

{448) ;Debia estimarse rescrvable la diferencia entre el tercio legado y ia
witad debida? ;Fra reservable la totalidad por resuliar del contenido del tes-
tamento que el hijo sc limitaba a cumpfir en la medida de sus conocimientos
o mardato logal, siendo éste ¥ no la Kberalidad el motivo determinante dei
legado? ) )
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meditar la conveniencia de que en el Tribunal Supremo funcione
una Sala de lo foral integrada por verdaderos especialistas) se tra-
taba de un caso en que el padre habia heredado de sus hijos, abin-
testato de tres y testamentariamente del otro, la mitad de la ca-
seria que éstos habjan heredado de su madre. La primera y se-
gunda instancia transcurrieron en la discusién de si era o no apli-
cwble a la tierra llana de Vizcaya la reserva lineal del articulo
8y, A elld se refirieron los cuatro primeros motivos del recurso
de casacién. En el sexto motivo se alegd subsidiariamente que lo
transmitido por ministerio de la ley era la legitima en la sucesion
testada. El ultimo considerando de la sentencia del Tribunal Su-
premo, produce la impresién de que no entendié la relacién que
existe enfre la ley 5." del Tit. XXI1 del Fuero de Vizcaya y el mo-
tivo que la invoca. Pero, en cualquier caso, la parte recurrente no
alegd la inaplicacién de la reserva a lo recibido por el ascendiente
por expreda disposicién del descendiente, sea o no integrante de
la legitima. La defensa de la caseria vasca contra el articulo 81—
cuestién_fundamental dolorosamente desconocida por Juzgado,
Audiencia y Tribunal Supremo—hizo olvidar sin duda a la parte
demandada y recurrente la defensa de la posicidn que estudiamos.
Para colmo de desdichas, hasta la porcion no legitima heredada tes-
tamentariamente por el padre fué estimada como reservable por es-
te fallo. '

45. Expuesto el estado de la cuestién, concretaremos nuestra
postura. :

Creemos sinceramente que cuando el descendiente instituye
al ascendiente en una cuota mayor que su legitima, o bien le dona
o lega bienes que exceden de dicha porcién, no debe haber lugar
s la reserva lineal a no ser que resulte ser otra la voluntad del
descendiente.

Razones:

1.") Fundamentalmente, por que la ratfo del precepto es pre-
venir el cambio de linea producido por un azar imprevisto. Si hay
previsién, sea por parte del ascendiente o hermano de gquien pro-
cedian los bienes como por parte del descendiente, no existe azar
imprevisto que corregir. Por eso, el articulo 811 debe estimarse
imperativo para el ascendiente reservista, pero meramente preven-
tivo tanto respecto al otro ascendiente o al hermano como para
el descendiente (449). ‘

2"} Histéricamente, porque—como parece deducirse de la

{449) Awmqoe de olo no saque su autor todas las conmsecuencias obligadas,
leemos en Ya obra de Mawresa (T. VI, 6.2 ed., pigs. 296 y- eig.) : «El descen-
diente es ducfio de todos los bienes cualquiera gque sea su procedencia, puesto
que los adqurere sin lmitacion algora. La traba, la reserva, cmpicza cnando
son adquiridos por o ascendiente legitirario; pero antes de este momeato,
l¢. repetimos, los bienes eon litres y ¢l descendiente’ pucde disporer de cflos
con libertad» El art. 811 «sélo impone limitacion al ascendiente y iespecto a
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opinion de Alonso Martinez—la reserva del articulo 811 es apli-
cacién a otros supuestos y personas de la reserva clasica impuesta
al binubo a favor de los hijos de su matrimonio anterior. Si, en
esta, de los bienes recibidos de otros hijos de anteriores nupcias y
procedentes del conyuge premuerto sOlo se sujetaban a reserva
los heredados abintestato por lo binubo, parece l6gico mantener
este mismo criterio en materia del 811 donde 1a modzfzcacmn
no aparece patente.

Si la legitima solamente debia reservarse cuando se recibia
abintestato, «contran o «extra» testamento, es decir, en los su-
puestos en que de un modo inmediato se obtenia por ministerio
de la ley, este criterio parece que debe aplicarse para mterpretar
las palabras del articulo. 811 de que nos ocupamos.

3.*) Dogmaticamente, porque en el Cddigo civil, como en
€l Derecho castellano anterior a la codificacion—a gartir de la
recepcion romanc canodhnica—y mas acentuadamente conforme al
articulo 815 €. c., la legitima es de signo negativo mis que po-
sitivo. Su actuacién se limita a invalidar legados o donaciones
inoficiosas, cargas, gravamenes o condiciones que graven la cuo-
ta debida y a dar lugar a la sucesién intestada en todo o ex parte
en caso de pretericion o de desheredacion injusta. Por eso, como
se expuso en la Gaceta del Notariado al contestar la consulta an-
tes ‘referida, «cuando el causante habla y no lesiona derechos
ajenos, la ley permanece impasible y muda, es aquél el que obra,
aqueél el llamado en primer término a disponer del caudals. Se
trata de una fina distincién netamente romanista, que la bastedad
del Derecho germénico no alcanzd a comprender.

Desgraciadamente, atn ahora existen algunos juristas que no
son capaces de apreciar esos matices y no-llegan a distinguir sino
los mas elementales conceptos sucesorios del méas primitivo De-
recho germanico.’

4.") Logicamente —por argumento ad obsurdum—, porque
de lo contrario resultaria que el descendiente que a titulo lucra-
tivo recibiera bienes de otro ascendiente o de un hermano se ha
Ilaria en peor situacién que los extrafios que los recibieran de
aquellos mismos causantes.

. El problema es mas discutible cuando el descendiente se Ii-
mita a disponer de la legitima estricta a favor del ascendiente.
Para resolverlo no sélo hay que apreciar si el descendiente ha
expresado o no su voluntad con respecto a la reserva, sinec que
también debe atenderse a si esta orientacién relativa puede dedu-
cirse o no de su disposicién.

Como regla preliminar de orientacién creemos estimable dis-
tinguir: los casos en que el descendiente dispuso expresamente

las bienes gue hubiese adquirido por ministerio de la ley, lo que prucha que
antes de eu adquisicion noex:stetmbadcnmgnnaeqxecthnchagarehaon
a diche articulos.
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con palabras djspositivas o atributivas, en los cuales nos inclina-
mos por la no sujecion a la reserva; y los supuestos en los cua-
les el descendiente se limita a dejar o salvo o a reconocer la le-
gxtxma de su ascendiente, asigne a éste, o no, bienes en pago de
la misma.

En estos ultimos casos, el descendiente, en realidad, no dispone
3, faver de su ascendiente, sino que, Unicamente le reconoce lo
que la ley le atribuiria, contra o fuera de la propia voluntad del
disponente. Si después de ese mero reconocimiento, el descen-
diente, concreta los bienes con los cuales debe satisfacerse la le-
gitima, no realiza acto alguno dispositivo sino meramente par-
ticional.

Lo contrario debe entenderse cuando dispone expresamente
de cuota o bienes a favor del ascendiente. No debemos olvidar
que la voluntad del testador es la ley de la sucesidn, alli donde
no viole prohibicién legal alguna, y que dicha voluntad, cuando
se expresa testamentariamente, debe ser deducida del tenor del
propio testamento.

46. Algunos autores de los que han entendido que la legifi-
ma es reservable aunque el ascendiente la reciba conforme al tes-
tamento del descendiente heredero, han planteado esta cuestion:
Si entre los bienes relictos por el descendiente, procedieran algu-
nos, pero no todos, de otro ascendiente o de un hermano: de-
berin entenderse incluidos en la porcién reservable todos los bienes
procedentes del otro ascendiente o del hermano? ;debera estimar-
se reservable unicamente la mitad? ;cabe otro criterio para hacer
esta determinacién, Debemos distinguir varias cuestiones:

a) Posibilidad de que el descendiente determime los bienes
integranies de la porcion legztmwm v de libre disposicidn y, par
lo tanio, de que vélidamenie haga impuiar a una % oirg porcidn
los bienes por él adquiridos a titwlo lucrativo de olro ascend:ente
o de un hermano. Se ha planteado. esta cuestion en dos supuestos:

1.° En la hipGtesis de que €l descendiente haya sido instituido
heredero universal. '

2.° En el caso de que la parte de libre disposicion haya sido
atribuida a otras personag a titulo universal o singular.

a) Si el ascendiente es instituido heredero universal, el pro-
blema no existe para quienes opinamos que en este caso no es
aplicable el articulo 811. Para los defensores de la opinién con-
traria, se plantea, en cambio, la posibilidad de que efectie dicha
atnbucxon,(,por estimarla decisiva para determinar el caracter re-
servable o no de los bienes. La han negado Mucius Scaevola (450),
Manresa (451) y Valverde (452). En cambio Sinchez Romin (453),
la acepté para cualquier hipotesis.

(450) Uwp. cit.,, wol. X1V, art. 811, D., pags. zygyags
{451) Comeniarios..., vol. VI, ast. 8m 111, 2, pnmer casa, pag 295.

(452) Op. v vols. cits., pig. 232 in fuu' ¥ sig.
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#) Si en la parte de libre disposicién han sido instituidos otra
u otras personas, o su montante distribuido por disposiciones a
titulo singular, puede existir el problema incluso para los que
estimamos que ‘en la disposicién testamentaria de la legitima
la voluntad del testador es la que actla, aunque sea secundum
legem, porque, en cambio, cabe que el causante tan sdlo haya
dispuesto de la parte libre en legados o que se haya limitadol:g
reconocer o salvar la legitima del ascendiente. Para quienes ws-
timan que la legitima siempre es atribuida por la ley, el problema
existira también cuando el ascendiente haya sido expresamente
instituido en la mitad o en mayor cuota de la herencia.

Mucius Scaevola (454), después de continuas vacilaciones, y
Valverde (455) opinaron que el descendiente no puede dar liber-
tad al ascendiente reservista para adjudicarse fuera de su legi-
tima los bienes adquiridos por aquel descendiente del otro ascen-
diente o de un hermano. ERY

En cambio, admitieron esa libertad de adjudicarlos en la for-
ma que el descendiente estime oportuna, Manresa (456), Sanchez
Roman (457), De Buen (458), de Motta (459) y al parecer Borrell
y Soler (460). La Academia Matritente del Notariado en las 11.>
y 12.* conclusiones de su sesion académica de 30 mayo 1894 adop-
16 por unanimidad el criterio de estimar que «11.%. El descendien
te puede hacer la particién de sus bienes en testamento adjudi-
cando los troncales a quien y como le parezca, no estando estos
sujetos a reserva si no se adjudicaron al ascendiente en pago de
su legitima» «i2.* El descendiente puede legar bienes troncales a
un extrafio o a un descendiente fuera de la legitima y en ambos
casos, esos bienes no estaran sujetos a reservan (461).

A favor del primer criterio, invoca Scaevola que la manera
de conseguir el cumplimiento del articulo 811 «es la adjudicacidn
forzosa al.ascendiente de los bienes adquiridos por el descendien-
te a titulo lucrativo de otro ascendiente o de un hermano. De lo
contrario el articulo serd un mero conjunto de palabras sin acti-
vidad juridica, o muy escasa, pues una disposicién legal, forzo-
sa e imperativa, se convierte en otra convencional a merced_de
la voluntad del descendiente». Valverde, recogiendo otro argu-
mento que también examiné Scaevola, apoyé su posicidn asimis-
mo en estimar la reserva como una legitima indisponible; aunque
condicional y futura.

(453) Op. cit., vol. VIII, mun. 149, 3.°, pag. 1028. :
(454 Loc. lt. cit., 9”), pigs. 293 y eigs., y cn especial ciy)y pags. 30z
siguiente.

(455) Op. y wvol. cits., pags. 233 y sig.

(456) * Loc. k. cit., tercer caso, Pdgs. 2906 y sig.

{457) Loc. olt. cit.,, 3.© a) pig. 1028.

(458) Notas iy vol. oits., pag. 398.

(450) Loc. cit., pig. 99, mota (1). - : i

(460) Derecho ’ cizil espadiol, vol. cit,,  § 350, pag. 3.

(461) Ver & correspondiente .Libro de Actas, fol. 135.
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En -pro del criterio liberal, Manresa y Sanchez Roman han
alegado los articulos 1.096, 763 -y 636 C. c. y la afirmaciéon de
que la reserva no impone limitacién alguna al descendiente sino.
al ascendiente, ya que asi resulta tanto del texto del articulo 811
como de la natufaleza de la reserva.

‘Naturalmente, segiin el criterio que respecto de la finalidad
deloprecepto venimos sosteniendo, el descendiente no tiene limi-
tacion alguna derivada del articulo 811, relativa a la atribucion
y a la distribucién de los bienes adquiridos a titulo lucrativo de
otro ascendiente o un hermano. Como escribié De Buen, «de nin-
gtn precepto resulta que la reserva limite fa libertad del descen-
diente, ni que su objeto sea asegurar una cantidad de bienes a de-
terminados herederos, sino solamente impedir que determinados
bienes, por un azar, pasen de una linea-a otray.

b) Posibilidad de deteiminacion por el comtador partidor o
por los propios herederos. ’

Sanchez Roman (462), distinguié el supuesto de que, aquél o
éstos, tuvieran instrucciones precisas establecidas en el testamen-
to y se ajustaran a ellas, o bien no las tuvieren. So6lo en el primer.
caso admitié la posibilidad de asignacién. Este mismo criterio
habia sido propugnado cott anterioridad por la Academia Matri-
tense del Notariado, en su sesién de 30 mayo 1894 (463). Sus con-
clusiones 13 y 14, aprobadas por unanimidad dicen asi: 13.*: El
descendiente puede facultar en su testamento a los partidores
comisarios para adjudicar los bienes troncales fuera de la legitima
al mismo ascendiente o‘a un extrafio y en tal caso esos bienes no
estaran sujetos a reservan. «14.%: Los partidores comisarios no
pueden verificar la adjudicacién como se expresa en la solucién 13.2
sin estar autorizados o facultados especialmente para ello por el
testadorn. :

Mucius Scaevola (464) y Valverde (465) lai rechazanizen todo
caso. .

Nosotros nos inclinamos por el criterio mas liberal. Y lo es-
timamos indudablemente posible, atn a falta de instrucciones da-
das a los contadores partidores, en los casos en que los adjudi-
catarios de los bienes, que el descendiente heredado hubiera ad-
quirido del otro ascendiente o de un hermano, pertenezcan a la
misma linea que éstos. En este caso la ratio del articulo 811, no
requiere que ‘este precepto entre en juego.

¢) Hipdtesis de que el descendiente (ni sus contadores si los
hubiere) no haya hecho la distribucion.

Para quienes rechazamos que sea reservable la legitima reci-
bida testamentariamente, el problema sélo puede existir si el des-
cendiente no dispuso de ella o se limitd.a dejar a salvo o recono-

(462) Loc. ult. cit,, 3.2 b) v ¢), pag. 1028 in fine y sig.
(463) Libros de Actas, fol. 13s.

{464) Loc. wit. cit., a’, pags. 289 y sigs.

(465) Loc. alt. cit., pig. 233. :
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cer la legitima del ascendiente y, en cambio, instituyb en la parte
disponible a otra persona sin determinar el contenide de esta.-jns-
titucion. Bara los defensores de la tesis opuesta el problema se
plantea en todo caso.

Mucius Scaevola (460) vacilé entre aplicar la*totalidad de los
bienes a la legitima (reserva mdxima) o la parte proporcional, es
decir, la mitad (reserva proporcional o minima), para el caso-de
que el ascendiente sea heredero tnico no llega a decidirse por
uno u otro sistema. Si en la parte libre son instituidas otras per-
sonas, cree aplicable el criterio de la reserva maxima. Si dicha
parte disponible se distribuyo en legados, solo seilala como Hmite
el criterio de la reserva minima.

Valverde (467; cree aplicable la reserva maxima si el descen-
diente ha instituido al ascendiente como heredero finico y la re-
serva minima si en la parte de libre disposicién ha sido instituido
un extraflo o si de esta porcion-el descendiente dispore mediante
legados.

Manresa (468), Sanchez Roman (469) y Borrell Seoler (470).
se inclinan por la solucidn proporcionat como criterio mas eguita-
tivo. Ademas, consideré Scaevola que’ si, antes de partir, tanto
los derechos testamentarios como la legiima recaen sobre todos y
cada uno de los bienes, el criterio desla proporcionalidad parece
mas ajustado.

Asi lo creemos. Pero sin excluir que la cuestion pueda ser re-
suelta libérrimamente por los mismos herederos, cuando los atyi-
butarios de parte libre sean personas pertenecientes a la misma
Jinea de procedencia de los: bienes.

47. Si el descendiente puede dispensar la reserva a sus as-
cendientes, parece—a primera vista—que igualmente deberd po-
der determinar quiénes seran beneficiarios de la reserva. Sin em-
bargo, la cosd no es tan clara como parece examindndola de este
modo.

La posibilidad por parte del descendiente de designar los re-
servatarios entre los parientes dentro del tercer grado y pertene-
cientes a la lihea de procedencia de los bienes, fué sostenida hace
afios por nuestro estimado compafiero Pascual Lacal (471).

Lacal, al parecer, no estimmé viable la dispensa de la reserva
por el descendiemte, pero consideré validay la designacion que
éste hiciese de los reservatarios, con esta o parecida formula:

«En consideracion a que los bienes que ha de heredar mi ma-

“66) Loc. lt. cit.,, by, pégs. 278 a 289.

(467) Loc. it at pigs. 232 ¥ sig.

(468) Loc. dlt. cit., Q, priumero y segurdo caso, pigs. 294 ¥ sigs.

(460) Loc k. cit, 1°y z°, gag. 1azy.

(470) Loc. it cit., pag. 3M4.

{4a71) PascoaL Lacar Fuentes, Un caso de aplicacion del ort. 811 dek Co-
digo cwil, en «Rev. Cnt. Der. Inmob.s, VIII (agosio 1932). pags. 577 ¥ 6igs.
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dre, por razén de su procedencu, tendran la condicion legal de
reservables a favor de mis parientes dentro del tercer grado que
pertenezcan a la linea de donde los bienes proceden, designo como
beneficiaria de la reserva a mi sobrina L., para que, si sobrevive
a mi madre, reciba dichos bienes con excluswn absoluta de mis
demdis parientes e igual o mejor gradc, en la linea pateruan.

»»Su contestaciéon afirmativa la apoyd fundamentalmente en que
el articulo 811 establece la reserva a favor de los parientes que
estén dentro del tercer grado y pertenezcan a la linea de donde
los bienes procedan, perc no determina a favor de cuiles entre
ellos. g

Con ese juicio, estima lo mas légico «que no todos los parien-
tes dentro del tercer grado tiemen derecho a los bienes reserva-
bles, sino los mas proximos cuando haya que aplicar las normas
de la sucesién intestada, cemo sucederd..., siempre que no exis-
ta disposicién testamentaria-en la que concretamente se designe
al reservatarion».

«Loégico es que asi suceda, puesto que el articuo 811 se limita
a establecer una réserva, es.decir, la guarda de ciertos bienes a
favor de un grupo determinado de parientes; pero no crea una
sucesion auténoma de tiporespecifico, sometida a normas propias
para individualizar a los desérvatorios y fijar sus cuotass.

«los bienes se reservan para los parientes que estén compren-
didos dentro de un determiniado grado. La preferencia entre ellos,
el orden de suceder, 14 determinaci6n concreta de sus respectivos
derechos es mision extrafia al precepto. La sucesion habrad de ser
deferida conforme a las prescripciones del Coédigo, referentes a
las sucesiones testada e intestada y con la preferencia que entre
ellas-se establecen.

En este punto de su raciocinio, plantea la pregunta: «Siendo
la reserva una creacion de la ley ;habra queaaplicar aeila nece-
saria y exclusivamente, las normas de la sucesién legitima? Por
el contrario, ;podra el descendiente de qulen inmediatamente pro-
ceden los biemes designar en su testamento al beneficiario de la
reserva, entre los parientes comprendidos en el tercer grado se-
fialado por el legislador?

A su juicio: «La contestacién negativa a esta altima pregun-
ta seria obligada si la reserva fuera una legitima y los reservata-
rios tuvieran la condicidon de herederos forzosos. Pero sabemos
que no tienen tal condicion puesto que no los enumera el articu-
io 8o7.» ) : .

«E) Tribunal Supremo en sentencia de 1 abril 1914 ba declara-
do «que no cabe suponer el derecho de reserva eqmvalente al
de un posible legitimario a una herencia futuran».

«La reserva es una creacion de la ley, pero lo mismo acon-
tece con la institucion de la mejora y con la’ reserva llamada tra-
dicional del articulo g68».

«Lo que es permitido en uho y otro caso (art 823y972C. ¢.)
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no puede negarse al descendiente en la reserva del 811 cuando
respeta los fines propuestos por el legislador.»

«Como"la reserva no crea,......... , un tipo auténomo de suce-
siébn y ha de ser deferida conforme al conjunto de normas que
regulan la {ransmisién de bienes por causa de muerte; y como
tampoco establece una expresa excepc10n a las dlSpOSlClOl’les ge-
nerales contenidas en la seccién primera, capitulo 111, libro 111 de
nuestro Cédigo, entendemos que las prescripciones “del misnio
contenidas en los articulos 91z y 913, que determinan la preferen-
cia de la sucesién testada sobre la intestada, son de perfecta apli-
cacién a 14 mencionada reservay.

Arguye, ademas, la declaracién de la sentencia 19 noviembre
1910, de que es el fundamento racional de la reserva «la voluntad
presunia del descendieniey y su oposicion a que sea aplicada «conéra
la voluntad solemnemente manifestada de la descendienten.

A juicio nuestro, es evidente que ‘¥ descendiente‘puede hacer
cuanto quiera con respecto a la parte de libre disposicién de sut
herencia, incluso remitirse a la sucesion intestada o prevenir quié-
nes deberdn ser los reservatarios en «tﬁ‘cha hipétesis. Pero, en es-
te caso, mas que prevenir el beneficiatio de la reserva, ordena una
verdadera sustitucién fideicomisaria.

El problema lo hallamos con relacid a la legitima que al as-
cendiente corresponda en la herencia’ del descendiente. A Lacal,
no le pas6 inadvertido el § 2.° del arficulo, 813, que con respecto
a la legitima, dispone que ¢l testador «Fampoco podri smponer
sobre ella gravimen, ni comdicion ni sustitucion de ningwna es-
pecte, salvo lo dispuesto en cuanio al wsufrucio del viudo.»

.Pero ataj6 esta objecidn, al estimar que «es evidente que a la
excepcién contenida en el segundo parrafo del precepto hay que
agregar la que resulta del articulo 811, a menos de considerar
que la reserva no ¥rava ni condiciona la legitima del ascendiente,
ni determina Wna sustitucién forzosa a favor de los reservatarios».
Salvedad que cree insostenible, atendiendo a que la sentencia 7
noviembre 1912 afirma que la reserva comstituye una restriccién o
minoracién de la legitima. ‘Ademas, Lacal sostiene que: «Tam-
bién es evidente que la designacién concreta, del reservatario y su
eleccion entre otros no altera, ni hace mis onerosa, una situacién
juridica creada por la leys. Y concluye que: «Por tales motivos
entendemos que el articulo 813 del Cédigo civil no representa nin-
gtin obsticulo para la validez de la disposicién testamentaria ob-
jeto de este estudio».

Pero, la afirmacion de que la elétcién hecha por el iiescendlen
te no altera ni hace mis onerosa la situacion del resérvista nos
parece ‘ discutible. Su exactitud dependerd de los derechos que al
reservista correspondan en la resetva. Si le cupiere la “posibilidad
de designar cuiles‘ireservatarios deben ser preferidos, la atribu-
cién predeterminada por el descendiente, en cnanto sea en mer-
ma de aquella faculiad con- respectd los bienes integrantes de la
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legitima del ascendiente, significard una limitacién de ésta impues-
ta mas alld de las prescripciones del articulo 811. Por eso, cree-
mos que la eleccion entre los reservatarios del favorecido hecha
por el descendiente, no podrd vincular al reservista ni limitarle su
posibilidad de realizar entre los posibles reservatarios la atribucion
de los bienes reservables que fueran integrantes de su legitima.

~ 'Mas adelante, al tratar de la integracién normativa del articu-
lo.811, deberemos volver sobre este tema. Alli trataremos de pre-
cisar a quién suceden los reservatarios ; el orden de prelacién apli-
cable entre ellos y los limites de la sujeccidn legal impuesta a los
reservistas, atendiendo al predominio del lado negativo con res-
pecto al positivo de la reserva.

§ 7.° "Pretendidos limites exirinsecos del articulo 811 Cddigo
cvil.

Hemos examinado, en dps dos epigrafes anteriores, las limita-
ciones que su propio ratio umpone intrinsecamente el articulo 811.
Ahora vamos a ver si al confrontar este precepto con otros del
propio Codigo civil puedeg, resultar otras limitaciones de aqu€l.

Se ha hablado de po;:i%ies colisiones del articulo 811 con el
articulo 813 (que defiende la legitima de los descendientes); con
el articulo 969 (en la hipgjgsis en que se den los supuestos de Ia
reserva del articulo 811 v, @simismo, de la vidual) y con el articulo
g71 (acerca de la exclusidn. de toda reserva, la lineal inclusive,
cuando existan hijos del segundo matrimonio y no quedan des-
cendientes del primero). Trataremos sucesivamente las tres cues-
tiones. -

Lo reserva lineal v la lzgitima de ios descendientes del-re-
servista (Arts. 811-813 C. c.). ‘

El Tribunal Supremo se ha ocupado en treg ocasiones-de esta
cuestién. En las tres, el problema se hallaba involucrado con la
discusién acerca de la consumacién o no de la reserva en caso de
que al fallecer el reservisia dejara descendencia comiin al otro as-
cendiente de quien procedian los bienes. En las sentencias de 4 de
enero 1911 y 25 marzo 1933 se declaré la preferencia de las legi-
timas de los descendientes.

En la sentencia de 30 mayo 1956.se afirma la exclusion de los
derechos legitimarios de los descendientes del reservista con rela-
ci6n a los bienes sometidos a reserva, por estimarlos no incluidos
en su herencia. '

El cuarto considerando de la: sentencia 4 enero igii estimo que,
«siendo esta reserva uma limitaciéon impuesta a la legitima que co-
rresponde ‘a los ascendientes no puede tener lugar, cuande a la
vez el ascendiente ‘deba legitima a los descendientes de la perso-
na. de quien proceden los bienes, pues esta limitacion del ascendiente
a la libre diposicion de sus bienes excluye aquella reserva cuyos
fines viene a llenar cumplidamente el pago a;, Ja cuota hereditaria
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forzosa, mientras que atribuyendo el articulo 811 la extension pre
tendida por los recurrentes, producida la reserva, contra el precep
to del artfculo 813 que prohibe imponer a la primera todo grava-
men, condicidn o sustitucidon; porque entonces, para valorar el
caudal relicto por los ascendientes a los efectos de fijar la legitima
tendrian que deducirse los bienes reservables sometidos a la suce-
sion del articulo 811y.

L.a sentencia de 25 marzo 1933, en el segundo razonamiento
de su tercer considerando, reproduce casi literalmente las afirma
ciones que acabamos de transcribir de la sentencia 4 enero 1911,
concluvendo paralelamente, «que la subsistencia de la indicada re-
serva produciria como resultado que la legitima de los descendien-
tes quedaria reducida por la reserva contra el precepto del articulo
813 del Cédigo Civil, que prohibe imponer a aquélia todo grava-
men, condicién o sustitucidény.

La sentencia 4 enero 1911 aplicé su doctrina como:argumento
para decidir que no era posible la cencurrencia de tio -del descen-
diente (hermano del ascendiente.de quien procedian los bienes) con
sobrino del descendiente (nieto de ambos ascendientes). La de 15
marzo 1933, la arguy6 para excluir la feserva habiendo hijos comu-
nes y admitir el juego de la mejora didpuesta por el reservista.

Este criterio es desestimado en el>tercer considerando de la
sentencia 10 noviembre 1953, por entemder que no cabe colisién en-
tre disposiciones que regulan preceptos diversos». Y lo discute la
segunda parte del segundo considerando de la sentencia 30 mayo
1956, el cual niega que la reserva lineal pierda su razdn de ser por
la circunstancia de que el reservista debalegitima a los reservata-
rios. Se debe evitar, afirma, «la confusién y unificacién de dos sis-
temas legitimarios, el de la legitima propiamente dicha y el .de la
reserva lineal, que, aun teniendo su origen comun en el mandato
de la leyq:son instituciones.juridicas distintas, dotadas de vida pro-
pia e independiente, tanto por razén del patrimonio de que nu-
tren—el privativo del reservista en la legitima y el del descendiente
causante de la reserva respectivamerite—como por la trayectoria
y destino que la ley sefala a los bienes de una y otra procedencia,
no siempre coincidente, toda vez que los de la reserva pueden re-
caer en parientes del tercer grado del descendiente que la causa
y no a todos ellos cabe asignarles el concepto de legitimarios pre-
visto en el articulo ochocientos seis del Cddigo Civil, aparte de la
diferencia fundamental en punto a disponibilidad de los bienes de
una u otra condicién juridica - por lo que es visto también que si
el caudal de la. legitima y el de la reserva han de discursir por cau-
ces separados no es admisible la tesis de que la legitima pueda re-
sultan;gravada por la reserva, ni viceversa, y, en consecuencia, no
puedan ‘prosperar los dos primeros motivos del recursow.

Roca Sastre (472) se muestra de acuerdo con la primera sen

{472) Ramény M.a Roca Sastre, Lstudios de Derecho Privado, vol II. (Ma-
drid, 1948), IX, pag. 327
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tencia citada, en que: «Las reservas pueden entrar en colisién con
ias-legitimas. Pero en este caso prevalecen estas tltimas. Asi con
referencia a la reserva lineal, lo ha declarado la senten¢ia de 4 de
enero de 1911». '

Pero, en la doctrina, Gayoso Arias (473) ha llevado a sus lti-
mas consecuencias este argumento de la sentencia 4 enero 1911,
aplicandole incluso al caso de que los hijos del reservista no lo sean
del ascendiente de que procedian los bienes (por ser hermanos del
vinculo sencillo del descendiente finado). A su juicio: «El padre
debe legitima al -hijo, medio hermano del descendiente ; esa legi-
tima no puede mermarse, deduciendo los bienes reservables para
adjudicarlos a una tia de aquél; el articulo 811 no llega a tanto co-
mo a restringir la legitima de los descendientes en aras de los co-
laterales».

Cree Gayoso que asi resulta del espiritu del articulo 811 y que
su letra tampoco se oponera ese criterio, porque: «ese articulo l-
mitase a imponer al ascendiente una obligacién legal; estd obli-
gado a reservar, dice, en favor de los parientes del tercer grade.
Impide, pues, que el ascendiente pueda disponer expresa o tacita-
mente (v. gr.: no testando) de los bienes reservables, a favor de
otras personas ; tiene quescdejarselos a esos parientes tronqueros ;
pero el precepto, la obhgaclon impuesta al ascendiente no se la im
pone el legislador a si mismo, y, por tanto, no impide que la ley
disponga de esos bienes imperativamente a favor de los descendien-
tes, cuando los hay, a titulo de legitima, Luego no puede invocar-
se entonces el articulo 811 contra ellos, porque es limitaciéon im-
puesta al ascendiente, que no al legislador que es quien la legitima
otorgay.

Kl mismo Gayoso previene el contraataque: «Se replicara que
los tales bienes no forman parte de la-legitima, porque no son-del
ascendiente, sino- que éste los tiene sélo en usufructo o en-dominio
sujeto a condicion resolutoria, lo que se realiza a su obito, cuan-
do precisamente la legitima hacese efectiva. Contestaremos que
esto solo puede decirse en el supuesto de ser aplicable al caso el
articulo 811 que es lo que habia de probar y no prueba el argumen
to soltado por nosotros; y ademas, segin el texto del mismo ar-
ticulo, el ascendiente adqulere los blenes no sélo en usufructo y
la, ley le impone finicamente una obligacién, y una obhgacxon no
equivale nunca a una condicién resolutoria».

Tomas Albi Agero (474) también -doloca el articulo 813 por en-
cima del 811 y concluye que: «Las normas sobre la legitima de los
ascendientes sélo deben alterarse cuando es necesario evitar, por
consideraciones de orden familiar, que merced a la interposiciéon de
aquéllos, pasen los bienes de una familia a otra extrafia ; pero cuan-
do esto no suceda, no hay por qué mermar la legitima del ascen-
dienten.

(473) RamOn Gavoso Arias,- loc. cit., pigs. 258y sig.
(474) Tomis Armr AGERO, loc. cit., pags. 320 y sig.
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Suscribimos esta afirmacién, aunque no las consecuencias que
de ella deduce Gayoso Arias, ni las que. siguiéndole hace el citado
Tomas Albi, para defender la prioridad de los medio hermanos -del
descendiente de linea distinta de la de los bienes, respecto a los
tios del mismo que lo sean de la linea de éstos. '

Cierto que la materia de que ahora tratamos esta intimamente
ligada con la cuestion, de que deberemos ocuparnos en la segunda
parte de este trabajo, relativa a precisar a quién suceden los reser-
vatarios; si al reservista o al descendiente. Pero si que recorda-
remos, ahora, una de nuestras conclusiones, formulada al tratar
del fin de la reserva en el epigrafe primero de este estudio. La re-
serva, ni por su fin ni por la letra del articulo 811 implica upa
forma legal especial de deferir los bienes del descendiente. Sélo tra-
ta de impedir su cambio de linea familiar. Por eso los reserva, li-
mitando la facultad dispositiva del reservista y rectificando las pro-
pias reglas legales que provocarian aquél resultado. Con esa pauta
es .facil coordinar fihalistamente el articulo 811 con el 813, aquél
como excepcion de éste, cuando su ratio smgular lo reclame espe-
cificamente, pero nunca fuera ella.

En concreto:

a) Si el reservista al fallecer sélo deja descendencia comin
al otro ascendiente de quien procedian los bienes, comoquiera que
—segun vimos (475)—no habra lugar a que se consume la reserva
(ni siquiera si ese otro ascendiente tieme ademas otros descendien-
tes),es claro que las legitimas, al igual que las mejoras, tendran su
juego normal, y para su cdlculo se deberan computar en la heren-
cia del agcendiente los bienes que heredé del descendiente y que
éste habia recibido a titulo lucrativo de otro ascendiente.

b) En cambio, en el caso opuesto de que el ascendiente reser-
vista sélo. tenga descendencia no comin al otro ascendiente, no
hay duda.que la ratie, del articulo 811 sustrae de las masas del chleu-
lo y-de extracciéon de sus legitimas, aquellos bienes que hubiese
heredado de un descendiente de otra unidén y que éste a titulo lu-
crativo hubiera recibido del otro ascendiente. Al estar reservados
tales bienes a favor de personas distintas, no cabe duda de que de-
beran formar una masa especial dentro del caudal relicto por el re-
servista.

¢) Y si el presunto reservista dejase descendencia comin al
otro ascendiente y, ademis, descendientes habidos de otro matri-
monio, posterior o anterior, creemos que el computo .y la extrac-
cién de las legitimas (corta y larga) respectivas tendran bases dis-
tintas.-La, de los hijos comunes abarcard incluso los bienes reser-
vables, pero estos bienes quedaran fuera del céomputo y de la ex-
traccion de. las legitimas de los descendientes no comunes del re-
servista. Es decir; el articulo. 818 jugari para unos -y otros sobre
masas diversas (470).

(475) Ver el § 5.0, ntun. 34, B, de este trabajo.
(476) Pongamos un ejemplo: R (el ascendiente reservista) tiene cuatro
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49. Concurso de reserva lineal v reserva vidual (arts. 811-869
L ddigo civil).

A) Posiciones de la Jurisprudencia

La primera vez que ante el Tribunal Supremo se plante6 la po-
sible colisién entre la reserva cladsica y la lineal fué en el recurso
que di6 lugar a la repetida sentencia de 4 enero 1911. El fallo de
la Audiencia de Burgos, objeto del recurso, al examinar la concu-
rrencia de un nieto comiin de ambos descendientes—sobrino del
descendiente—y un tio de éste (ambos con parentesco del tercer
grado respecto al mismo), habia apreciado la preferencia del nieto
comun, porque su abuela—Ila reservista—habia contraido segundas
nupcias dando lugar a la reserva vidual, que estimé preferente a la
lineal. Hubo un voto particular, en que observé que el empleo del
adverbio, «ademasy, por el articulo 811 «implica siempre la idea de
adicién, nunca la de exclusion del concepto adicionado». Este ar-
gumento fué recogido en el motivo segundo del recurso, que alego
infraccién de los articulos 968 y 069 por indebida aplicacion, por
entender que con €l criterio recurrido estaria al alcance del cényu-
ge vindo anular una reserva nacida por ministerio de la ley—1la del
articulo 811—y convertir en «facultad suya» mediante un acto vo-
luntario, como las segundas nupcias, €l beneficiar a un hijo en
perjuicio de terceras personas.

El Tribunal Supremo, observé en su primer considerando «que
s6lo a la muerte del reservista adquieren los hijos o descendien-
tes o los parientes, en su caso, el derecho a suceder en los biemes
que constituyen la reserva, ya sea ésta la nuevamente establecida
en el articulo 811, ya la tradicional o histérica..., y con relacion
a la indicada fecha y no a otra anterior, o posterior, debe resolver-
se la cuestion de existencia de una de las dos reservas; sin que a
esta resolucién sean ajenas, por lo que hace a los reservatarios, las
eventualidades posibles y licitas a que vienen sometidos desde que
nace la reserva hasta que se consuma, pues a estas contingencias,
se debe el que desapareza o subsista su esperanza o espectacién de
derecho...».

Concluye el segundo Considerando de la misma sentencia, «que
el articulo 811 no es aplicable cuando queda descendencia comfn,
que estaria regida siempre por el sistema de las legitimas y las

hijos: Dos de ellos—A y B—son comures al otro ascendiente de quien pro-
cedian los bienes reservables. Los otros dos—C y D—son de otro matrimonio.
Ei caudal Dhquido relicto por R vale 1.200, incluidos los bienes reservables,
que wvalen 300.

Por esto, cada uno de los tercios de legitima y-de mejora respecto a Ay
B valdrian 400 (= 1.200:3), y respecto C y D, 300 (= 900:3).

La legitima estricta individnal de A o de B valdran 100 (= 400:4); ks de
Co D, 75 (= 30:4). _

Los 300 de diferencia entre 1.200 7 900 eon masa smsiraida por eu destino
a ofectos de la sucesion legal y volkmiaria de B y C. Esta exclusién, en cam-
bo. no existe—por no reclamario la ratio del art. 8r1—cor relacién a Ay B.

10
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mejoras y demas disposiciones legales del Cédigo, que regulan
la sucesion entre padres y descendientes legitimosy.

Pero, comienza por estimar, «que ambas reservas tienen por
objeto que los bienes que comprenden no hagan trinsito de una
a 'otra familia por efecto de sucesiones ordenadas por la misma
leyy; pero la establecida en favor de los hijos cuyo padre o madre
contrajo segundo matrimonio, es mas extensa en cuanto a los bie-
nes, y mas limitada respecto a las personas llamadas a la sucesion,
pues de los primeros sujeta a reserva todos los que directamente
haya recibido el conyuge sobreviviente del premuerto por titulo lu-
cratvo, los adquiridos de los hijos de este matrimonio por igual
titulo, y hasta los habidos de un pariente de! difunto por conside-
racion a este ultimo; y en cuanto a las segundas sélo llama a la
descendencia 1eg1t1ma comtn de los padres reservistas y como los
bienes cuya adjudicacion, en parie solicitan los recurrenies wvienem
sujetos a la mmdicada reserva, lo sentencia que absuclve al demun-
dado, no infringe los articulos del Codigo civil que se citan en el
regundo motivo del recurso (968, 969)...».

El Tribunal Supreme volvié a sentar la preminencia de Ia reser-
va clasica sobre la lineal en la sentencia de 21 enero 1922, al exa-
minar un pretendido supuesto de mejora establecida por el reser-
vista. Hipotética mejora que luego rechazd, en el segundo consi-
derando, por estimarla tacita (477).

" Su primer considerando afirma «que la reserva tradicional e
histérica del conyuge que contrae segundas nupeias en favor de los
hijos y descendientes del primer matrimonio respecto de los bie-
nes adquiridos de otro hijo habido en el mismo _no se rige por ‘el
articulo 811 del Codigo civil, en que se introduce como novedad
sin reformar ni derogar la legislacién antigua, otra reserva aplica-
ble a determinadas adquisiciones y extensiva a mas grados de pa-
rentesco, sino por los articulos ¢68 y 969, que, confirmando aque-
1la legislaciosi y jurisprudencia establecen, en orden a la reserva
indicada, una obligacion absoluta sin limitacion, por lo que se re-
fieré: al momento en que el superviviente haya adquirido los bie-
nes objeto de tal gravamen, puesto que por su sola procedencm es-
tah a el sometidos». :

(477) Recordemos que en este caso no halda realmente disposicion expre-
6a n} tacita de mejorar, sino tan s6lo una manifestaciér., meramente decla-
rat¥va, viciada de mudtiple error de derecho. El caunsante creia que de los bienes
stjetos a 'a reserva del art. 811, no podia disponer, m siquiera dentro de la
orbita hjada en el precepto, sino que la loy dispouia su tranyec'tona a favor de
aquellos pancntm de la linea de procedencia de los bxem, mas proximos en
grado, sin actuacion del derecho de rcprcsentac:on ni siquiera a favor de sus
descendieites (sobiinos de aquel de quien hubo los bienes). También creia el
causante que, pese a sus ecguidas mupcias, solo jugaba la reserva del art. Bir.
Por tanto, fué justo el fallo al anular ese recomochmiento que favorecia a los
ejos vivos “de su primer matrimonio en perjuicio de la descendercia lcgltlma
dé’ ot hijo conran premuerto. (Ver nuestro travbajo La mejora tmla , en
«Anales de’fa Ac. Matr. de! Not, vol. VILI, pags. 10 v sigs.)



La jurisprudencia del Tribunal Supremo 1111

El problema no ha vuelto a plantearse directamente ante el
Tribunal Supremo. Pero, en torno a la cuestion de si el reservista
del articulo 811 tiene o no facultad de mejorar, ha sido argiiida va-
rias veces la colision cuestionada y resuelta en sentidos dispares.
La sentencia 25 marzo de 1933 razond que constituiria una irritante
desigualdad que pudiera mejorar el viudo que contrajera segundas
nupcias y no pudiera hacerlo el que se conservase viudo, y afirmoé
que dofia H, (la reservista) de volverse a casar hubiese podido me-
jorar conforme al articulo 972, En cambio, las sentencias 10 no-
viembre 1953 y 8 junio 1954, rechazan este argumento. Esta
ltima, desarrollando lo expresado en el tercer comsiderando de
ia de 1953, dice en el razonamiento cuarto de su séptimo conside-
rando que la locucion inicial del articulo 811 —«ademas, de la re-
serva impuesta en el articulo ochocientos onces—Ilo que claramen-
te da a entender «es que, sin perjuicio y con independencia de la
reserva lineal, el conyuge viudo que contraiga segundas nupcias,
viene obligado a constituir otra reserva o tantas otras como ma-
trimonios celebrey.

B) Opiniones de los Autores.

Mucius Scaevola (478), de Buen (479), Clemente de Diego (480)
y Castan (481) sefialan como causa de extincion de la reserva lineal
su incompatibilidad con la reserva ordinaria. Los dos altimos au-
tores mencionados, con cita de la sentencia 4 enero 1911, dicen que
habiendo hijos o descendientes de un primer matrimonio con de-
recho a la reserva, se desvanece el derecho que pudieran aducir
ios parientes del tercer grado a que se refiere el articulo 811. Scae-
vola recoge la doctrina al respecto de las sentencias 4 enero 1911 y
25 marzo 1933.

Roca Sastre {482), estima que quedd resuelta a favor de la cla-
sica la colisién de ambas reservas por las seatencias de 4 enero
1911 y 21 enero 1922. A su juicio: «Los razonamientos de tales
sentencias son convincentes, no por argumentos de orden histo-
rico o de procedencia en su aparicién, sino por motivos institucio-
nales... no es de presumir que la ley dispusiera que los bienes pa-
saran a los parientes del tercer grado de que habla el articulo 811
del Codigo civil, con perjuicio de la comin posteridad del reser-
vista, porque ello implicaria la derogacion virtual del sistema de
sucesién de los descendientes, el cual, incluso, respetan los regi-
menes de sucesion troncaly. Y afiade, que: «En todo caso la situa-
ci6én de reserva no queda despejada, hasta morir el reservista, de-

48 Muavrs Scaevora, op. ci., t. XIV (4. ed., Madrid, 1944),- xevisado
y puesto al dia por Ortega Lowrca, ait. 811, C), €), pags. 390 7 g

(479) De BUEr, Notas a la obro de Colin y Copitont, vol. cit., pag. 400.

(480) CieMeNTE DE Digco, Institwciones..., vol. cit., pég. 203

(481) CastiN, Derecho cimil..., wol, cit.,, LXI, pag. 288.

(482) RocA SASTRE, op., vol. y pag. ak. cits.
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biendo referirse a este momento, la definitiva trayectoria de los bie-
nesy.

También la redaccidén de la Gaceta del Notariado (483), ya en
el afio 1890, al contestar una consulta, estimdé que cuando al fa-
llecer el padre o madre que hubiera contraido segundas nupcias,
dejase descendientes de las primeras y de las segundas nupcias se
debe aplicar la reserva de¢ los articulos 68 y siguientes y no la
del articulo 811, a los bienes que hubiese recibido de alguno de sus
hijos de las primeras.

Para Lozano Sicilia (484) no pudo existir colision entre una y
otra reserva, dado su particular criterio de que la del articulo 811
sélo juega igualmente a favor de la descendencia comun del as-
cendiente reservista y del otro ascendiente de quien proceden los
bienes. En la apreciacion inicial del articulo 968, «ademds de la
reserva impuesta en el articulo 811» el adverbio «ademds» se re-
fiere—a su juicio—a los bienes que conforme a los articulos 968 y
960 debe reservar si contrae segundas nupcias y no debicra haber
reservado de no contraelas. La reserva vidual abarca mayor obje-
to, mas bienes por razon de su procedencia que la lineal; ésta se
impone no sélo al padre o madre binubo, pero una y otra solo se
dan—en su opinion—a favor de los mismos beneficiarios, los des-
cendientes comunes. No cabe, pues, con este criterio colision, sino
acumulaciéon de una y otra reserva.

Opiniones contrarias a la sostenida en las sentencias de 4 ene-
ro 1911, 21 enero 1922 y 25 marzo 1933, las vemos defendidas, an-
tes o después de dichas fechas, por Sinchez Roman y de la Cueva.

Sanchez Roman (485) conteinpld el siguiente supuesto: A (el
descendiente) que habia heredado bienes de su madre C y de su
abuelo materno D, fallecié heredindole agquellos bienes abintestato
st padre B.

Este, algun tiempo despues contrajo segundas nupcias. Falle-
cido B, se consultd-si, por aplicacion de la reserva de los articu-
los 968 ¥y 969, solo debia estimarse como reservista a su nieto E.,
hijo de una hija de las primeras nupcias del propio B, o bien, por
aplicaciéon del articulo 811, debian compartirla con E, (que como
sobrino de A se hallaba en tercer grado de parentesco) los tios
maternos de A (hermanos de doble vinculo de su madre) G. y H.

El dictamen de Sanchez Romin puede sintetizarse en estos tér-
minos: «ambas mencionadas reservas son perfectamente compa-
tibles ..., por tanto, no se excluyen la una a la otra, porque par-
ten de supuestos por completo distintos aunque puedan, como en
el caso actual, coincidir en uno de los interesados y porque el Co-
digo reconoce de modo expreso esa compatibilidad y dice en el

(483) «Gaceta del Notariados, vol. XXXIX, nim. 29 (20 julio 1890), Pa-
gina 452 ) i

(484) Lozavo Srcrwza, op. cit, pag. 71 ¥ sig.

{485) Sincuez Rowmix, Dxctamen publicado en el t. VI, vol. 39, de sus
Estudios..., cit. en la nota (2) de.la pag. 1g910.
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articulo g68: «ademdis de la reserva impuesta en el articulo 811,
el viudo o viuda que pase a segundo matrimonio», etc. «Estableci-
da en el articulo 811 la reserva a favor de..., no puede alterarse
la naturaleza de tal reserva por un acto posterior independiente
por completo de la voluntad de los llamados a heredar los bienes
reservables, como lo es el hecho de haber contraido segundas nup-
cias el obligado a la reservan... «siendo ajenos aquellos parientes
al suceso ocasional de la segunda reserva, no es justo privarles de
derechos a que estaban llamados, desde el momento de la muerte
del aludido descendiente siempre que viviesen o pudiesen ejerci-
tarlos a la muerte del ascendiente obligado a reservar».

Por eso, concluye que: «La propiedad de todos los bienes que
a B. hayan correspondido de su difunta esposa, por testamento, su-
cesion intestada, donacién u otro cualquier titulo lucrativo, estan
en absoluto dentro de la reserva que establece el articulo 968 y han
de pasar, por consiguiente, al finico descendiente del primer ma-
trimonio, E». «Los deméis bienes que de su madre u otro ascen-
diente, o de una hermano, correspondiese al morir a A, por titulo
tucrativo, y que por ministerio de la ley heredd, como unico as-
cendiente, su padre B., corresponden a los parientes dentro del
tercer grado de A que vivan a la muerte de B y sean de la linea de
donde los bienes proceden. Y, por consiguiente, igual derecho tie-
ne el descendiente del primer matrimonio, que los demas parientes
que cita la consulta. en cuanto estén todos dentro del tercer grado
de parentesco con A, son de la linea de donde proceden los bienes
y viven y reclaman, en el momento de la muerte de B. obligado a
reservar»—«...no es posible,- reconocer en E, ningun derecho ex-
clusivo en los bienes de que se trata, sino que su derecho de re-
servatario por el articulo 811 es exactamente igual al que osten-
tan G y H»—«No hay motivo alguno que autorice la exclusiéon de
los bienes procedentes de la herencia de C, madre del causante A,
porque tanto estos bienes como los de la abuela D, proceden de
ta misma linea materna y unos y otros estin comprendidos en las
prescripciones del articulo 811».

Diaz Cobefia (486) dictamind en forma distinta sobre un caso
exactamente igual al anterior. A su juicio para dar la solucion ade-
cuada deben distinguirse los dos momentos en que se divide la re-
serva, el de pendencia—que da derecho a exigir cuantas garantias
aseguren la conservacion de los bienes reservables—y el de la re-
serva consumada. No hay obstaculo a que durante la primera fase
se mantenga la concurrencia simultinea de los favorecidos por una
y otra reserva. Pero cree que en el momento de la muerte del reser-
vista es cuando debe decidirse si han de prevalecer los beneficiados
con una o con otra de las reservas.

Enfocado en estos términos el dictamen, plantea como cues-

(436) Diaz ComeNa, op. cit., XV, C (dictamen fecha febrero 1905), pigimas
237 ¥ sigs.



1114 Juan vallet de Goytisolo

tibn decisiva si los reservatarios herendan directamente del descen-
ciente o bien del ascendiente reservista. En el primer caso estima
que seria preferente la reserva del 811, pero que en caso cuestio
nado, por aplicarse el derecho de representacion, el nieto del re-
servista—sobrino del descendiente—seria igualmente preferido. En
el segundo caso, deberi estimarse preferidos a los descendientes
del ascendiente reservista que pertenezcan a la linea de proceden-
cia de los bienes. Que, en el caso dictaminado, siendo el sobrino
del descendiente pariente dentro del tercer grado la linea de donde
proceden los bienes carece de fundamento la aplicacion del articulo
811 «para hacerlo compartir con los tios de A (el descendiente)
unos bienes que su abuela ha debido reservarle desde que contra-
jo segundas nupcias. Y que adjudicando los bienes a dicho sobri-
no, se llenan los fines de ambas reservas y se acatan las reglas de
la sucesion intestada de los ascendientes, tanto en cuanto a la pre-
ferencia de las lineas rectas sobre las colaterales como en lo tocan-
te al derecho de representacién para computar los grados dentro
de cada una de ellas» (487).

{487y Disz CoseXa dictamina {(pags. 238 y sigs.): «a) Que si se admite que
segir el art. 811 del Codigo los parientes en cuyo favor se establece la reser-
va, adquieren los bienes reservados directamente del descendiente e quiea pro-
cedan, ro perjudica su derecho la circunstancia de que el ascendiernte que corn
la obligacién de reservarlos los ha disfrutado después de la muerte de aquél,
deje a su fallechiento otro descendiente con derecho a la reserva del articulo
960; pero en tal caso, y sucedierndo, como aqui ocurre, que este descendiente
figura también entre JTos llamadoc en el art. 811 v se encuentra por represen-
tacion colocado en segundo grado, excluye a los demas que estén er: tercero
por las razomes expuestas al contestar a la primera parte de la consultas.

«b) Que en la hipitesis comtraria de que fos favorecidos por la reserva de!
art. 811 50 hereden los fbienes reservados directamente del descendiente de quien
procedan, sino del ascendierte en quien recayeron al morir aquél, dicha veserva
no puede perjudicar los derechos sucesorios de oiro descendiente del vltimo,
que como pertenecientt” 3 la linea recta del causante, excluye a todos los pa-
rientes colateralk, cualquiera que sea su grado».

«) Que la tdnica excepcidn que podria encontrarse de esta regla general
seria la de que dicho segundo descendiente no pertereciese a la linea de que
procederian los bienes reservados; porque entonces concwrria la causa que,
segom la doctrina del Tributal Supremo, es determinante de los preceptos del
art. 811, v los parientes llamados en él deberian percibir aquéllos con preferen-
cia al mencionado descendiente, aurque éste tuviera a su favor la reserva de!
art. g69, ’’para que personas extrafias a una familia no adquirtesen, por un azer
especial de fa wida, bienes gue sin él hubierar: quedado dentro de ella”s.

«d) Que como esta excepcion no puede invocarse en el caso consuftado,
porque el sobrino carpal de A. G. G. pertenece a la linea materna de date,
que es de la que proceden los bienes de que se trata, y esti personakmente, .y
aunque se prescinda del derecho de ropresentacior, dentro del grado de pa-
rentesco a que se extiende e Namamiento del art. 811, carece de fundamento
la aplicacion de éste para obFgarle a compartir con los tios de A. unos bie-
nes gne su abuelo ha debido teservarle desde que contrajo segundas nupciass.

«¢) Oue adjudicando los repetidos bienes a dx:ho sobrino, con exclusion de
toda participacion a los tios, se llenan los fines de las dos reservas y ee inter-
pretan armomicamente fos art. 811y960de‘l\,od‘gocwﬂquelaswtabltcw
acatando, ademis, cuamios rcgnlan las euncesiones intestadas, asi ea lo.que =¢
refiere a la preferencia de las lineas rectas sobre las colatcrak:s como en Jo



La jurisprudencia det Tribunagl Suprémo 1116

Un mes antes de la fecha en que Diaz Cobefia firmd su refe-
rido dictamen, emitié otro sobre la misma cuestidn Antonio Mau-
ra (487 bis). A, su juicio, en vida del reservista, todos los parientes
de tercer grado pueden pedir las medidas de seguridad estable-
cidas para garantia de los reservatarios. Pero la cuestiéon de la
colisién de uns y otra reserva, al fallecer el reservista, no estimo
necesario discutirla, porque la cuestién practica a resolver la so-
luciono, a través del articulo 811, del mismo modo que en la re-
serva clasica, dando preferencia al nieto (sobrino del descendien-
te), respecto al cufiado del reservista (tio del descendiente), por
aplicacion del derecho de representacion al articulo 811, del mis-
mo modo que lo es a los 968 y 969 explicitamente por el g73.

De la Cueva y Donoso (488), comentando la sentencia de 4 ene-

ro 1911, critica el considerando que trata la cuestion de que nos
ocupamos, dedicandole entre otros parrafos, los dos siguientes:
" «Entendemos que es borrar, sin razén y sin motivo, el articu-
lo 811 y hacer en ciertos casos desparecer, sin precepto legal que
lo autorice, la reserva que crea. Ella y la del articulo 968 son
compatibles y deben cumplirse y satisfacerse en los términos le
galmente posibles. Una y otra tienen determinada su Orbita: la
una, la troncal, comprende en favor de los parientes de tercer gra-
do los bienes que €l descendiente heredado hubiese a su vez here-
dado de un ascendiente o de un hermano, y la del articulo 968 com-
prende en favor sélo de los hijos y descendientes del conyuge pre-
muerto, tenidos con el reservista, los bienes que éste hubiese
recibido de aqué! o de un hijo del matrimonio, o de un pariente
del difunto por comsideracién a éste, mediante testamento, suce-
sién intestada, donacién u otro cualquier. titulo lucrativo.»

«lmaginémonos €l caso, para mayor demostracion de todo esto,
de que al ocurrir el fallecimiento del descendiente heredado, que-
den hermanos de doble vinculo y de vinculo sencillo ¢ sobrinos de
éstos, y en tal caso, si el ascendiente reservista contrae segundas
nupcias y con ello se origina la reserva de bienes del articulo 968,
que soélo beneficia a los indicados hermanos de doble vinculo o
hijos de éstos, es decir, a descendientes legitimos del reservista,
si quedase con ello anulada la antes nacida reserva troncal, los her-

tocarte al derecho de representacion para computar los grados dentro de cada
una de ellass.

Observemos que la cuestion que plantea Diaz CoBeSA ea la letra c).20 es
pasible. Los descendientes con derecho a la reserva del art. g69 han de pertene-
cer ineludiblemerte a la linea de donde proceden los bienes de que habla el ar-
ticulo 811. Siemdo necsariamente descendientes comunes del conyuge predmerto
y del binubo, todos los beneficiados con ia reserva vidual han de pertenecer ‘a
1a Jinea de.todos dos mscendientes dol premuerto, de - alguno de los cuaked han
:ifb?)rocgda gratuitamente los bienes para que se dé esz presupucsio indisper-
sable para la actuaciéon del art. 811 .

{487 bis) AnNTONIO MAURA: 0p., vol. cits. Dict. nimm. 7 (Madrid, 12 enero
1905), pags. 104 a 108.

{488) ManveL pE La CUEVA Y Doxaso, op. cit., pigs. 154y &ig-
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manos y sobrinos de vinculo sencillo del descendiente heredado
perderian todos Jos derechos a bienes reservables y anulado ¢l fin
que se propuso el legistador de limitar la legitima en favor de
sus hijos y descendientes hasta ¢l grado tercero en evitacion de que
tales bienes salieran de la familia natural para ir a beneficiar a ex-
trafios, a los que pudieran ir por ese otro camino, luego de fa-
llecido los primeros beneficiarios por la reserva viudal creada.n

C) Trascendencig practica de la cuestion.

Antes de exponer nuestro criterio acerca de esta cuestiéon enun-
ciaremos los problemas practicos que se ha pretendido que de-
pendian de la solucién de ella, y algin otro que, con igual motivo,
pudiera haberse planteado, a saber:

a) Actuacion del derecho de representacion a favor de los des-
cendientes comunes de ambos descendientes dentro o fuera del
tercer grado de parentesco del descendiente.

b) Posibilidad de ejercitar la facultad de mejorar.

¢} Concurrencia de nietos comunes de ambos descendientes
(sobrinos del descendiente) con hermanos del premuerto {tios del
descendiente).

d) <Concurrencia de descendientes comunes de ambos ascen-
dientes (hermanos del descendiente) con algin abuelo de éste per-
teneciente a la linea de procedencia de los bienes.

e) Concurrencia de medio hermanos y hermanos de doble
vinculo del descendiente, cuando aquéllos fueran hijos o descen-
dientes del ascendiente premuerto de quien procedian los bienes
y los otros comunes de ambos.

f) Concurrencia de hermanos de doble vinculo hermanos cor-
sanguineos y hermanos uterinos del descendiente, a saber: de
hijos del primer matrimonio del ascendiente premuerto, hijos co-
munes ¢ hijos de las segundas nupcias del ascendiente supérstite.

g) Concurrencia de hermanos de vinculo sencillo, hijos del
primer matrimonio del ascendiente supérstite ; hermanos de doble
vinculo, hijos de éste y del ascendiente de quien procedian los
bienes, y hermanos de vinculo sencillo, hijos de un tercer matri-
monio del ascendiente supérstite.

D) Su solucion :

@) En los casos en que al fallecer, el binubo no deje mas des-
cendencia que la comtn con el otro ascendiente de quien procedian
los bienes, hemos expresado nuestra opinion (igual a la que ya hi-
bia afirmado el Tribunal Supremo en las sentencias de 4 enero 1911
y 25 marzo 1933), de que la reserva del articulo 811 no tiene Iu
gar y, por lo tanto, sélo tendra lugar la de los articulos 968 y 969-

En consecuencia, ni los hijos de un matrimonio anterior del
cémyuge premuerto, ni los ascendientes y tios del descendiente que
pertenezcan a la linea de donde procedan los bienes tendran dere-
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cho alguno frente a los descendientes comunes de ambos ascen-
dlentes, ni por ello habra lugar a plantear la cuestién de la facul-
tar de mejorar fuera del ambito de los articulos g7z y 823, ni la
del derecho de representacion si no es conforme a los articulos 973
y 925, § 1.c Cédigo civil. '

« kEn vida del ascendiente reservista, una vez haya contraido
ésté segundas nupcias, sin duda que podran concurrir en la exigen-
cia de medidas de seguridad todos los posibles reservatarios, tanto
los protegidos por el articulo 811 como los que lo sean por los ar-
ticulos 968 y siguientes. Con la diferencia, sefialada en la sentencia
de 3 noviembre 1931, de que sdlo los protegldos por reserva vi-
dual podran reclamar que el ascendiente reservista garanticé con
hipoteca el precio reservable de una finca vendida.

g Muerto el ascendiente reservista dejando solo descendencia
comtin, aunque €l premuerto, a su vez, haya dejado de otras nup-
cias anteriores suyas otros medio hermanos del descendiente, se
extingue la expectativa de los presuntos reservatarios que solo es-
taban protegidos por el articulo 811 {48g). Por eso consolidan, en
cambio, su derecho los beneficiados por el articulo ¢68 y siguien-
tes, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos gy2 y g73 del C. c.

&) En caso de que el binubo al fallecer deje unos descendientes
comunes al otro ascendiente de quien procedian los bienes y otros
descendientes de sus nuevas nupcias, incluso también de nupcias
anteriores (si es trinubo), creemos gque tampoco debe jugar mas
reserva que la de los articulos go8 y siguientes, porque con ella
queda cumplido el propio fin y el pretendido por el articulo 811,
produc:endose una menor desviaciéon con respecto al derecho co-
miin de sucesiones. Por lo menos, la legitima de los hijos comunes
en la herencia del reservista debe computarse integrandose los
bienes reservables en las masas de caiculo y extraccion (490) y es
inaceptable toda preferencia de los ascendientes o tio§ del descen-
diente respecto a los hermanos de (ste que sean hijos comunes de
ambos ascendientes (491).

¢) Por otra parte, al ocuparnos de la integracion dei articulo
811, en la II parte de este trabajo, veremos que la facultad de mejo-
rar a los descendientes comunes debe tener lugar tanto en la re-
serva vidual como en la lineal y que el derecho de representacion
a favor de dichos descendientes comunes debe ser de ilimitada
aplicacion en una y otra reserva. Lo cual resta importancia al pro-
blema de resolver esta colision.

50. ¢Hay antmomia entre los articulos 811 vy 971 del C. ¢.?

La cuestion fué planteada por primera vez por la redaceion de

(489) Segxmnmoscnelnurm 3, B, 10y 2.0
(490) Conforme acabamos de ver en el num. 48 de este traba)o

(491) Segim smos artes, en el nimn. 15.
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la «Gaceta del Notariadoy (dirigida por Gonzalo de las Casas) en
1890 (492)-

Dice el articulo o71: «Cesard ademds la reserva si al morir el
padre o la madre que contrajo segundo matrimonio, no exwten
hijos ni descendienies legitimos del segundo.»

*Segtn la redaccion de dicha «Gacetan, la afirmaciéon de que
cesard ademds la reserva seria redundante, si se refiriera a la vi-
dual, ya que si no queda descendencia comfin esta reserva no es
posible institucionalmente, ni-por la definicion legal del articulo g68.

Por eso estim6 la redaccién de dicha «Gacetan que la extin-
cion (de que habla el articulo g71 de! C. c. sdlo puede referirse a
1a reserva troncal. Y de ello deduce que:

a) Si quedan al morir el binubo hijos comunes y de sus se-
gundas nupcias, se aplica la reserva vidual de los articulos g68 y
siguientes.

b) Si quedan hijos del segundo matrimonio, pero no hijos
comures, se aphca el articulo 971 y no habra lugar a reserva al-
guna.

£) Si no quedan hijos de unas nupcias comunes ni de las se-
gundas, se aplicard la reserva del articulo 3811.

En cambio, al afic siguiente, la redaccién de «l.a Reforma Le-
gislativan (493) opind que no hay colisién a resolver entre los ar-
nculos 811 y 971, que se refieren a supuestos distintos ¥ que la
viuda que no deja descendientes del primer matrimonio, pero si de
las segundas nupcias, no deja por esto de estar sometida a la re-
serva del articulo 811, en su caso.

Pocos afios después, Alejo Garcia Moreno (494), al discutir Ia
cuestion a fa que anteriormente hemos aludido (495), de si el titulo
lucrativo se emplea en contraposicioén a titulo oneroso, afirma que
habria no solo redundancia infwil, sino contradiccion de fondo
entre los articulos 970 y 971 con el articulo 811, a no ser que se
considere a los dos primeros como excepcion del altimo. Por eso,
cree que el articulo g71 excluye al articulo 811, como excepcién
de éste, o bien que el articulo 811 se refiere a los bienes que el des-
cendiente hubiera adquirido del otro ascendiente por donacién o
legado. v el articulo g71 soélo excluye, en todo caso, ia reserva
cuando el descendiente hubiese adquirido los bienes de oiro ascen-
diente por herencia legal. Garcia Moreno se inclina por esta nlti-
ma solucién. -

(492) «Gaceta de! Notariados», XXXIX, nim. 29 (20 julio -1890), paginas
451 ¥ sig.

(493) wLa Reforma Legislativas, afio XX, mam. 995 (18 enero 1891), Con-
sulta nim. 1 668, pag. 2I.

{4949) Arejo Garcia Morexo, Deficiencias del Cédzgo civil espaiol. Bienes
reser'ables, en «Revista de los Tribunaless, t. XXIX, rim._ r, (:!' abnl 189s),
pags. 258 ¥ sig:

(495) Ver mum. 21, nota 161
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No obstante, creemos que no hay antinomia alguna ni siquie-
ra la menor tangencia entre los articulos 811 y g71. La finalidad
perseguida por la norma del articulo 811 no autoriza interpreta-
cibn alguna del articulo 971 que sea total o parcialmente dero-
gatoria de aquélla, pues se trataria de una reduccién de su ambito
de aplicacion contraria a la finalidad perseguida por la mis-
ma (496). Por eso, sélo cabe admitir que el articulo 871 es una
redundancia infitil del articulo 968.

(496) Ver ¢l num. 5, A, de este tracajo.






