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SUMARIO: 1.0 ¢Puede el causante, sin incurrir en pretericidn, atribuir a un
legitimario su legitima mediante donaciones sin instituirle heredero ni asignarle
ningan legado >—2.0 Computacion de las donaciones, segun el Derecho romano,
para el calculo de la legitima y su imputacion a ésta a efectos de la equerela
inotficiosi testamenti» y de las equerelae inofficiosae donationis vel dotiss.—
3.0 La colacion en Derecho romano.—4.° La llamada colacién germanica y
st reflejo en los fueros medievales de Leon y Castilla—z.c Computacién del
caudal, legitima, tercio y quinto después de las leyes de Toro, a través de la
doctrina de los autores castellanos.—6.¢ Imputacién a la legitima, al tercio y
al quinto segim las leyes de Toro.—7.> La colacién después de las leyes de
"loro segin los autores castellanos de los siglos xvi y xviz—8.> Computacién
e imputacion desde fines del siglo xvirr al Codigo civil—g.2 La colacién en
el periodo precursor del Codigo Civil.—10. Distincién de la colacién con res-
pecto a la computacién, la imputacién esx se y la reduccién por inoficiosidad
en los principales ordenamientos juridicos del Occidente eurcpeo.—I1. La
computacion para calculo de las legitimas, y tercios de mejora y libre disposi-
cion en el Codigo civil.—12. La imputacién de las donaciones en e} Cédigo civil
13. Reduccion de donaciones inoficiosas en ¢l Codigo civil—14. La colacidn,
propiamente dicha, en el Codigo civil.—r135. Posicién del legitimario donatario
instituido heredero o que lo sea ab intestato.—16 Posicion del legitimario doma-
tario no heredero.

En la primera parte de este trabajo tratamos de demostrar
que el sistema legitimario del Codigo civil espafiol correspondia a
los de reglamentacion de tipo negativo (freno). Es decir, que no
hay ‘delacion legitimaria, ni la legitima es una porcion forzosa de
la herencia ab intestato. En su aspecto normativo, la legitima de
Derecho comin espafiol se concreta en una serie de normas protec-
toras de caracter negativo excepto la actio ad supplementun. Para
no violar el mandato primario en las normas protectoras y, por tan-
to, para no sufrir su efecto normativo secundario o represivo, bas-
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ta al causante dejar al legitimario (1) sea por titulo inter vivos o
mortis causa, universal o particular, una porcion en bienes de su
caudal (pars bonmorum)—que excepcionalmente puede transformar-
se en pars valoris, en especial en el supuesto del § 2.° del articu-
lo 1.056—equivalente al valor de activo liquido correspondiente a
la cifra que, por aplicacién de la norma al caso concreto, corres-
ponde a su legitima (aspecto contable de la legitima).

En la segunda parte examinamos los supuestos de atribucion
testamentaria de la legitima—a titulo universal o singular—y de
concrecién de la misma sea en testamento o en particién verifica-
dos por el propio testador.

Ahora nos toca enfrentarnos con la atribucion de la legitima a
través de actos inter vivos. :

Gregorio Ortega Pardo, en el trabajo que suscité estos apun-
tes (2), afirmé que, a través del deber de colaccionar preceptuado
en el articulo 1.035—que, a su juicio, «no tiene como causa, sino
como condicién a la liberalidad siendo su causa inmediata la exis-
tencia de una sucesién forzosa a la que concurran varios legitima-
riosn—«soélo después de la muerte del causante pueden computarse
(las donaciones) a su cuota (la del legitimario)» y «no se ve priva-
do por ello de su cualidad de heredero».

Esta opinién, como se ve, parte del presupuesto de que el le-
gitimario es siempre heredero forzoso. Opinién que hemos creido
rebatir en las dos primeras partes de este trabajo (3).

(1) Después de publicada la primera parte de estos Apuntes de Derecho
sucesorio han aparecido las traducciones de dos importantes tratados alemanes
de Derecho sucesorio, anotados por ilustres juristas espafioles.

Formando parte del I'ratado de Derecho Civil de Enneccerus, Wolf y Kipp,
se ha traducido al castellano el Derecho de Swucesiones de este ltimo autor, con
notas de mi querido maestro y amigo Roca Sastre (Barcelona, 1951). En estas
notas (V-2.9, § 132, pags. 312 y s.) reitera su ilustre autor que «la legitima no
priva al causante de la facwltad de disponer una parte de su herencia, sino que
simplemente le comdicions su poder dispositivo general sobre ella, en el sentido
de no poder ejercitarlo con eficacia, sino en la medida en que se dé efectividad
con actos dispositivos, otorgados por cualquier titulo, o deje a salvo, e}l dereche
de los legitimarios a percibir lo que por legitima les correspondan.

A primeros del afio 1953 ha salido a luz la traduccién del Derecho de Suce.
siones de Julius Binder, con notas del joven catedratico ¥ buen amigo José
Luis Lacruz Berdejo. A juicio de este autor la legitima en el Cddigo civil
ces el derecho que tienen determinados sucesores legales a percibir algo del
pairimonio de su causantes. Representa sun beneficio que se obtiene por cuai-
guier titulo y a costa del patrimonio del de cwius... La expresion herederos for-
zosos ha de considerarse, pues, una impropiedad del lenguaje... favorecida por
los precedentes historicos... Es mas: ni siquiera es la legitima por se una for-
ma de vocacidon sucesoria, sinp un derecho de especial naturaleza, que a veces se
hace efectivo, mediante atribuciones infer vivos, y en ¢l caso de herencia pasiva
mediante la especial mortis cousa capio, que representa la reduccion de las do-
naciones...».

- (2) Heredero iestameniario, heredero forzoso, en ANUArIO DE DERECHO CI-
vir, 11I-11, pag. 345.

(3) Ver especialmente el § 3.° de la parte I del presente trabajo en este

Anuario, IV-I, pags. 441 y ss. :



Apuntes de Derecho Sucesorio 867

Por lo demis, los supuestos que pueden presentarse son harto
complejos para poder reducirlos a una sola formula, especialmente
en una materia en la que la voluntad del causante, debidamente
manifestada, es ley de la sucesion mientras no lesione los demaés
derechos legitimarios.

Son varios los supuestos que cabe examinar,

Segiin la naturaleza del acto dispositivo podemos distinguir la
atribucién verificada por donacién inter vivos, por donacion mortis
causa o por dote obligatoria (que no es donacidon, en cuanto es for-
zosa).

A través de la expresion de voluntad del causante en materia
de imputacion deben diferenciarse, de una parte, las donaciones
que pese al silencio del donante respecto a su imputacion son impu-
tables a la legitima del donatario conforme el articulo 819, y de
otra, las donaciones que el causante realiza declarando expresa-
mente que las otorga exclusivamente como anticipo de legitima.

También es importante el examen, por separado, de las dona-
ciones a legitimarios a quienes el testador instituya herederos o
que lo sean ab intestato, y de las donaciones a favor de legitima-
rios a los que el testador les reconozca su legitima, pero sin insti-
tuirles herederos, v. gr., manifestando habérsela satisfecho me-
diante donaciones, o simplemente legindoles cuanto por legitima
les corresponda.

La solucién de estas cuestiones, que quedan dentro del circulo
de la diana a que apuntamos, exige un examen previo, aunque en-
focado hacia el fin que perseguimos: a) De la computacién e impu-
tacién de las donaciones para calculo de las legitimas y determi-
nacién de oficiosidad o la inoficiosidad de los actos gratuidos veri-
ficados por el causante y b) De la colacién, propiamente dicha, de
las donaciones por parte de los herederos forzosos.

Pero antes nos detendremos otro momento en el ariiculo 815
del Codigo civil.

§ 1.° :Puede el causante, sin imcurrir em pretericion, atribuir
& un legitimario su legitima mediante donaciones sin instituirle he-
redero né asignarle ningun legado?

Cuando en Roma en los juicios centunvirales aparece la gue-
rela inofficiosi testamenti (4), bajo el supuesto de que «quasi non
sanae mentis testador fuerit» (5), se atendia s6lo a lo que éste hu-

(4) BoONFANTE: Inmstituciones de Derecho romano, traduccion de la 8a edi-
cion por Bacci, Larrosa y Campuzano (Madrid, 1929), § 218, pag. 626, y Vox
Mavr: Historia del Derecho romano, traducciéon espafiola por W. Roces (Bar-
celona, 1926), vol. II, pag. 235 ¥ s.

(5) Como explico Marciano (Dig, V-II, 2): «Hoc colore inofficioso tes-
tamento agitur, quasi non sanae mentis fuerunt, ut testamentum ordinarents,
o como repitidé la Instituta (II-XVIII pr.): «Hoc colore, quasi non sanae men-
tis fuerint, quum testamentum ordinarents.
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hiese dispuesto en aquel testamento. Como ha dicho Vinnio (6) no
se excluia la querella aunque al legitimario querellante se le hubie-
ra donado simplemente alguna cosa entre vivos, ni siquiera si el
valor de ésta igualaba el de la cuarta.

En cambio, en el supuesto de que la donacién se hubiese reali-
zado con el objeto expreso de que se imputara a la legitima, pa-
rece que Ulpiano y Papiniano no estuvieron de acuerdo al sefialar
la solucidn correcta. Ulpiano, en el libro 11 de sus Disputas, resol-
vio que en este caso «inofficiosi querelam cessare, si quartam in
donatione habet» (7). Por el contrario, segun testimonio de Justi-
nianc (8), Papiniano opiné negativamente por entender que los
hijos «mas que obligados n.ediante pactos, debian ser atraidos por
beneficios a sus deberes para con los padresy.

El Emperador, en el texto referido, dio!la razén a Papiniano al
resolver que «si un hijo hubiese recibido de su padre ciertos bie-
nes o cantidades y pactado que en manera ninguna se promoveria
por él la querella de inoficioso contra el testamento paterno, y
después de la muerte del padre el hijo, conocido el testamento
paterno no aceptare su disposicion, sino que creyere que debia
atacarla, mandamos que desechada la antigua contienda no se gra-
ve en manera ninguna al hijo con semejante pactor (9)

A esta constitucidn se refirié el § 6.0, 1ib, II, tit. XVIII, de
la Instituta—segan opinién de Vinnio (10)—al declarar «ut de in-
officioso ‘testamento agere non possity, cuando se hubiere recibido
la cuarta ya por via de legado o de fideicomiso, o de donacion
mortis causa, «vel inter vivos (in iis tamtum modo casibus, quo-
rum mentionem facit nostra constitutio)y (11).

(6) Arnoidis Vinii JC. in quator libros Institwtionswm imperiilium comer.
tarius ocademicus, ¢t foremsis, T, 1. (Lugduni, 1755), Lib. II, Tit. XVIII, 6,
gl. 2.0, vers. «vel inter vivos ils tantummodo casibus» (pig. 455). Puede verse
también su traduccion castellana, Comentario acsdémico foremse del célebre
jurisconswlto Arnoldo Vinnio 6 los cugtro libros de las instituciones imperimies
de Justiniang (Barcelona, 1846), V. I, pags. 614, in fine y 615.

(7) Texto recogido en el Digesto V-II, 25, pr., que a las palabras trans-
critas afiade «aut si minus habeat, quod dees, viri boni arbitratu repleaturs.
Los incisos finales del texto del Digesto, es decir, desde las palabras e«aut si
minus habeat» al final, sin duda fueron interpoladas por los compiladores bizan-
tinos. Pothier, en sus Pandectes de Justinien—(Paris, 1819), Vol. III. Lib. V,
Tit. 1, neo XVII, pags. 394 y s., nota I—<ree evidente la interpolacion del
inciso «awd s5i minus»—aerepleaturs, porque en tiempos de Ulpiano la gquereig
aun no habta sido mitigada con la actio ad swupplendam legitimam. El inciso
el certae conferrit».—fin. tampoco concuerda con el juego de la colacién
en tiempos de este jurista.

(8) Codex III-XXVIII, 35 § 1.0

(9) No obstante, termina exceptuando: «Sed hoc ita admittimus, nisi tran-
sactionés ad heredes paternos, filius celebraverit, in quibus apertissime iudicinm
patris agnoverit.» .

(10) Op. y loc. cit. En contra, Jacobo Cuyatio, Operm postrmorwm (Lute-
tiae Parisiorum. 1667). Vol. IV. «Codex Instinianus» «Coment. in iit. XX de
collationibus», «lex penult.s (col. 707), opiné que la constitucién a la que se
refiere la Instituta es la ley 4. Cod. VI-XXI.

(11) Por cierto que Gomez de la Serna (Curso histdrico-cxegético del Dere-
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la solucion negativa resultd inevitable después de la Novels
CXV del propio Justiniano, ya que exigio que la legitima tuese
atribuida a fitulo de herencin. Igual debe decirse, por idéntico
motivo, con relacion al Derecho historico de Castilla.

Pero el Codigo civil, en su articulo 815, ha resucitado la cues-
tidén enunciada.

las palabras «dejado por cualquier titwlo» (12) ;comprenden
lo dejado por donacion?

Varios de los autores qiie se han ocupado de este articulo 815
s6lo han referido la expresion «cualguier titulon a los de herencia
y legado, sin plantear siquiera su posible extension al de dona-
cion (13).

En cambio, Manresa (14), Scaevola (15), Falcon (16) y Valver-

cho romano comparado con el espafiol—4m ed. Madrid, 1869—, Vol. I, pagi.
na 479), al glosar las citadas palabras «vel inter vivoss, involucra la cuestion
examinada (exclusién o no de la guerela) con la relativa a la computacién para
la regulacion de las legitimas.

(12) Véase en la primera parte de estos Apuntes (A. Dr. C., IV-I, pags. 438
y ss.) la interpretacion del art. 815 C. c. segun sus precedentes legislativos y
la opinién comin de sus comentaristas, de la cual resulta que no es necesario
instituir herederos a los legitimarios.

{13) ‘lales: Navarro Amandi (Cuestiones del Codigo civil reformado en
virtud. de ko Ley de 26 de mayo de 1889 por Real Decreio de 24 de fulio del
mismo afio—Madrid, 18g0—, Vol. III, pags. 306 y s.); Bonel v Sinchez (Co.
digo Civtl Espanol comentado y concordade con el Derecho foral vigente—Bar-
celona, 18go—, 'I'. 111, pag. 428, Art. 815); Lépez R. Gémez (Tratado tedrico-
legal del Derecho de sucesion 3. ed., Madrid, 1916—, Vol, I, pags, 524 ¥ s.)3
Sanchez Roman (&stwdios de Derecho civil, IV, 202 ed.. Madrid, 1910—,
pag. 937); De Buen (Notas al Curso elemental de Derecho civil de A. Colin y
H. Capitant, T. VIII—Madrid, 1928—, pag. 342).

(14) Comentarios &l Cddigo civil espasiol, T. VI (6.» ed., Madrid, 1932),
pags. 357 ¥ ss. Pregunta: «;Se exige que la disposicion conste en testamento?»

«Las palabras testador y dejar—confiesa en principio—, entendidas en su
sentido propio, son aplicables al que otorga testamento y a las disposiciones
en éste contenidas. El que dona no se nombra testador, ni propiamente deja
nada al donatario; entrega, dona o transmite. Dejar el testador poc cualquier
titulo equivale a disponer en testamento por titulo de herencia, legado o me-
Jjora.»

Pero vuelve a pregintar: «; Deduciremoe de aqui que el heredero forzoso,
a quen el testador entregd durante su vida algo equivalente a su legitima, pue.
de pedir la nulidad de la institucion de heredero, si es preterido, y omitido en
el testamento®» Su respuesta es tajante : «Entendemos que no. El espiritu del
articulo 815 resulta evidente : cuando el heredero forzoso no ha sido olvidado
por el testador, cuando ha tomado algo de los bienes hereditarios, solo puede
reclamar que se le complete la legitima. La letra del articulo, aunque apiica-
ble especialmente a las d:sposiciones testamentarias, no repugna su extensiéon a
todo acto de disposicion del testador a titulo lucrativo.»

Ademas, invoca el § 1.0 del art. 819, aunque este articulo silo plantea un
problema de imputacion que no prejuzga la cuestion de la pretericion.

A su juicio. «la ley no consiente que sea anulada la institucién cuando el
heredero forzoso preterido al parecer en el testamento carece de razon para
quejarse de la conducta del causznte por haber recibido de €, en virtud de cual-
quier ritulo, bienes que tal vez excedan de lo que le corresponde por su le-
gitimas.

(15) (ddigo civil, comentado y concordado intemsamente. T. XIV (4.* edi-
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de (17) expresamente admiten que la donacién otorgada a un legi-
timario, aunque a éste nada se le dejase a titulo de herencia ni de
legado, era suficiente para eludir la nulidad del testamento por
pretericion, permitiendo tan sélo el ejercicio, en su caso, de la ac-
cién de suplemento de legitima, Castan (18) también estima racio-
nal esta opinidn, pero reconoce que es otra la posicion del Tribu-
nal Supiemo.

Este, en la Sentencia de 17 de junio de 1908, se enfrentd con
el siguiente supuesto. Un causante que habia donado cierta suma
como anticipo de legitima a una hija natural suya, otorgé tes-
tamento en el que declaré que no tenia ascendientes ni descendien-
tes, e instituyd por finica y universal heredera de todos sus bienes,
derechos y acciones a st mujer. Ante la reclamacién de la hija na-
tural se planted como cuestion basica si la donacién que ella habia
recibido de su padre natura] salvaba la pretericidon testamentaria.

El Tribunal Supremo, en este fallo, separa acertadamente los
supuestos de los articulos 814 y 815 y subraya el hecho de que en
el caso en cuestiéon la hija natural no sélo fué preterida en el testa-
mento de su padre, «sino que resulta mis acentuada su pretericion
consignandose en él que no dejaba ascendientes ni descendienies».
Defecto que, a tenor de la ley positiva y de su fundamento racio-
nal, estima insubsanable por acto alguno extrafio a la disposicién
testamentaria.

Por eso nos parece impecable la doctrina de uno de sus conside-
randos: «...es obligado reconocer que'la mencidn, el recuerdo o
pretericion donde tiene que resultar es en el expresado testamen-
to, por ser esta expresiéon la mas solemne y tnica de la gltima vo-
luntad de quien asi dispuso para después de la muerte de sus bie-
nes, para garantia y eficacia de lo que ha querido seguramente el
legislador no dejarla envuelta en las sombras y oscuridad de la

cion, Madrid, 1044), pag. 430: «El precepto supone una disposicion mortis causw
del que deje al heredero bienes; refiérese, pues, al testamento, No obstante,
entendemos que regira lo mismo en el caso de una donacion inter vivos, porque
las hechas a los herederos forzosos, a tenor del zrt. 819, han de reputarse como
anticipo de legitima o de mejora.» N

(16) Esposicion docirinal del Derecho civi] espasiol, comiin v foral (5. edi.
cion, Barcelona, 18gy), T. I1I, pag. 238: «Cabe un término medio entre la
instituciént de los herederos legitimos y su pretericion por el testador: cabe
que el testador les deje por via de legado, donacion u otro titulo legal una
parte de la legitima, sin completarla.» En este caso, estima que entra en juego
el derecho a pedir el suplemento de la legitima. pero que no se invalida la
institucién de heredero, «porque no hay una verdadera prétericions.

(17) Tratado de Derecho civil espoiiol (4.2 ed., Valladolid, 1939), T. V, pa-
gina 310. «Para que se¢ produzca la pretericion—dice—no ha de dejarse nada
al heredero legitimario, y al decir el Codigo que solo tendra derecho al com-
plemento de legitima el heredero forzoso a quien por cualquier titulo se deje
menos, es incuestionable que si ha recibide con anterioridad al testamento do-
naciones colacionables, aun por acto inter vivos. no se puede considerar pre-
terido a tal heredero. aunque en el testamento no se le mencionara.y

(18) Derecho civil espaiiol comsin y forsl, 12.0 (Madrid. 1939), pags. 298
y. ss., donde estima racional ]a opinidn de Manresa.



Apuntes de Derecho Sucesorio 861

duda, como quedaria con la pretericién del heredero forzoso, que
puede ser debida a ignorancia de que existiera un olvido o propo-
sito de burlar los derechos que la ley le reconoce, supuestos todos
que desvirtiian Ja fuerza y eficacia moral de aquella voluntad y que
justifican la anulacién de su expresion, por lo cual no es lega! ni
racional relacionar dicha circunstancia de pretericién con acto al-
guno de los realizados con el caracter de entre vivosy.

En cambio, parece excesivo lo que aflade en el siguiente consi-
derando, cuando afirma que «el litulo a que se refiere el articu-
lo 815 citado tiene que ser, segln su sentido y alcance, de los que
caracterizan dentro del testamento la significacién de lo que por el
mismo se deja a una personay,

- La posiciébn del Tribunal Supremo fué aplaudida por Pérez
Arda (19) y por Otero y Valentin (20).

En las ediciones de la obra de Manresa (21) posteriores a la
sentencia comentada, se reconoce que «la rotunda afirmacion del
testador en su testamento de carecer de descendienies, aun obede-
ciendo a razones facilmente presumibles, hacen tan ostensible la

(19) Pretericion testamentaria porcidl, en «Rev. Gral. de Leg. y Jur.s, vo-
lnmen 122 (primer semestre Ig9i3), Pags. 253 ¥ S-

Comienza observando: «La letra del articulo se presta a todo, porque al
‘decir cwalquier titwlo, es evidente que en la expresion va comprendido lo mis.
mo el testamento que el de otra indole. La palabra tesiodor, a que el legiskh-
dor apeld, tampoco saca de apuros, por ser perfectamente compatible con esa
interpretacién lata y por hallarse contrarrestado su efecto con el de la frase
subsiguiente y ‘subrayada.»

Luego dictamina certeramente que «la pretericion ha de relacionarse con el
acto del otorgamiento del testamento y porque no cabe confundirla con Ia co-
lacion, siquiera tenga con ella, en sus resultados practicos, puntos de contacto:
si en el supremo instante de disponer la ultima voluntad se prescinde en ab-
soluto de nombrar a un heredero forzoso, es patente que se le ha preterido to-
talmente, cualquiera que sea la importancia de lo que, en otro concepto, haya
recibido. Pero la consecuencia ute se deduce resuelta es excesiva, como la del
inciso del tercer considerando que antes hemos trascrito de la sentencia de re-
ferencia...», spara haber pretericion parcial (dice, con espresidn incorrecia, gwe
a juicio nuesiro entrafia una coniradictio in terminis) y no total. es necesario
que el legitimario reciba algo merced al testamento mismo nd en razén de
otro ftitulo distinto, que llevard comsigo la consiguiente obligacién de colacio.
nar o estara sujeto, en todo caso, a la ley inexorable de la inoficiosidads.

{20) Anticipos de legitima (Valladolid, 1914), pig. 82. Estima justisimo di-
cho fallo «porque los anticipos. como su misma denominacion lo indica, no son
definitivos ; son porciones legitimarias o hereditarias, que no pueden determi-
narse hasta que falleciere el de cujus, es cuando pueden computarse con los
demas bienes de la herencia y ver las porciones exactas que corresponden a los
coherederos, como se sabe, solo entonces, el verdadero valor de los bienes trans.
misibles ; de modo que hasta le interesa al mismo legitimario concwrrir a la
relacién o inventario de los bienes. para que se le complete su haber, si le
falta; o para que reintegre lo que lleve de mis, y no perjudique a los legiti-
marios en favor de los cuales no se hicieron liberalidades». '

Claro que este razonamiento, parte de la premisa, que creemos inexacta,
de que e] legitimario no tendria derecho a intervenir en la particion, para com.
probar si sus derechos estaban totalmente satisfechos, en caso de ser -domia-
tario y no percibir nada en virtud del testamento de su causante.

(21) Op. ¥ vol. cits.. pag. 361
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pretericion que justifica el fallon. «>e dice en éste—prosigue el
comentario—que el recuerdo, la pretericion o la mencidn, ha de re-
sultar en el testamento; ;es que la simple mencion del hijo y de
lo entregado al mismo en vida por el causante seria bastante para
estimarse apiicable al caso el articulo 815 y no el Big?»

Y aqui viene la critica al inciso del tercer considerando, que he-
mos tachado de excesivo: «A, declara en su testamento tener una
hija natural y haberle donado, como anticipo de legitima, determi-
nados bienes o cantidad e instituye después por heredera a su es-
posa. No hay verdadera pretericién, no hay privacién total y ta-
cita de la legitima ; no debe, por tanto, aplicarse el articulo 814;
pero nada deja el testador en su testamento a su heredero forzoso.
Si no se aplica en tal caso el articulo 815, no sabremos qué articu-
lo aplicar.»

Clemente de Diego (22) interpreta la sentencia en ei sentido de
que: «Aunque se nombrase al heredero forzoso, si nada se le de-
jase en el testamento por cunalquier titulo de heredero o legatario
habria pretericidén.»

Nuestro querido compafiero Angel Sanz (23) matiza certera-
mente el tema con su habitual precision. «La doctrina, un tanto
discutible de esta sentencia, solo puede admitirse en el sentido de
que en el testamento sean mencionados todos los herederos forzo-
s0s; pero no es necesario que sean instituidos en forma alguna,
dejandoles los bienes de la herencia, pudiendo el testador remitirse
a las donaciones que en vida les hubiere hecho y que tengan tal ca-
racter de colacionables. De este modo el alcance de 1a obligacion
de contar con los herederos es doble: <formal>, mencion de
ellos en el testamento, y <<material>, d€jacién de los bienes de Ia
herencia o de una cuota suficiente para cubrir su legitima.»

Parecida es la opinion de Roca Sastre, ya que considera necesa-
rio para que no haya pretericién de un legitimario que éste sea
mencionado en el testamento (24), a la par que acepta la pos:bili-
dad de dejar la legitima «por cualquier titulo», «o sea tanto por
herencia, como legado, e incluso por donacion» (subrayamos nos-
otros) (235, 26).

(22) Institwciones de Derecho Civil Espaiol T. 111 (Madrid. 1932), pagi-
na 23f. . .

(23} Comewsarios de lp nueva Ley Hipotecaria (Madrid, 1945). art. 15, nota
11, pags. 142 y &5.

(24} Notas a la citada obra de Kipp, vol. cit., § 130, pag. 287: «La pre-
tericion o la mo pretericion (mencién o recuerdo) de legitimarios, ha de re-
sultar—dice—exclusivamente del testamento de manera que no szlva o subsana
la pretericion de un legitimario la circunstancia de haber sido el mismo favo-
recido en vida pom el causante con una donacién colacionable o hecha como
anticipo de legitima (5s. 21 octubre 1891 y 17 junio 1908).»

(25) Naiwraleza juridica de la legitima, en «Rev. Der. Priv.», tomo XXVIII
(marzo, 1941), pags. 203 y 206; y las notas ciis., vol. cit., § 132, pag. 313

. {26) No creemos., en cambio, que la Sentencia de 25 mayo 1917 sirva
apoyo a esta mi a la tesis contraria. También se refiere a un supuesto en que
el causante manifesté en su testamento carecer de herederos forzosos, teniendo
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Como observamos en la primera parte de estos apuntes (27) el
concepto de pretericidn no siempre ha tenido contornos precisos
y exactos. Antes de la Novela CXV de Justiniano, solo se enten-
dia preterido el hijo no instituido ni expresamente excluido (si la
exclusion era injusta cabia la querella por inoficiosidad). Después
de esta disposicion se discutieron los linderos entre a1 pretericion
—con la consiguiente nulidad del testamento—y la inoficiosidud
—con su accion rescisoria de la institucion—. Nosotros, en la cita-
da nota, nos adherimos a la opinién de Covarrubias (28) y de Vin-
nio (29), entendiendo que la exclusion expresa, aunque se hiciera
sin indicacién de causa, no era causa de pretericién, sino de inofi-
ciosidad.

Pero la inoficiosidad, a partir de la Novela CXV, si el legiti-
mario no habia sido instituido heredero no podia suplirse por la
accién de complemento y daba lugar necesariamente a la total res-
cision de la institucién (30). Esto dltimo es lo que expresamente
ha superado el art. 815 de nuestro Cédigo civil (31). Ademas, en el
citado régimen de la Novela CXV y de la Ley 5, tit. VIII de Ia
Sexta Partida, aunque practicamente en virtud de mandas o dona-
ciones no hubiese inoficiosidad, procedia la guerella si el legitima-
rio no era formalmente instituldo heredero en el testamento del

realmente wna hija natural. Pero en dicho testamento, sin aludir a su paternidad,
dispuso un legado a favor de dofia Eduvigis X, que asi se llamaba dicha hija.
Como fanicas herederas instituys el testador a sus tres hermanas, El Tribunal
Supremo mantuvo la validez de dicha institucién. Segun uno de sus conside-
randos, «los articulos 815 y 817 prevén y regulan el caso en que el testador
haya hecho mencién de la persona que refina las condiciones de heredero for-
zoso y deje para ella, por cualquier titulo que lo hiciese, menos de lo que la
corresponda en concepto de legitima, autorizando solo al heredero que reclame
el complemento de su porcion hereditaria, a diferencia del caso previsto en el
articulo 814, en el cual, para anular la institucion de heredero, requiere la pre.
tericion, o sea que el testador nada deje por ningun titulo al heredero for-
ZOSO».

‘A las palabras «por cualquier titulos de este considerando, no creemos gque
pueda darsele un sentido mas decisivo v claro que en el articulo 813. Mas base
podra darse, tal vez, al siguiente considerando, que declara no puede aducirse
la doctring de la Sentencia de 17 de junio de 1908, porque «se refiere a test3-
mento en el que no se mencioné al hijo naturals. Pero, en especial, no nos
parece decisivo, porque estos incisos de los considerandos van referidos al-en-
lace de un supuesto de hecho en el que la legitima no se recibe a través de
donacion, y un fallo, en el que se mantiene la validez de un testamento que
contiene un legado a favor de una hija natural. a la que se denomina por su
nombre, pero ocultando que era hija del testador.

(z7) Loc. cit., nota 163. pags. 468 y s.

(28) Ommnésen Opersm (Lugduni, 1584). T. II, «in titulum de Testamentis
interpretatios cap. Rainuntius, De exhared, et praeterit, num. 6 (pag. 66).

(29) Op. y vol. cits.. hb. Il, tit XVIII, ley 2. nim. 3 (pigs. 448 y siguien-
tes de la edicion Lugduni_ 1755 v pag. 607 de la ediciéon en castellano. Barce-
lona 1846).

(30) Los distintos efectos de la nulidad por pretericion v de la querella por
inoficiosidad han sido largamente discutidos y han evolucionado notablemente a
partir de las leves de Toro y en el Codigo civil. (Ver la nota 164 de la primera
parte de estos apuntes en las pags. 469, vol. cit., de este Anuario.)

(31) Ver la primera parte de estos Apuntes, vol. cit., pags. 438 a 441.
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causante. Hoy, también ha sido superada esta doctrina, segin re-
sulta del articulo 815 por argumento de maior ad minus.

Por lo tanto, si hay exclusién expresa—con expresion de cau-
sa: sea negativa, es decir causa de desheredacion (justa o injusta,
probada o no probada) o bien positiva (haberse cubierto la legiti-
ma mediante dotes o donaciones), o sin expresion de causa—no ha-
bra pretericion, sino en sus respectivos casos, desheredacion in-
justa, o bien accién para pedir el complemento o, en fin, ni una
cosa i otra, de ser cierta la causa negativa invocada o ser verda-
dera y suficiente la atribucion inter vivos alegada como causa po-
sitiva, »

La duda finicamente subsiste cuando la mencion del legitimario
consta en el testamento, pero sin declararse expresamente su ex-
clusidén ni haberse referido en el mismo que nada se le dejaba en
&l por razon de que, inter vivos el propio causante le habia favore-
cido con donaciones o dote,

Aqui no sélo falta la exheredatio rite facta (32), sino también la
mera declaracién expresa de no dejar nada en la disposicién testa-
mentaria al legitimario, sea por habérselo dejado ya en vida por
dote o donacion, o por quererle privar de su legitima, con o sin
causa, justa o injusta.

Hoy, en virtnd de io expuesto anteriormente, ya no puede de-
cirse, como con relacién al Derecho romano habia proclamado el
Tribunal Supremo (33), que para que no se rompa el testamento
sea mecesario instituir a los legitimarios herederos o desheredar-
los (34). La duda se plantea en la valoracién de la definicidén que
de la pretericidén nos ofrece uno de los considerandos de la Senten-
cia de 27 de febrero de 1909 como privacién total técita de la legi-
tima por omision del testador respecto al heredero forsoso en linea
recta.

Si el testador menciona a todos sus descendientes legitima-
rios, pero a alguno o a varios de ellos no les dejara nada en su di-
cho testamento, sin manifestarlo expresamente, ; habra pretericion
si estos mismos legitimarios se hubiesen visto favorecidos con do-
naciones que el causante en vida les otorg6? A juicio nuestro, si
racionalmente cupiese la menor duda sobre si fué o no intenciona-
da la falta de institucién o de asignacién testamentaria debe esti-

(32) Recordemos que Gregorio 1.0pez, al glosar las palabras «quebrantasses,
de la ley 7, tit. 8, de 1a Sexta Partida, opiné, continuando la opinion de Bartolo,
que e«aequiparat exharedationem perperam factum, et preteritionem, et ita est,
quod exheredatio facta sine causa, tamquam non solemnis, habere debet pro
praeteritione paternas.

(33) Sentencia de 21 de octubre de 1891, relativa a un caso anterior al Cédigo
y correspondiente # Derecho foral catalin; este fallo, verdaderamente justo,
sienta innecesariamente una doctrina que no puede estimarse vigente en Cata.
luha.—Ver Bormrell y Soler: «Deret Civil vigent a Catalunyas. (Barcelona, 1923),
vol. V, § 508, pags. 434 v ss.

{34) Como podria mantenerse en Derecho comiin de Espafa tomando la pa-
labra desheredacion, en el sentidc amplio, que debe atribuirsele en el régimen
del Codigo civil de exclusion de la legitima.
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marse la pretericidn (35). No asi en otro caso, dada la desapari-
cion del formalismo del Derecho romano, que simplemente dari
lugar a que el legitimario pida el suplemento de su legitima, si
por la donacidén o dote hubiese recibido un valor inferior a aqué-
lla, o, por el contrario, nada podra reclamar si hubiese queda-
do totalmente cubierta en dicha forma,

§ 2.0 Computacion de las donaciones, segun el Derecho vo-
mano, para el cilcwlo de la legitima y su imputacion a ésia a efec-
tos de la «querela inofficiosi testamentin v de las «querelae inoffi-
ciosae donationds wvel dotisy,

El calculo de las legitimas en Derecho romano y Ja imputacién
a su cuenta de ias donaciones hechas por el causante variaba se-
gln la actitud del reclamante, es decir, si ejercitaba finicamente
la «querela inofficiosi testamenti» o también entablaba las querellas
por inoficiosidad de donaciones y dotes.

Por eso, se puede incurrir en varios errores de apreciacion y
llegar a conclusiones inexactas si Jos problemas de la computacion
del haber para cilculo de la legitima y de la imputacion a ésta de
las Honaciones hechas a favor de los legitimarios sélo son exami-
nados a la luz de los textos relativos a la primera de las quere-
Hlas (36). Las dos, en su funcién especifica de proteger a los legi-
timarios, actiian como piezas o elementos de un sistema que, por
tanto, debe ser examinado en su conjunto y atendiendo al debido
engranaje de aquéllas en adecuacion a la finalidad perseguida. Este
sentido expresa el Emperador Constancio en una Constitucion del
afio 361 (Cod. 1II-XXIX, ¢): «Non convenit dubitari, quod in-
modicarum donationis omnium querela ad similitudinem inofficio-
si testamenti legibus fuerit introducta, et sit in hoc actionis uirius-
que vel una causa vel similis aesttmanda vel idem et temporidbus et
moribus.»

Es verdad que esos medios—esas querellas—no aparecieron si-

(35) Como dijimos en la primera parte de este trabajo (vol. cit., nota 163,
pag. 469), ast debe entenderse en el supuesto de que «se nombrasen a todos los
hijos al hacer el testador su referencia familiar y se omitiese alguno al relacio-
narlos de nuevo en la clausula de institucidn. V. gr.: «Tengo cinco hijos llama-
dos A. B, C, D y E»; v luego: «lnustituyo herederos a mis hijos A, C, D y E»
sin indicar nada respecto a B, en favor ni en conmtra. Pues puede presumirse
hubo omision involuntaria del nombre de éste, de no deducirse cosa distinta de
las restantes clausulas del testamentos.

(36) Asi volvemos, como Gomez de la Serna (op. y vol. cits., comentario a las
palabras «vel inter vivoss, del § 6.0, Instit. II'XVIIL, pag. 479) comenta: «Las
donaciones entre vivos, como que ya han salido al tiempo de la muerte del pa-
trimonio del donante, no deben entrar por regla general en la regulacion de
Ia legitima; esto no tiene excepcion alguna cuando han sido en Leneficio de un
extrafio ; pero no sucede siempre lo mismo cuando fueren hechas a favor de una
de las personas a que correspondan las legitimas...» (i Estard aqui una de las rai-
ces de la tesis de Manresa respecto al art. 818 del Cddigo civil?).
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multineamente. Son fruto de una evolucion, de un perfeccionamien-
to progresivo. Las huellas de la querela inofficiosi testamenti, se-
gain Von Mayr (37), se remontan hasta la época de la Reptblica y
la 'quarta (legitimae partis) se impuso desde tiempos de Domicia-
no como moédulo para aceptar o denegar dicha querela. En cambio,
la querela inofficiosae donaiionis (38) y la querela inofficiosae do-
tis (39) son bastante mas tardias, ya que fueron introducidas por
Alejandro Severo.

A efectos de la guescla inofficiosi testanenti, 1a legitima era la
cuarta parte (hasta que Justiniano la elevd al tercio o la mitad, se-
gtin el niimero de hijos) de la porcion hereditaria que abd intestato
corresponderia al quereliante. Asi lo dice claramente la Constitu-
¢idn de Justiniano del ano 528 (Céd. 1IT- XXVIII, § 31), que ha-
blando de completar lo que falte para la parte legitima, afiade cste
inciso explicativo: «id est quartae parti ab intestato successionés.»
Pero, al haber hereditario, para calculo de la legitima, debia agre-
garse el importe de aquellas atribuciones inter vivos que los legiti-
marios -habian de imputar a su legitima (40). Y a la legitima, bajo
el régimen estricto de la querela inofficiosi testamenti, sélo debian
zmputarse (41), ademas de lo dejado en testamento (42) o por do-
nacion mortis causa (43), las siguientes atribuciones inter 717gs:
dotes y donationes propter nupcias (44) o para la compra de un
cargo publico (45), y donaciones verificadas con expresa declara-
cién de hacerse como anticipos de legitima (46).

(37) Op. y vol. cits. pags. 235 y ss. vy 328 y ss.

(38) Papiniano en sus Respuestas, libro XIV, en fragmento recogido en el
Digesto (XXXI, tnico, 87, § 3.°), reproduce un rescnpto de dicho Emperador,
Alejandro Augusto a Claudio Juliano: «Si te constare carisimo Juliano que para
impedir l1a querella de testamento inoficioso la abuela consumio su patrimonio en
donaciones hechas a su nieto, exige la razdn que se revoque respecto a la mitad
lo que dond». Ver también el fragmento de Paulo que interpolado recoge el
Dig. V-11, 23, pr.; el titulo XXIX, libr. TII del Codex, y la Novela XCII, cap. 1.

(39) Ver la ley unica del tit. XXX Iib. III del Codex, que recoge una dispo
sicion del Emperador Constancio del ano 358.

(40) Ver Winscheid: («Diritto delle Pandettes traduccion italiane anotada
por Fadda y Bensa. Torino, 1925.) Vol, 111, § 581, nota 3, pag. 253. que cita en
este extremo !a opinion de Unger, § 81, nota 11.

(41) Ver Mawnz: «Curso de Derecho Romano» (traduccién al espafiol de
Antonio José Pou Ordinas. Barcelona, 1888). Vol. 111, § 391. pags. 416 y si.
guientes ; Winscheid, op. v vol. cits., § 581, pag. 253, nlimeros 4, 5y 6; y Gi-
rard : «Manuel elementaire de Droit Romains (8.2 ed., revisada por Félix Senn.
Paris, 1929), lib. III-V, tit I. cap. IIl. sec. II-1I, 2, pag. 917, nota 3.

(42) Imstit., § 6, h. t.; Cod. III-XVIII, 33 pr. y 36 pr.

(43) Instit., § 6, h. t.; Dig. V.II, 8, §6 Cod., h. t., 36 pr.

44) A partlr de Ia Constitucion de Zenon del afio 475 (ley 29, h. t. Cod.),
que concluye : «Ad eXcludendam inofficiosi querelam, tam dotem datam quam
ante nuptias donationem praefato modo volumus imputari, si ex substantia eius
prefecta sit, de cuins hereditate agiturs.

(45) Donaciones ad emendom militiom, segun una Constitucién de Justin‘a-
no del afio 528 (Cod., h. t,, 30, § 2.9).

(46) Ulpiano en el Lib. 11 de sus Disputas, en fragmento recogido en el
Digesto (eod., tit. 25, pr)), sefialé va este supuesto de donaciones inter vivos
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s decir, a efectos de la querela imofficiost testamenti, para el
computo de la legitima del reclamante, en principio, sélo dehia
atenderse al activo liquido dejado por el causante—a la cuota del
haber que concretamente corresponderia ab intestato al legitima-
rio querellante—y tdnicamente cuando hubieran donaciones impu-
tables a la legitima, también éstas entraban en el coémputo como
si integrasen el caudal,

Ahora bien, si se actuaba la querela inofficiosae donationis, este
ambito de la computacion para calculo de las legitimas se amplia-
ha notablemente.

La donacion a efectos de esta segunda gquerella, se entendia
inoficiosa cuando los bienes que restaban al donante, al tiempo de
otorgarla, no alcanzaban el valor de lo que, en aquel instante co-
rresponderia percibir a los legitimarios (47). La donacion que en
dicho momento no fuese inoficiosa, ya no podia serlo aunque pos-
teriormente disminuyese el patrimonio del causante (48). En cam-
bio, la donacion inoficiosa en el momento de otorgarse, podia que-
dar subsanada ulteriormente cuando el caudal relicto cxcediera del
valor correspoadiente a la legitima calculada teniendo en cuenta
el valor que tenia lo donado al tiempo en que la donacion se
hizo (49). Es decir, que para determinar la inoficiosidad de una

«hac tamen comtemplatione, ut in quartam hebeatur». Justiniano, también se
refiere a ellas, en Constitucion del afio 330, ley 35, § 2, Cod. h. 1.

(47) Ver Winscheid, op y vol. cits., § 586, pag. 2y1; Maynz, op. y vol. _ci.
tados, § 303. pag. 433, nota 6. El texto que mas claramente expresa este prin.
cipio’ es la Novela 92, cap. I, en su primer versiculo, que refiriéndose a un su-
puesto de donacion inmoderada (immiensam), sefiala la obligacion de reservar
a cada uno de los hijos, tanta parte. xquanta fuit, priwsquam donationem patler
in filium aut filios, quos ea honoravit facere».

(48) Winscheid. loc. ult. cit.

(49) Como dice el citado cap. I, de la Novela g2, en su segundy versiculo,
«tio se querellaran en lo sucesivo por las donaciones los que ciertamente tienen
en todos los bienes de =u padre lo que es de levs. Pero calculando guod legitimuni
est, de este modo: «in tantum autem aucta quantitate, quantum habuit substan-
tia patris ante quam donationem exhauriretur». {Ver la nota 7 de la paginma
272, § 586, de Winscheid, op. ¥ vol. cits.).

En este punto. no obstante, no es unanime la interpretacion de los roma-
nistas. Para que la inoficiosidad inicial de la donacién se subsane, ;bhasta que
el caudal relicto sea igual al valor de la legitima en la fecha de la donacion?
O bien, ;jes necesario que el czudai relicto resulte de igual o mayor valor que
la legitima calculada con reiacion a la suma de refictum y donatwm: V. gr.: Su-
puesto de legitima teodosiana de 1/4. Fortuna del donante al otorgar la donacién
12.000, valor de lo domado, 10.000: remanente, 2.000. Por tanto, la donacion
en este instante era inoficiosa en 1.000 (legitima = 12.000 : 4 = 3.000). Al fa
llecer el causante, su fortuna habia aumentado desde la donacién en 1.000, de.
jando por tanto 3.000. ;Es reducible la donacién?

Roguin: («Droit civil comparees, vol. I\, Paris, 1912, nam. 1.257, pagi-
nas 646 y ss.), cita las opiniones opuestas de Culmann v Endemann. El primero
entendid que la donacion no debia reducirse porque el caudal relicto equivalia
al montante que correspondia a la legitima al hacerse la donacion. El segundo
entendia que la suma de la fortuna del donante antes de consumar la donacién
mas el posterior aumento, debia dar la base para calcular la legitima y fijar la
cuantia de la reduccion. Es decir, en nuestro ejemplo (12.000 + 1.000):
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donacion debia atenderse al valor del patrimonio del causante en
el momento de la donacion y al tiempo de su fallecimiento, y sola-
mente si resultaba inoficiosa en ambos momentos la inoficiosidad

era efectiva (50).
Pero las donaciones anteriores, aunque no resultasen inoficio-

sas debian computarse para comprobar la oficiosidad de las ulte-
riores (51), asi como la del testamento del causante (52). Esto es,
al valor del patrimonio, en el momento de juzgar sobre la inoficio-
sidad de una disposicién, debia sumarse, a dicho efecto, el valor
correspondiente a las liberalidades anteriores.

En el terreno de esa 'querela inofficiosae donationis, todas las J-
beralidades que el legitimario, a su vez, hubiese recibido del cau-
sante debian ser imputadas a su propia legitima (53), pues como
dice Winscheid (54), lo que se hace valer contra el adversario debe
valer contra uno mismo y, por tanto, si se computaban para fijar
el importe de la legitima también debian imputarse en la cuenta de
lo percibido por el reclamante.

De ese modo, con el conjunto de medios que el Derecho ro-

4 = 3.250. Por tanto, la donacion seria reducible en 250. Esta ultima opinion
és la que acepta Winscheid (nota 7, ed. cit.).

(50) Ver Borell y Soler, op. v vol. cits., 309, pig. 443, nim. g.

(51} Ver el inciso del segundo versiculo del cap. I. Novela 92, que hemos
transcrito en la nota 49. También resulta asi de la ratio de las Constituciones
del titulo XXXI, lib. III del Codex. Cenforme a esta opinién, considera-
da como la ortodoxa, para calcular la oficiosidad de la Gltima donacidon verifi-
cada por e] causante, debia sumarse el valor del patrimonio del donante en aquel
instante y la suma del valor qu: las donaciones antériores tuvieron en su res-
pectiva fecha. Pero segimn explica Roguin (op. y vol. cits., num. 2.465, pagini
653). no faltaron quienes opinaron de otro modo. Asi, Culmann creia que debia
juzgarse la oficiosidad de las ulteriores donaciones, segan el valor que al otpr-
garse la primera donacion supusiera la legitima, y, seglin Thur, el legitimario
tendria la facultad de optar para calcular la legitima entre el montante de la for-
tuna en el momento del otorgamiento de una cualquiera de las donaciones.

(52) Ver las Constituciones recogidas en el Codex, h. t., en especial las
I, 7 ¥ 8, asi como el rescripto de Alejandro Severo recogido por Papiniano
(Dig. XXXl unico 87, § 3.9.

(53) No obstante, la cuestion fué muy discutida en el Derecho comun. Bar-
tolo y Angelo al glosar la ley Qwtem donationibus (Cod. III.XXIX, 6) sostu-
vieron la opinion que recogemos en el texto, es decir, que a efectos de la
gquerela inofficiosae domationis, debian imputarse todas las donaciones, fuesen de
la clase que tueran. Fundamentaron su opinién en varios textos, en especial la
ley si mater (Cod. III.XXIX, 7) que determina la aplicacién de esa querella
eut quarte partis dimidium, quod ad excludendam inofficiosi testamenti querelam
adversus te suficeret, in his donationibus, quas tibi largita est. non habeass. En
camb:0, Soccino opiné que dichas donaciones simples no eran imputables por ha
berse instituido la guerela inofficiosae donationis ead exemplum inofficiosis tes-
tamenti», por lo que entendia que las donaciones simples, que no excluian I.
querelam tnofficioss tesiamenti o el ius agendi ad supplementm, tampoco debian
exclur la guerela imofficiosae donmationis. De esta opinion—que olvida la dife-
rencia de supuestos y alcance de ambas querellas—fué, con respecto al Derecho
comin, nuestro jurista clasico Angulo («Commentaria ad leges Regias melio-
rationum, tit. 6, Uib. 5»—Madriti, 1592—en décima, gloss. secunda, num. 8, pa-
gina 540) que relata dicha discusion de los auntores.

(54) Loc. alt. cit.,, pag. 272. nota 9.
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mano facilitaba al legitimario, éste podia imponer que se compu-
tasen absolutamente todas las donaciones otorgadas por el cau-
sante. En cuyo supuesto, a su vez, debia sufrir la mputaciéon a
In cuenta de su legitima de todas las liberalidades dispuestas a su
favor por el causante.

La diferencia fundamental, entre la querella por inoficiosidad
del testamento y la querella por inoficiosidad de donaciones y do-
tes, radicaba en que la inoficiosidad del testamento daba lugar a su
rescision total, mientras las donaciones y dotes sélo se reducian en
la cuantia en que resultaban inoficiosas (55). El orden de esta re-
duccion, como se desprende de lo dicho, era el inverso a las fechas
de la donacion, es decir, de la mas reciente a la mas antigua, de-
biendo ser reducidos los legados y las cargas testamentarias inofi-
ciosas y rescindido el testamento, en su caso, antes de proceder a
la reduccidén de las donaciones.

I.a Ley 8, titulo IV, de la Quinta Partida, recoge esta doctrina
en sus apartados segundo a tltimo: «E si por auventura alguno
que ouiesse fijos legitimos, quissiesse fazer donacién a otro pué-
delo fazer en tal manera, que todavia finque en saluo a los fijos la
su parte legitima, también en vida de su padre, como después de
su muerte. E la parte legitima es segiin dize en el titulo del esta-
blescimiento de los herederos. E si el padre fiziere mayor donacion,
puedenla reuocar, los fijos, fasta en la quantia de la su parte legi-
tima.»

Gregorio Lopez (56), al glosar esta ley, subraya que en ella se
sigue la opinion de Azon y Baldo, pues declara revocable la do-
nacion por lo que montare la legitima, dejandola subsistente en
lo restante, sin distinguir entre las donaciones inoficiosas de hecho,
pero sin intencién, y las que lo fueran de hecho y con intencion
—como Hugolino y la mayoria de los doctores que aplicaban la re
duccion solo a las primeras y entendian que las segundas eran to-
talmente nulas—. :

Notemos que esta ley de Partidas supone una modificacion del
criterio romano en cuanto a la determinacion de los momentos en
que debe juzgarse la inoficiosidad. Exige: «que finque en saluo

(55) Ver Vinnio («Selectarum...», cap. XXXIII, ed. Lugduni, 1755, pdg. 73
y ss., y version espaiola, cit., vol. II,, pags. 777 ¥ ss.); Pothier (op. y vol. cita-
dos, §ib. V, tit. 111, num. LIV, pigs. 642 y 643); Winscheid {op. y vol. cita-
dos, 586, pag. 273): Girard (op. cit., Lib. III-V, tit. I, cap. III, sec. II-III, pa-
gina 921). Claramente resulta asi de las leyes 2, 5, 7 ¥ 8, pr., del Codex, h. t.; 1
(111-XX1X) Cod. y de la repetida Novela 92, cap. L.

Winscheid (loc. ult. cit.. nota 13) y Girard (loc. alt. cit,, nota 1) sefialan
que del § 3.0. del frag. 8 (Dig. XXXI, anico) puede deducmse que la solucién
fué otra en sus origenes, es decir, en el rescripto de Alejandro Severo que en
dicho fragmento refiere Papinianc '

(56) Glosa final a la citada ley (esta glosa traducida al castellano puede con-
sultarse en la edicion de «Las Siete Partidas del Rey Alfonsp el IX con las
variantes de mas interés y con la glosa del licenciado Gregorio Lopezs, tradu-
cida ésta y adicionada por Sanponts y Barba, Marti de Eixala y. Femrer y Subi-
rana; I. 111. Barcelona. 1843, tit. IV de Quinta Partida, glosa 49, pags. 51 y ss.).

4
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a los hijos de su parte legitima, también en vida de su padre como
después de su muerte.» Es decir, asi como en Derecho romano para
que una donacion fuese inoficiosa se requeria que resultara exce-
siva tanto en el momento de su otorgamiento como al fallecer el
causante—de modo que si no lo era en el primer momento no po-
dria ser inoficiosa, aunque posteriormente disminuyesz la fortuna
del .donante, v siendo excesiva en el primer momento, podra
subsanarse su inoficiosidad si al fallecer el causante no excedia de.
valor de la parte disponible—, en cambio, la letra de la ley de
Partidas, para que no sea indficiosa una donacién, exige que deje
a salvo la legitima de los hijos tanto en vida del causante como
a su muerte.

Mas adelante la ley 29 de Toro—como luego veremos—sigue
un criterio diferente, segin se trate de dote dada o prometida o
de otras donaciones. En el primer caso aquel a quien fué dada o
prometida !a dote, podia escoger para la valoracion del caudal del
donante, a fin de calcular si la dote era o no inoficiosa, entre el
tiempo de 1a donacién y €l de la muerte del donante. Para juzgar
de la oficiosidad o inoficiosidad las otras donaciones, debia calcu-
larse exclusivamente el valor del caudal al tiempo de Iz muerte del
donante, sumando al caudal relicto al valor que a lo donado co-
rrespondia en dicho momento (57). -

Hoy, como también veremos, sélo este tiltimo momento del fa-
llecimiento del causante es decisivo para juzgar de la inoficiosidad
de toda donacién de cualquier clase que sea (aunque ahora el va-
lor de lo donado se aprecie, segfm el que tuviese el dia de su do-
nacién). Una donacidén excesiva el dia de su otorgamiento puede
no sufrir los efectos de la moficiosidad—como en Derecho roma-
no—por ulterior aumento de la fortuna del donante, efectivo a su
fallecimiento. Pero, en cambio, una donacién no excesiva en el
dia de su fecha—que en Derecho romano ya no podria resultar
inoficiosa—hoy puede llegar a serlo—como en la Ley la de Parti-
das—si al fallecer el causante su fortuna ha disminuido de tal modo
que las legitimas no quedan cubiertas con el caudal relicto incre-
mentado por la total rescision de las donaciones posteriores a
aquélla.

‘Asi, mientras en Derecho romano la donaciéon no excesiva el
dia de ser otorgada solo se computaba para fijar la inoficiosidad de
las posteriores iiberalidades y de las disposiciones testamentarias,
desde las Partidas debié computarse iguaimente para determinar
definitivamente su propia oficiosidad o inoficiosidad.

§ 3.° La colacion en Derecho romano

Para calar hondo en la colacion, lo mismo que en cvralquier otra

(57) Ver ¢l comentario de Antonio Goémez «Ad leges Tauri commentarius»
(Antuerpiae, 1624), ad legem XXIX, num. 35 (pags. 183 ¥ ss.).
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institucion juridica y aun quizd en ésta mas que en otras, es im-
prescindible observar su nacimiento, su desarrollo y su evolucion.
S6lo la Historia puede hacernos comprender su sentido y finali-
dad, aun a través de sus cambios de orientacidn e intensidad.

En la base y fundamento de esta institucion se halla la preocupa-
cién por la voluntad presunta del causante. Lo contrario de lo que
ocurre ernl el campo de las legitimas, materia en la cual la norma
es imperativa y se impone a la voluntad del de cuius, que anula o
restringe cuando le es contraria.

Pero la posicién de la norma ante la posible voluntad inexpre-
sada del causante puede ser muy diversa. Dejando aparte el su-
puesto primigenio de la collatio bonorum, tendente a corregir la
desigual capacidad adquisitiva de los hijos emancipados y no eman-
cipados, podemos observar a través de la Historia, los siguientes
angulos visuales:

Primera posicidn: La voluntad del causante se zntiende que
queda agotada en el testamento. Si en €l nada dispuso respecto las
donaciones, es que con ellas quiso beneficiar al donatario. De lo
contrario hubiera expresado su voluntad de que se imputarin al
haber del donatario.

En cambio, tratandose de la sucesidon ab intestato, se encuenira
base para sospechar que quien murié sin expresar su voluntad hu-
biese querido que fuera corregida la desigualdad entre sus hijos
resultante de sus donaciones.

Ante esta sospecha se ofrecen estas soluciones: a) Entender
que el donante al donar quiso precisamente la desigualdad entre
sus hijos; &) Distinguir dos especies de donaciones, atendiendo a
su causa, y considerar que con unas, por razon de la causa que ori-
gina la donacion (donaciones causales), sélo se quiere atribuir al
donatario un anticipo de la porcién hereditaria, mientras que con
las otras (donaciones simples) el causante quiere precisamente dis-
tinguir y favorecer al hijo donatario; ¢) Considerar que toda do-
nacién, sin distincidén alguna, como anticipo de la porcion heredi-
taria, salvo cuando el propio donante hubiera declarade lo con-
trario.

Segunda posicion.—Plantea la cuestion en iguales iérminos en
la sucesién testada y en la intestada. Entiende que Ia voluntad del
causante al testar y la del mismo al donar a sus hijos no pueden
presumirse conexas, a menos que el propio causante en su testa-
mento se hubiese referido expresamente a la donacién, o que en
el otorgamiento de ésta hubiera expresado que no debia colacio-
narse o bien que debia imputarse fuera de las legitimas.

Desde este punto de vista, si no hay expresa prevision del cau-
sante, la cuestién queda planteada en el terreno de la sucesion tes-
tada en los mismos términos que en la intestada. Con la Gnica di-
ferencia de que el presupuesto de aquélla, es decir, la igualdad ab-
soluta entre los hijos, se transforma en un presupuesto de propor-
cionalidad a las cuotas en que se les ha instituido herederos. Cier-
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to que no falta la posicion de quienes, manteniendo la ecuacion en-
tre el fin de guardar la igualdad y el resultado de la colacion, ex-
cluyen la aplicacion de ésta en los casos de institucion en cuortas
desiguales (58).

Aparte de esta diferencia en el modulo de la distribucion, se
plantea idéntica pregunta sobre la proyeccién de las donaciones en
la sucesion testada del causante: ;Quiso éste atribuir al hijo do-
natario un beneficio fuera de su cuota correspondiente, o bien sélo
le anticipé liberalmente una parte de lo que debia constituir su ha-
ber? Las tres mismas soluciones ofrecidas en el supuesto de la su-
cesion intestada pueden traerse aqui al terreno de la sucesién tes-
tamentaria, Por tanto, cabe adoptar una u otra de las dos posicio-
nes extremas, o bien distinguir las donaciones seglin su causa, para
inclinarse, segin la especie de donacién, en uno u otro sentido,
como vimos en la posicidn anterior,

" El camino seguido en este terreno por el Derecho en el curse
de su Historia, vamos a examitarlo suscintamente desde los cdic-
tos de los pretores al Codigo de Napoleén. Asi observaremos un
desplazamiento desde la primera posicion a la segunda, con el
transito de la distincién de las donaciones segtn su causa a la
aceptacion sin distingo alguno de que toda la donacidn, si el cau-
sante no dispuso otra cosa, no es sino un anticipo de la cuota
hereditaria del donatario.

Para ello vamos a arrancar de mas alli, es decir, de sus rai-
ces que se hallan en la cuestién que provocd la distinta situacién
juridico-familiar de los hijos en el apogeo de la patria potestad.
Partiendo de ahi cabe ir sefialando la-siguiente evolucion:

A} La collatio emancipati (59).—La labor constante del Dere-
cho pretorio, correctora de las rigideces del Derecho estricto, tuvo
que salvar la distinta posicién juridica de los hijos in potestatem y
de los emancipati. Llamo conjuntamente a unos y otros en la bo-

(s8) Posicion adoptada en el § 2.052 del B. G. B., cuyo criterio es el si-
guiente :

St el causante ha instituido herederos a los descendientes en aquello que hu-
bieran obtenido como herederos ab intestato, o ha detcrminado sus porciones
hereditarias de tal manera que entre ellas guarden la misma proporcion que las
porciones hereditarias ab intestato, debe entenderse, en la duda, que los descen-
dientes quedan obligados a la colacién por voluntad del causante.

En cambio, si el causante ha determinado las porciones hereditarias en otra
torma, ha demostrado que no queria tratar a su descendiente de igual manera,
por lo que no debe tener lugar la colacién, va que ésta se basa en el B. G. B..
en el presupuesto de que la volintad del causante ha sido la de tratar por igual
a todos sus descendientes.

(Ver Kippsen e! c'tado Uerecho de sucesiones—del «Tratado de Derecho Ci-
vil», de Enneccerus Wolf y Kipp—, vol. 2, § 88, II 2, pag. 50). .

(59) Ver Maynz (op. y vol. cits., § 406, pigs. s04 ¥ ss.); Winscheid
(op. y vol. cit.,, § 609, pags. 351 y ss.); Guarino («Collatio bonorum»—Roma,
1937—Introd. nams. 2 y ss.; pags. 5 v ss.); Bonfante («Institucioness..., cita-
das, § 215, pags. 619 a 622); Grmard (op. cit., lib, IIL-V_ tit. II, § 2.0-1I, pagi-
nas 948 2 954); vy Juan Iglesias («Instituciones de Derecho romanos, vol. IL
Barcelona, 1951, num. 132. II. pags. 223 a 223).
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norwi pusscssio ab inlestato y en la bonorwin possessio contra ta-
bulas. Este avance, justo y equitativo, respecto al régimen suce-
sorio de las Doce Tablas, notable paso desde el régimen agnaticio
hacia el cognaticio, choco con una dificultad que pudo haber troca-
do aquel progreso juridico en una mayor injusticia practica. Los
emancipati podian haber adquirido bienes y constituido su propio
patrimonio, ya que todo cuanto adquirian después de emancipados
suyo era. En cambio, los s#i no podian adquirir sino para el pater,
y engrosaban con sus adquisiciones el caudal de éste. Resultaba
asi, que el fruto de los esfuerzos de éstos vertia en un caudal, del
cual se llamaba a participar—por el Pretor—-contra tabulas o ab
intestato, a los hijos emancipados. Estos, de ese modo, afiadian a
su propio patrimonio una parte del caudal relicto por el pater, en
cuyo incremento habian colaborado sus hermanos, los sui, mien-
tras ellos hablan ido ahorrando solo para si, constituvendo un pa-
trimonio propio del que no particiban los sui. Resultado totalmente
injusto. De una situacidn injusta para los emancipati se saltaba asi
a otra situacién injusta para los sus.

Pero el Pretor, siguiendo paulatinamente su labor llena de equi-
dad (60), corrigi6 este nuevo defecto mediante la collatio bonorum.
En su virtud (61), el hijo emancipado debia aportar (62) todos los
bienes que hubiese adquirido desde su emancipacion hasta la muet-

te de su padre (63). .
Es de subrayar que esta colacién sélo jugaba-a favor de los
sut (64). Este era un principio basico, derivado seguramente de la

(60) Ver Guarino, op. cit., cap. I, nims. 1 y ss., pigs. 23 y ss. En los ni-
meros 4 y $s. hace la critica de la tesis de la fictio switatis de La Pira. .

(61) Ulpiano nos explica en un fragmento del libro XL de sus Comentarios
al Edicto, segiin se recoge en el proemio de la ley 1, Dig. XXVIL-VI, que la
collatio bonorwm «manifiestam habet aequitatem; quum enim Praetor ad bono-
rum possessionem contra tabulas emancipatos amittat, partic’posque faciat eum
his, qui supt in potestate, bonorum paternorum, consequens esse credit, ut sua
guogque bona in medium conferami, qui appetat paternas. . i}

(62) Dig. h. t. 1, §§ 9 ¥y 11, 2 §2;385; 5 § 1.0 Dig };XXVII-‘VII,
1§ 7 y Cod. VIXX, 11 y 12. Como resume Iglesias (loc. cit., pig. 224 y no.
tas 153 a 156): «A tenor del Edicto, la colacién se verifica mediante promesa
estipulatoria—cauwdso—que hace el emancipado a los swi de aportar sus bienes.
La colacion se sustancia. juridicamente. en esta promesa previa rc conferrc.
No obstante, se llega a admitir por la jurisprudencia, como no podia ser por
menos, que la colacion efectiva produce el mismo efecto que la promesa ante-
cedente. La colacion se hace cautione. pero puede hacerse también re, y en una
y otra forma es presupuesto necesario de la datio bonorwm posscssionis por par-
te del Pretors.

(63) La colacion de dichos bienes debia efectuarse, tal ccmo se encontraban
en el momento de la muerte del causante, aplicindose las reglas generales en
materia de obligaciones en cuantc a la liberacién por caso fortuito, responsabi-
hdad por caunsa de dolo o culpa. percepcion de frutos, intereses moratorios,
impensas, etc. (Ver Maynz, loc. ilt. cit., pag. 505, nota 7).

(64) Como dice Guarino (op. e intr. cits., nam. 6, pag. 13). los bienes del
emancipado no eran colacionados en la masa hereditaria. sino para aquellos equi
n potestate morientis fuerints, y, por lo tanto, no eran divididos entre todos
los coherederos, sino solo entre el emancipado colacionante y los swi. con ex-
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razon que did lugar al origen de la institucion. Y, por igual mo-
tivo, sOlo actuaba cuando la bonorum possessio, sin el correctivo
de la collatio, perjudicaria al propio suus (65).

Asi resultaba, con toda justicia, que si la peticion de la posses-
sio comira tabulas por el emancipado resultaba beneficiosa para uno
de los sui, la collatio no tenia lugar a favor de éste. Por ejemplo,
en el caso de que la bonorum possessio pedida por un emancipado
actuara contra un testamento (comtra tabulas) en el que uno de los
sui hubiera sido regularmente exheredado o instituido en porcién
menor a su cuota ab intestato (66).

En cambio, por el propio principio bésico, resultaba—sin duda
como un defecto de la institucidén—que la collatio se aplicaba
a cada emancipado individualmente respecto a todos los sui, es de-
cir, con independencia de la colacién de cada uno de los demas
emancipados con los mismos sui (67). De este modo no se formaba
una masa tnica a repartir entre todos los llamados a la bonorum
possessio, sino que cada emancipado partia exclusivamente con los
sui-——qconferre his, ‘qui in potestate pairis fuerinin—Ilos bienes por
€] colacionados (68).

clusion de los otros emancipados. (Ver, especialmente el Cap. II, nimeros I,
2y 7, pags. 45 y 6s. ¥y 66 y es.). .

(65) Ver Maynz (loc. alt. cit., nota 11), Winscheid (loc. alt. cit., pagina
353, nota 4) y Guarino (op. cit., cap. VI, ntim. g, piags. 200 y ss.). Segun este
filtimo autor (cap. cit., nfim. 1, pag. 187), la colacidén estaba sometida a tres pre-
supuestos fundamentales, los dos primeros de derecho v el tercero de hecho:
¢} QOue tantp el suus heres como el emancipado hubieran obtenido la bonorwm
possessio; b) Que uno y otro hayan sucedido pretorianamente en el mismo
ordo de igual bomorwm posssesso (contra tabulas o wnde Kberi), y ) Que el
concurso de los emancipados perjudique al swus heres, es dcclr, provoque una
disminucién de la cuota hereditaria que en otro caso le hubiera correspondidc.

(66) Dig., h.t.. 1§ 3, 4, 5, 6 y 7; Dig. XXXVII-VII, 3; Dig. XXXVII-IV,
20, § 1. El § 6.0 de la ley 1, h. t. sienta el pnnclplo gencral «Asi pues, tiene
lugar la colacién siempre y cnando por la intervencion de un emancipado sufre
algim perjuicio el que estd bajo potestad. pero si no lo hay dejara de temer
lugar la colaciéns. Como dice el § 5.0 de la misma ley «potest non incommode
dic:, emancipatn ita demum conferre fratri suo debere, si aliquid ei ex causa
hereditaria abstulavits. Si la cuota hereditaria del swas instituido es en la bomo.
rm possessio conira tabulas menor que la cuota de su institucién. el emancipa-
do debe colacionar por ia diferencia ; asi opinaron Juliano y Pomponio, segim ex-
plica Ulpiano en ¢l § 3.° del citado fragmento 1, h. t. Como aclara Guarino
(loc. dlt. "¢, pag. 102), Ulpiano no solo dijo que no tiene lugar a la colacién
en el caso dc que el sus heres obtenga ventaja por el concurso del emanci
pado, sino igualmente en e} caso de recibir tanto pero no menos, que lo que
le correspondia por el ius civile.

t67) Dig..h.t, 18§24 285y 38 5. La opiniéon de Cayo Cassio, es se-
guida por juliano, Ulplano y Paulo. La sentencia de los dos primeros, que sus-
cribe Panlo, afirma que no deberan quearse los emancipados porque pudieron
prescindir de la bonorwm possessio, «nec indignari eos oportare, si plus confe-
rant et minus accipiant, quia in potestate eornm fuerit, bonorum possessionem
omitteres.

(68) Ulpiano (§ 24, Vig. h. t., 1) ¥ Juliano (§ 2, Dig. h. t., 3) nos ofrecen
sendos ejemplos.

El primero resuelve que si fueran dos los hijos emancipados. que tuvieran
cada uno por valor 300, v dos !os hijos que estin en potestad, cada emancipado
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B) La collatio dotis.—Esta institucion, que nace también por
obra del Pretor, tiene el enorme interés de ser el trazo de union
entre la collatio bonorum y la colacion justinianea y, especialmen-
te, por mostrar cémo el Derecho romano, sin prisa pero sin pau-
sa, iba mejorando sus instituciones y aproximandolas al ideal de
Justicia, fin y meta del Derecho.

La fiia in potestate morientis sine manw in convencione uxor,
es decir, la hija casada, pero que estaba sujeta a la potestad del
padre moriente y no a la del marido, percibia la dote como un bien
propio no incluido en el haber hereditario. Es decir, que, como los
emancipados, y a diferencia de los demés s«i, al morir el pater di-
cha hija tenia otros bienes ademdis de su cuota hereditaria. Por
eso, €l Pretor ordend que de pedir ésta la bomorum possessio unde
liberi o la bonorum possessio contra tabulas (70) trajese a colacion
«quantum maritus facere potest», es decir, el montante de la dote
cuya restitucion pudiera pedir al disolverse el matrimonio (71).

Esta expansitn de la collatio prosigue en un rescripto de An-
tonino Pio, que da lugar a tal colacién aunque la hija dotada no pi-
diera la bonorum possessio si sucedia a su padre @b infestato como
heredera civil (72). Asi la collatio 'dié el primer paso desde el terre-
no pretorio al civil, de la bomorum possessio a la successio n ius
propiamente dicha.

La hija en potestad es tratada respecto a l1a dote como si hu-
biese sido emancipada y adquirido para si. De no haber estado in
potestate morientis, la dote deberia colacionarse con los demas
bona, a titulo de verdadera y propia collatio, a favor de los sui (73).

deberia colacionar 200 (es decir, 100 para cada suss) y retener 100, ¥y no leva.
rian nada a colaciéon entre si.

Juliano explica: supongamos gtie el padre dejé un caudal de 400, dos hijos
bajo potestad y dos emancipados, de los cuales uno tiene bienes por valor de
100 v el otro por valor de 60; el que tuviere 100 tomard 133 y 1/3 {es decir :

400 (herencia) 100 (sus bienes)

+ = 100 + 33 v 1/3, ¥ el que hu-
4 (los cuatro hijos) - 3 (los dos swi y €l) :

400 60
biera llevado a colacion 60, tomara 120 (es decir —— + ——).

- + 3

(Ver la exégesis de estos textos en Guarino, op. cit., cap. IIL, nims. 2, 3 ¥
4. pags. 71 y ss.). :

(69) Ver Maynz, op. ¥ vol. cits., § 406, pags. 507 y ss.; Winscheid. op. ¥
loc. cit., pags. 353 y ss.; Guarino. op. e intr. cits., nams. 7 y ss., pags. 13
¥ ss., asi como las citadas Instituctones de Bonfante, Girard e Iglesias, locs. cits.

(70) Dig. XXXVII-VII, 1, pr. incisc Quamguam-misceat.

{71) Dig. h. t., 1 § 1.°

(72) Ulpiano, en sus Comentarios al Edicto, libro XL, en fragmento que
es el citado proemio de la ley 1, Dig., h. t., lo certifica asi: «Aunque el Pretor
obligue a la hija a la colaciéon de !a dote solamente si pidiera la posesién de los
bienes, sin embarg._, también si no la pidiera, deberi colacionar aquélla, si se
inmiscayera en los bienes paternos; y el Divino Pio respondié por rescripto a
Ulpio Adriano esto, que también la que no hubiere pedido la posesion de los
bienes puede ser compelida por el arbitrio de la particién de la herencia a I
colscion de la dote.»

(73) Gnuarino, op. e intr. cits., nim. 7, pag. 16.
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Otro paso, ¢ste tendente a igualar los hijos en potestad y los
emancipados y a correglr el defecto de la collatio emancipati antes
explicado, es dado el afio 239 por el Emperador Gordiano (74),
cuya labor, segfin propio testimonio habia sido preparada por las
discusiones de los jurisconsultos: La colacion de la dote profecti-
cie desde entonces no se haria solo en favor de los sui, sino quc
también beneficiaria a los emancipati.

C) Ewolucidn ulterior de la collatio antes de las Novelas de
Justiniano.—En el bajo Imperio se observa una doble actuacién en
la evolucion juridica de la colacién. De una parte, la paulatina des-
aparicion de los supuestos de derecho y de hecho de la vieja colla-
tio bomorum. De otra, el desarrollo de los principios de eguidad,
sembrados por los jurisconsultos gue empiezan a fructificar con las
disposiciones imperiales antes citadas. Sigue esta trayectoria el
Emperador Leon, en Constitucion del afio 472 recogida en el Co-
dex VI-XX, 17 (75), que impuso a los descendientes que sucedie-
ran ab intestato o contra tabulas a sus ascendientes el deber de co-
lacionar a favor de sus coherederos, emancipados o no, las dotes
v las donaciones .ante nuptias. Debiéndose, ademas, seguir llevan-
do a colacion, a tenor de las antiguas leyes, todo aquello que los
emancipados obtuvieran «in ipsa emancipatione a parentibus sui
(ad soleat fieri) consequnntur, vel post emancipationem ab iisdem
acquisierinty. Justiniano, en Constitucién del afio 529 recogida en
el Codex, h. t., 20, de la que tendremos que volver a ocuparnos,
ordené en su proemio que también se colacionasen en las donacio-
nes ad emendam militiom. (76).

(74] Codex VI-XX. 4: «El Emperador Cordiano. Augusto, a Mz:rino. Las
hijas estan obligadas a llevar a colacion la dote solamente si sucedieran abin-
testato, o si pidieran contra testamento (si vel ab inisstato succedant, vel conira
tabutas petent); y no es dudoso que s¢ ha de levar a colacion con los herma.
nos qte quedaron bajo potestad la dote profectxc:a o adventicia dada o cons-
titmda por el padre. Porque con los que no estén en la familia del difunto
(quwe in fomilia defuncti non swni) se determind, después de varias opiniomes
de los jurisconsultos, que se lleve a colacién la dote- profecticia (profecticiam
tantem modo dotem post wvorias prudentium opiniones conferri ploguit).s.

(75) «Ut liberis tam masculini quam feminini sexus, turis sui vel in po-
testate constituitis, quocunque iure intestatae succesionis, id est aut testamento
penitus non condito, aut. si factum fuerit, contra tabulas bonorum possesswne
petita vel inofficiosi querela mota recisso, aequa lance parique modo proc;ncx
possit, hoc etiam aequitatis studio praesenh legi credidimus inserendum, ut in-
dividendis rebus ab intestato defunctorum parentum tam dos quam ante nupt:aa
donatio conferatur, quam pater vel mater, avus vel avia, proavus vel proavia,
patermus vel maternus dederit vel promiserit pro filio vel filia, nepote vel nepte,
aut pronepote sive promepte, nulla discretione intercedente, utrum in ipsas
sponsas pro liberis suis “memoranti parentes donationem contulerizit, an in ipsos
sponsos earum, ut per eos eadem in sponsas donatio celebreretur, ut in divi-
dendis rebus ab intestato parentis, cuins de hereditate agitur, eadem dos vel
ante nuptias donatio ex substantia eunis profecta conferatur...»

(76) Dice asi el segundo versiculo del proemio: «Quod tam in aliis. quam
in aliis, quam in his, quae occassione militiae uni haredum ex defuncti pecuniis ac-
quisitae lucratur is, qui militiam meruit, locum haberit, ut lncrum. quod tempore
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Se mina el supuesto de derecho de la vieja collatio bonorum,
con, la equiparacion entre el Edictum y Lex, iniciado con la codifi-
cacion adrianea, que fué aproxmmando cada vez mas la bonorum
possessio a la hereditas (77).

La paulatina desapariciéon de los presupuestos de hecho de Ia
antigua collatio bomorum se inicia con la aparicion del peculio cas-
trense. Como contrapartida de la limitada atribucion de capacidad
patrimonial a los swi, que este peculio supuso, se excusod a los
emancipados de colacionar los bienes que habrian formado parte
de dicho peculio en el caso de haber estado ellos bajo la patria
potestad.

Con el reconecimiento posterior del peculio quasi castren-
se (78) sucedi6 igual. La misma trayectoria se sigue con la crea-
cién y a desarrollo del peculio adventicio (79). ~

Segin Winscheid {80) en el tiempo de Justiniano anterior a sus
Novelas, quedaba ya muy poco de la vieja collatio emancipati. Sélo
en dos relaciones, en las que los hijos en potestad carecian de la
facultad de los emancipados:

a) Las economias hechas con el goce de los bienes adventicios
pertenecian al pater famdlias y no a los hijos en potestad que las
hubiesen ahorrado. Por tanto, cada emancipado debia ¢olacionar lo
por él economizado con el disfrute de aquellos bienes que hubiesen
sido adventicios de estar él-bajo potestad paterna (18).

5) Los hijos en potestad no podian recibir donaciones inter
vivos del pater. Por ello, los emancipados debian colacionar, con
relacion a los sui, lo que el pater les hubiese donado (82).

mortis defuncti ad eum pervenire poterat, non selum testamento condito quartae
parti ab intestato Successionis computetur, sed etiam ab intestato conferatur.»
. (77) Ver Guarino, op. ®-datr, cits., nm. g, pags. 17 y ss.

(78) Dig. XXXVII-VI, 1, § 1.0: «Ne castrense, nec quasi castrense pecu-
Lwm fratribus confertur; hoc enim praecipuum esse oportere, multis Constitu-
tionibus continetur.» Como nota Girard (op. v loc. lt. cits., pig. 952, nota 1),
este texto de Ulpiano esta interpolado, ya que este jurisconsulto s6lo pudo
hablar del peculio castrense, pero no del cuasi castrense que en su época no
existia ann. .

{79) Const de Justiniano, dirigida a Juan, Prefecto del Pretonio, el 15 de
las Candelas de noviembre del segundo afio del Consulado de Lampiano y de
Oreste (530 6 532). recogido en el Codex VI-XX. 21, cuyo iiltimo inciso dice
asi: <Ut enim castrense peculium in commune conferre in hereditate dividenda
et ex prisci iuris auctoritate minime cogebantur, ita et alias res, quae minime
parentibus acquiruntur, propias liberis manere censemus.»

($0) Op. y vol. cits.. § 609, pag. 354. Ver también Girad, op. ¥ loc. dltima-
mente cits., pag. 952.

(81) Segun Winscheid (pag. Glt. cit. y sig., nota g) v Girard (pig. dltima.
mente cit., nota 2), este supuesto no esta formalmente recogido en la ccm-
pilacibn de Justiniano. pero resulta del fundamento de la institucién y aparece
confirmado en las Basilicas.

(82) Inciso final de la citada constitucion del Emperador Leén, Codex 17,
h t., que habla de que, ademis de 1a colacién que en este texto se establece,
los emancipados deben colacionar. por supuesto (zidelice?), los bienes adquiri-
dos ae sus ascendientes en la misma emancipacion o después de ella,

Winscheid (nota 1ult. cit., pag. 335)—dejando a un lado la cuestion de la
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D) La collatio descendentiwm.—Justiniano borro, en la Nove-
la CXVIII, las diferencias que atn mediaban en la sucesion intes-
tada entre las dos categorias de hijos y, en la Novela XXV, abo-
116 la successio comira tabulas. Con ello hizo desaparecer la vetus-
ta collatio bonorum (83). La collatio dotis en cuanto a la dos pro-
fecticia fué absorbida por la nueva colacion general de los descen-
dientes ; y respecto a la dos adventicia la hija emancipada dej6 de
‘tener que llevar a colacién su capital desde el momento en que los
otros sui pudieron ser duefios del peculium adventicium (84). En
consecuencia resto solo la colacion nueva (la collatio descenden-
tiwm) iniciada en las Constituciones, antes citadas de Leén y del
propio Justiniano.

Pero la collatio descendentiwm sufre con Justiniano una nota-
ble expansion en los supuestos de su aplicacién, De la sucesion ab
intestato se extiende a la sucesion testada.

Asi lo proclama el capitulo VI de su Novela XVIIIL.

«lud quoque bene se habere credimus hac lege complecti. Prio-
ribus enim legibus volentibus, in collationibus, si quidem sine tes-
tamento morerentur parentes, collationes secundum earum virtu-
tem fieri, si vero testati, nihil dicentes de eis, locum non fieri colla-
tionibus, sed res habere per dotem forte aut alio modo’ datas, et
quae sunt relicta defendere, nos sancimus, non esse omnino talem
opinionem, sed sive quispiam intestatus moriatur, sive testatus
(quoniam incertium ‘est, ne forsan oblitus datorum, aut pro tumultu
mortis angustatus huius non est memoratus), omnino esse¢ colla-
tiones et exinde aequalitatem, secundum quod olim dispositum est,
nisi expressim designavérit ipse, se velle non fieri collationem, sed
habere eum, qui cogitur ex lege conferre, et quod iam daium est,
et ex iure testamenti: omnibus, quae prius de coliaticnibus 1 no-
bis sancita sunt in sua virtute manentibus» (85)

posible interpolacion de este texto, ya estudiada por Leist—ha reconocido que
a la subsistencia de este supuesto de colacién de los emancipados parece opo-
nerse el hecho de que en la fecha de aquella constitucion las donaciones hechas
por el pater a un hijo en potestad se entendian retroactivamente convalidadas
§1 no eran revocadas por aquel antes de su fallecimiento o de la emancxpacton
ae’ hijo en su caso. A juicio del propio Winscheid, la ewphcacxon mas acep-
table de la ley 17 C., h. t., consiste en entender que ésta no niega la conva.
fidacion "de las donacmneb hechas a los swi, sino que se ocupa solamente de
la no exencion del deber de colaclonar las douacxones que en su propio texto
reliere

Sobwe la colacion de las donacnones a los hljos en potestad es interesante el co-
mentario de Cuyatio (op. y vol. cits., Comment. ‘n Tit. XX de collaticn.-
bus lib. V1, Cod.. cols. 693 y 604).

(83) Ver la nota 10, del § 609 de la Pandectas de Winscheid (vol. cit., pa-
ginas 355 v ss.).

(84) Ver Winscheid, nota 11, § cit.. vol. cit., pag. 357. :

(85 «También hemos c¢rewdo que era acertado comprender oira cosa en

esta ley. Porque quenendo las anteriores leves, en cuanto a las colaciones, que,
¢1 verdaderamente mnuriesen sin testamento los padres, se hicieran las colacio-
nes por virted de las mismas, y que, si bubieran testado no diciendo nada res-
pecto a ellas, no se diera lugar a las colaciones, sino que uno tuviera las cosas
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Como dice Guarino (86) la limitacion del objeto de la collatio
descendentium—Ila cual no puede darse para toda clase de donacio-
nes—y la admisién de una facultad de dispensa del de cuius de-
muestran también el cambio fundamental en el justinianeo de los
principios que presidieron esta institucion en el derecho clasico.
Ya no esté animada por ¢l deseo equitativo de una igualacion prac-
tica, sino por el respeto a la presunta woluntad del ascendiente
difunto. _

Después de las modificaciones establecidas por Justiniano
(Consts. 17, 19 v 20 Cod. h. t. y Nov. XVIII, cap. IV) la colacion
queda en Derecho romano regulada en la siguiente forma (87):

a) Personas gue deben colacionar.—La colacidn afecta a los
descendientes del causante no separados de éste por descendients
intermedio vivo, que sean sus herederos testamentarios o legitimos.
que lleguen a adquirir su herencia conjuntamente con ‘otros des-
cendientes y que no sean excusados por el causante de dicho deber.

Brevemente vamos a desentrafiar estos requisitos :

1.° Ser descendiente del causante (Ley 17 C. h. t.), como dice
Winscheid (88). Los descendientes adoptives (Ley 1, § 14,
Dig. h. t.) y los legitimados, en cuanto llamados a la sucesion
ab intestato, deben comprenderse en esta misma regla con los de:-
cendientes legitimos. Pero, gwid, los hijos naturales: el ilustre
pandectista cree que no. En ningtn lugar del Corpus se impone a
los hijos naturales la obligacién de colacionar. Ademas, su suce
sion tiene un caracter especial, diferente de la de los hijos leziti-
mos, por lo que resultaria cicrtamente grave transpoitar a ella la
presuncién en la que se apoya la colacién de los descendientes.

2.° Que el descendiente no esté separado. del ascendiente por
ofro descendiente de éste que viva. Es decir, que entre el abuelo vy

dadas. acaso en dote o de otro modo, y que defendiera las que se dejaron, nos-
otros disponemoes que de ningin modo exista tal presuncién, sino que ya si
uno muriese intestado, ya si habiendo testado (porque es incierto si es que acaso
se olvido de las cosas dadas, o si apremiado por la perturbacién de la muerte
no hizo menciéon de esto), haya lugar en todos los casos a las colaciones y-a
Ia igualdad consiguiente, conforme a lo que ya antes se dicpuso, a no ser que
expresamente hubiere indicado él mismo que no queria que se hiciera colacién,
sino que tenga, el que por la ley es obligado a llevar a colacién, tanto lo que
ya se le dio como lo que sc le da por derecho de testamento; subsistiendo en
su vigor todo lo que sobre las colaciones ba sido saucionado antes por nocs-
otros.»

(86) Op. e intr. cits., num. Io, pag. 20.

(87) Notemos, no obstante, que faltd a Justiniano, segin observa Maynz
(op. vol. ¥ § cits., pag. 511), «hacer una ley orgimica que evitaria las incerti-
dumbres y dificultades que presenta la aplicacion de las disposiciones incohe-
rentes y absurdas que se encuentran esparcidas em las cuatro partes de su obra
legislativas. Toda la obra de glosadores y comentaristas tendié a salvar estas
dificaltades en el Derecho commin.

(88) Op. y vol. cits., § 610, pag. 357, nota 2.
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el nieto no se halle vivo el padre de éste, hijo de aquél,
(Dig. h. t. I, § 8y 7 Cod. h. t., 19) (89).

3.° Ser heredero testamentario o ab intestato.

La citada reforma de la Novela XVIII, cap. VI, como hemos

dicho, extendid la colacién a la sucesion testada. No obstante atn
después de ella quedd alguna duda:
- ¢ Debia colacionar el instituido ex re certa? Winscheid (go), si-
guiendo la opinion de Neuner y Leist, contesta afirm~iivamente a
esta pregunta (91), pero tal solucién parece harto dudosa en caso
de concurrir el heres ex re certa con instituido ex asse (g2).

¢ Tenia lugar la colacidn en los supuestos en que excepcional
mente concurrian herederos llamados testamentariamente con otros
ab intestato? (g3). Antes de la Novela XVIII la solucién de Fapi-
niano y de Paulo, fué negativa (94). Después de esa Novela, sin
duda el criterio debidé ser otro (95), ya que Justiniano al extender
el deber de colacionar a la sucesion testamentaria, rechazo expre-
samente la presunciéon de que el testador que nada hubiese dicho
de sus liberalidades colacionables quisiese rechazar su colacién.

4.° Llegar a adquirir la herencia.

Por eso no deben colacionar—ni puedén beneficiarse con la co-

(89) No haria falta aclarar este requisito si la colacién sdlo tuviese lugar
en la sucesién intestada, porque a través de ella ya resultaria como presupnesto
para que el descendiente fuess heredero. En cambio, conviene precisarlo tra-
tandose de la sucesion testada, en la que cabe perfectamente que un descen-
diente sea heredero testamentario del causante, pero no esté obligado a cola-
cionar por vivir el descendiente intermedio entre ambos.

{90) Loc. alt. cit.. pag. 358, nota 4. .

(91) No hay que olvidar la posicion de Winscheid respecto la ley «Quoties
cert1 quidens (Cod. VI-XXIV, 13). A su juicio (op. y vol. cits.. § 533, pag. 172),
Justiniano dispuso para el caso de conéurrir heres ex re ceris con otros llamados
es asse, que la cuota hereditaria que.corresponderia a aquél debiese conside-
rarse como devuelta—igual que si se tratase de una restitucion fideicomisaria
operada automaticamente, sin necesidad de declaracion de voluntad por parte
del instituido en la cosa cierta—a los heres ex asse, de modo que aquéllos, res.
pecto a éstos, si bien aparecen como simples legatarios en cuanto el elemento
patrimonial asignado, en cambio, en los demas se mantiene su cualidad de he-
rederos. (Sobre las consécuencias de esta ley, ver la nota 11, del cit. § 553, de
ia obra de Winscheid, ¥ lo que expusimos en la segunda parte de este trabajo,
en este Anuario IV-IV. pags. 1384 ¥ ss. y 1393.)

{92) Los auiores de Derecho comun opinaron de otro modo segin explica
Arsitonio Gomez (op. ait., in legem XXIX, nim. 5, vers. «Unum tamen», «Ex
quo subtiliter» y «Sed hoc non obstante», pag. 176).

(93) kEn la primexa paric de este trabajo (ANvario pe Derrcso Civir, IV-1II,
pags. 461 v ss.) nos ocupamos de los supuestos en que Ia regla enemo pro parte
testatns et pro parte intestatus decedere potests sufria excepcion en Derecho
romxiano.

(904) Dig. XXXVIRVII, 6: «Papinianus libro VI ResponsorumPater filium
emancipatum heredem instituit et  filiam exheredavit, quae inofficiosi lite perlata
partem dimidiam hereditatis abstulit; non esse fratrem bona propia conferre
cogendum respondi, nam et libertates competere placuit.»

Dig. XXXVII-VIL, 7: «Pawulus libro XI Responsorum—Nec ipsa dotem fra-
tipus suis confferet, quum diverso iure fratres sunt heredes.»

(95} Asi opina Winscheid, signiendo a Amits, en la nota 4, alt. cit.
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lacion de los demas-—quienes utilicen el beneficio de abstencidén o
repudien la herencia (96), Maynz (97) ha considerado dudosa la
aplicacion del deber de colacionar al heredero aceptante a benefi-
cio de inventario. Concretamente, el problema a resolver es éste:
el descendiente heredero a beneficio de inventario, que como tal
no responde con sus propios bienes, ; debe colacionar por valor su-
perior al liquido activo que le corresponda en el caudal relicto? (98).
Segiin aquel autor, si bien la letra de la ley sélo se ocupa de poner
al heredero beneficiado al abrigo de toda persecucién de los acree-
dores de la herencia, el espiritu de la ley es mas amplio, «ut here-
ditatem, sine periculo habent nihil ex sua substantia penitus here-
des amittanty (Cod. VI-XXX, 22, § 4.

5. Que hereden conjuntamente con otros descendientes gue
también retinan los requisitos enumerados anteriormente (descen-
dientes no separados del causante por descendiente intermedio
vivo, que sean herederos y lleguen a adquirir la herencia).

Sin sujeto activo de la colacion ésta no puede tener sujeto pa-
sivo. Si heredan con coherederos gque sean colaterales, ascendien-
tes o extrafios del testador, el deber legal de colacionar no exis-
te (Cod. ITI-XXXIX, 12).

6.° Que el causante no haya excusado el deber de colaciomar.
Como se lee en la Novela XVIII, capitulo VI: «Nisi expressim de-
signaverit ipse, se velle non fieri collationem» (90).

7.2 Finalmente, el deber de colacionar tiene como limite la legi-
tima del colacionante. Como dice Winscheid, en la voluntad pre-
sunta del causante no puede apoyarse un resultado que su expresa
volintad no podria imponer (100).

b) Persomas a cuyo favor se debe colacionar: De los bienes
colacionados deben participar todos los descendientes herederos
que han debido colacionar 'y los que habrian colacionado de haber
recibido donaciones colacionables sin ser excusados de dicho de-
ber por el mismo causante (101).

Desaparecié totalmente, por tanto, la desiguaidad entre emanci-
pados e hijos en potestad que existia en la antigua collatio eman-
cipaii.

Si con los coherederos con derecho a la colacién concurriesen

(96) Dig. XXXVILVIL, 1. 8§ 1y 3, y 5; Dig. XXXVLVIL 8 y o.

(97) Op. v vol. cits., § 406, pag. 511, nims. 46 y ss.

(98 V. gr.: A y B son hijos y herederos, por mitad, del causante. En
el caundal relicto el pasivo excede dcl activo en un valor de 100. Afios antes
A habia recibido del causante una donacién valorada en 75, que en la fecha
de su otorgamiento mo era inoficiosa, porque el caudal del camsante, que luego
vino a menos, alcanzaba entonces al cuadruple valor de lo donado. A, que
acepta a beneficio de inventario la herencia de su padre, :debe colacionar?

(99) Entiende Winscheid (loc. 0lt. cit., nota 9, pag. 359) que para este
«expressim designores basta cualquier declaracién, no ambigia, de que el he-
redero obtuviese la liberalidad ademas de su cuota hereditaria. También estima
que esta declaracion no necesita forma alguna.

(foo) Loc. y pag. ult. cit., nota 10
(rox) Cod. VI.XX, 17 ¥ 19.
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otros coherederos sin derecho a ella (102), éstos no se computa-
rian para calcular la cuota de la colacion, correspondiente exclu-
sivamente a cada uno de aquéllos (103).

c) DBienes colacionables: Para determinarlos debe atenderse a
la naturaleza del titulo de la atribucidn, a la expresion o inexpre-
sion de la voluntad del causante y a la circunstancia de referirse
el deber de colacionar a hijos o a descendientes de grado ulterior.

En cuanto al titulo de la atribucion resulta: ,

1. La dote (104), la donacion gnte nuptias o propier nup-
t1as (105), la donacidén ad ememdam militiom (106) eran colaciona-
bles siempre que el causante no dispensase su colacion (107). Dis-
cutiéndose por los autores de Derecho comtn y por los modernos ro-
manistas si en este grupo que titulaban de las donaciones ob causam
o qualificatae debian comprenderse ademas otras donaciones (108).

(102) Es decir: ascendientes, conyuge supérstite, colatera] o extrafio del
causanite (Cod. III-XXVII, 12) y los descendientes de ulterior grado de éste
caando viva el descendiente intermedic (Cod. VI-XX, 19).

(103) EIl mismo criterio que se aplicaba en la antigua collatio emancipoti,
para repartir lo colacionado entre los swi, con exclusién de los emancipati
(Dig., h. t., 1, 8§ 24; 2, 8 55 7; 3, § 2.

(104) Cod. 17 h. t. Pero la colacién de la dote no pudo hacerse en perjuicio
del marido ; debiendo la hija casada retirar de menos de la sucesién la cuantia
de la dote (snon tamen eo nomine adversus maritum tibi actio potuit esse
quuni ec minus in partem tibi delatae successionis patris auferre, potueris».
Cod. VI-XX, z); o bien diferirse su colacion hasta la disolucién del matrimonio
(«nec conferre fratribus cogitur dotem a se profectam manente matrimonios,
Dig. XXI-1l, 71, Paulo). La primera solucion es la que en Derecho coman
acepté Fabro («Codex Fabrianus, Definitionum foremsium et rerums, Neapoli,
1765, Vol. II, Lib. VI, Tit. 1II, Ref. II, pag. 503), que deduce de aquel texto,
«in proposito autem nec mulier ipsa collationi abstricta videbatur. quia praeter
et ultra portionem, haereditariam ea dos filia fuerat constitutas. Basando la ex-
plicacién en la voluntad tacita del padre donante. :

(105) Cod."17, h. t., ¥y 20 (III-XXVIII), que disponen la colacion de las
donaciones amte nuptias, que Justiniano ordena se llamen propter nuptias (Cod.
V-111, 20 e lnst. 1I-VIiI, § 3.9).

(106) Cod. 20, h. t.

(107) Nov. XVIII cap. VI, «nisi expressim designaverit ipse. se velle non
fieri collationems. Segin Cuyatio («Codex Justinianeae»—Lutetiae Parisiorum,
16170, «ln tit. XX de collationibus, lib. VI, Cod. pag. 692), cabia esta ma-
nifestacion en contrario tanto si la colacidn se daba en la sucesién testada como
en la intestada: «Si pater ab intestato voluerit, non esse collationem inter fra-
tres, non erit collatio, sufficit voluntatis iudicium. Si pater inter vivos vel etiam
codicillis ab intestato inter liberos suos vel emancipatus, et eos quod habet in
potestate diviserit omnia bonna sua, et nihil indivisuum reliquerit, videtur ex-
clusisse munus collationis». A su juicio también pudo excluirse la colacién por
tacita voluntad, opinion que coincide con la citada de Fabro {loc. cit.).

(108) Entre los antignos autores, a particr de Bartolo, se elabord la catego-
ria de las domacioxes ob causom (Ver Fontanella, Troctatus de pactis nuptoali-
bus stve de capitwhs matrimoniskibas—Lugduni, 166;—, T. I. Cl. IV, Gl I
nim. 48, pag. 57). Como luego veremos, la lev 29 de Toro dié apoyo legal
a su construccion, respecto la cual Juan Garcia Saavedra (Tractatus de dona-
tione remuneraioris—FEditio ultimma Amstelzedami, 1668—, nams. 47 y ss., pa-
ginas 30 y ss), precisa que cintelligenda sunt meo judicio, au: de donationi
dofis, aut de donationibus similibus ob causam necesariam natura, honestate,
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2.° las demas donaciones, es decir, las denominadas sempli-
ces, por el contraric. no debian colacionarse por regla general.
No obstante, ésa sufria excepciones: o) si el causante ordend
su colacion (109); B) si se hicieron a cuenta de la legitima del
donatario (110); vy) y finalmente, cuando otro descendiente que
no hubiese recibido donacién ordinaria alguna debia colacionar
una dote o donacién por causa de matrimonio mientras el bene-
ficiado con donacidn ordinaria no habia recibido dote ni donacién
propter nuptias (111). :

Es de notar que a efectos de la colacién la donacién mortis
causa no se considera como legado, sino como verdadera dona-
ci6én, que deberd colacionarse segun las reglas de las donaciones
intervivos (112). En cambio, no se entendia como donacion, a efec-

more et consuetudine patriae, in quibus non reperitur mera liberalitas, etiamsi
non reperiatur praecise et legalis coactio» (num 50, pag 33).

Modernamente, Winscheid (op. y vol. cit., § 610, pag. 361, nota 18) afirma
que la enumeracidon legal de los bienes colacionables es en las fuentes dema.
siado concreta y precisa para poder admitir esas extemsiones ex rotione legis.
lgualmente en Derecho catalin se entienden asi, segin Borrell y Soler (op. y
vol. cits., § 531, pag. 553, mnota 23), en contra Ja opinién corriente de los
clasicos catalanes.

Las donaciones remuneratorias han dado lugar a arduas cuestionés acerca
de su colacion. Por ella parece .decidirse Winscheid, salvo en el supuesto de
que la donaciéon se hubiera hecho para recompensar a quien salvé la vida al
donante (ver op. y vol. cits., § 610, pag. 360, nota 16, en relacion con el vol. II,
§ 308, pag. 427, nota II).

(109) Cod. h. t. 20, § 1, in fine, «quod simplex donatio non aliter confertur,
nist huius modi legem donator tempore donationis suae .indulgentiae imposue.
rit.»

(110) Cod. h. t. 20, pr. Este texto de Justiniano contiene la famosa regla,
«ut omnia, quae portioni quartae computantur, etiam ab intestato conferantur
minime e contrario tenebits (todo lo que se computa a legitima’ se colaciona,
pero no al contraric). Pero esta regla debid entenderse limitada no sélo a lo
dejado en vida por el padre (nota Cuyatio—op. y vol. cits., «Coment., in tit. XX.
de collationibus, lib. VI, Cod.», col. 693—«ea tantum in collatione veniunt, quae
liberi adquisierunt ante mortem patriss), sino también al supuesto de que el
colacionante sea heredero y no simple legatario (por Tazon de la propia nitu.
raleza de la institucion de que nos ocupamos). También debe tenerse en cuenta
que la citada ley se refiere a la imputacion a efectos de excluir la gqwerein
inofficiosss testamenti, menos amplia que la correspondiente a efectos de Ias
guerelae inofficiossi donationis vel dotis, como antes hemos visto.

(r11) Cod. h. t. 20, § 1. De este texto resutta: d) Si los descendientes-he-
rederos solo han recibido donaciones simples, no deben colacionarias, salvo
disposicion en contrario del causante; b) Si unos han recibido donaciones
propter nuptiss o dotes y otras domaciones simples, deben colacionar todos i
el causante no dispuso otra cosa; ¢) Si unos han recibido dotes o donaciones
por causa de matrunonio y otro u otros ademas de recibir donaciomnes simples
han recibido dotes o donaciones propter msptias, estos tultimos solo deben co-
lacionar la dote y la donacion por cansa de matrimonio, pero no la donacién
simple que hubiesé recibido, salvindose siempre la voluntad contraria del cau
sante.

(112) En este sentido Fabro (op. y loc. cit. Def. IV, nam. 31. pag. 505),
Winscheid (loc. ult. cit., pag. 360, nota 16), Maynz (§ 1lt. cit., nota 50, pagina
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tos de su colacion, lo dado por el causante en cumplimiento de su
obligacidn alimenticia y de educacion de sus hijos (113}, ni los re-
galos modicos que usualmente suelen hacerse (114).

Siendo nietos o descendientes de ulterior grado los obligados
a colacionar, debian conferir en cuanto hubiesen llegado a sus ma-
nos las liberalidades hechas por el causante a sus progenito-
res (115) y las liberalidades con que aquél les hubiese favorecido
directamente antes o después de la muerte de sus progeni-
tores (116).

d) Contenido del deber de colacionar.—La colacion pudo ha-
cerse in natura o por compensacion en valor (117). Con todas las
colaciones reunidas—real o idealmente—se formaba una masa co-
man, en la que cada participe tomaba una cuota parte proporcio-
nal a la participacion hereditaria que le correspondia segim testa-
mento o ab intestato (118).

La compensaciéon en valor se debia verificar segtn lo que los
bienes a colacionar valiesen en la fecha del fallecimiento del cau-
sanfe (119). Pero al heredero colacionante debia abonirsele las
impensas necesatias (120) y las dtiles en cuanto hubieran aumen-
tado el valor en venta de la cosa (121). v, en cambio, respondia de
las pérdidas y deterioros debidos a dolo o culpa levis in con-
creto (122).

Debiase, en fin, aportar o descontar los frutos percibidos des-

512). Por lo tanto, normalmente no se colacionaran salvo disposicién en con-
trario del causante. Pero si se hubieran hecho en concepto de dote o con oca-
gion de matrimonio deberin colacionarse. :

(113) Dig. X-II, so. .

(114) Dig. L-XVI, 194 y 214; XXIV-I, 31, § 8; XXVI-VII, 12, § 3.

(115) Ver ley 19 Cod. h. t. el examen de los problemas que plantea y las
diversas posiciones de los autores puede consultarse en la mnota 20, del § 610 de
la cit. op. de Winscheid (vol. cit., pags. 361 y ss.). .

(116) Extremo controvertido a pesar de que la ley no distingue (ver Wins-
cheid (loc. @lt. cit., nota 21, pag. 363). -

(117) Dig. XXXVIL-VI, 1, §§ 11 ¥ 12, nov. XCVIL, cap. VI, § 1.

(118) La distribucion de los bienes colacionados en proporcior a la cuota
de institucion de cada "hijo o descendiente colacionante resulta claramente de
la Const. de Justiniano del afio 453. que recoge el Codex en el titulo «Commu.
nis utrinsque iudici, tam familiae ertiscundae, quam communi dividunde»
(LLI-XXXVIII, 12), donde refiréndose a la colacién de la dote o .de la dona-
cion ante nwpiias, ordena que de no caber la compensacion de valor, los biemes
donados o dados en dote. «sed quasi paternae facta substantiae sit inter omnes
secummdum institutionis tenorem dividi», 0 como dice mis adelante «secundum
modum institutionum dividanturs.

(119) Dig. XXXVI-VI, 1, § 7; Cod. VI-XX 6.

(1z0) Dig. XXXVII.VII, 1. § 5; «Quum dos confertur, impensorum ne-
cessariarum fit detractio. ceterarum mnons, dice Ulpiano (Lib. XI. ad Edictum).

(121) No obstante el texto en contrario del fragmento transcrito en la nota
anterior que, a juicio de Winscheid (§ cit., nota 23, pags. 363 y ss.) en este
punto tiene solamente valor historico. Ver Dg. XXXVII-VI, 2, § 2, 5 § 1:
Dig. XXXVII-VI], 5, § 1, v arg. Ced. V.XIII, 5.

. (122) Dig. XXXVII-VI. 1, § 23; nov. XCVII, cap. VI. No asi de caso
fortuito (Dig. XXXVILVI, 2, § 2).
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de la fecha en que fué abierta la sucesién y los intereses de demo-
ra (123).

La doctrina romana en las Partidas v la ley 14 del Libro III, ti-
tulo VI del Fuero Real.

Las leyes 3, titulo IV de la Quinta Partida y 3 a 6 inclusive
del titulo XV de la Sexta Partida, recogen la doctrina romana
acerca de los bienes que los hijos deben llevar a la particién de
la herencia de sus padres. Notemos, no obstante, que no todas es-
tas disposiciones se refieren a la colacién propiamente dicha.

a) No es verdadera colacién la inclusién en la particion que
regula el inciso primero de la ley 3 (6 p., tit. XV): «Todag las
cosas que el fijo ganare en mercaderia con el aver de su padre se-
yendo en su poder, todas las deve aduzir a particién con los otros
bienes que fueren de su padre, e partirlas con sus hermanos.»

No hay verdadera colacién, porque—como reconoce Gregorio
Lopez (124)—«todo cuanto adquiere el hijo con capitales del padre
lo adquiere para éste en calidad de peculio profecticion. Por eso
podia concluirse con Cuyacio (125): «lgitur haec de iure non con-
terunt. Conferunt tantum bona propia sua (del hijo), non nostra
(del causante). Peculium filiifamiliae, non est propius eius patri-
monium sed quasi patrimonium... Quia mortuo patre ea peculia
pagana magis veniunt in communionem, ut bona paterna, quam
ut collectitia bona, quia peculium finitur morte patris...» (126).

b) Los cuatro ultimos incisos de la ley 3, tit. IV, 5 p. y el
apartado primero de la ley 4, tit. XV, 6 p. (127), se ocupan de la
eficacia de las donaciones del padre al hijo en potestad. Rodrigo

(123) Dig. XXXVII-VII, 5, § 1.

(124) Glosa a las palabras «ganare en mercaderia» (gl. 19, pig. 732, ed. y
vol. cits.). En la misma glosa sefiala que esta disposicién desecha la opinién
general de los doctores—incluidos Bartolo y Baldo—que en este punto distin-
guen calificando de peculio profecticio la adquisicion en cuanto proviniera de
los capitales y de adventicio, en cuanto fuere resultado de la industria del hijo,
ilo sujetandola de consiguiente a colacion en este caso. También, es de inte-
rés, la opinion de Soccino, que en esta misma glosa explica Gregorio Ldpez,
al subdistinguir cuidadosamente cinco supuestos diferentes.

(125) Op. y loc. cit., ad #it. de collationibuws (col. 693 B).

(126) «Mad si ¢l padre diesse algo de lo suyo a alguno de los fijos, non wval.
dria. Ca el fijo a quien lo davesse, si ouviese otros hermanos, tenmudo seria
después de la muerte de su padre, de aduzirla, e meterla a particion con ellos,
o de rescebirla en su parte, entregindose cada uno de los otros hermanos de
otro tanto como valiesse la donacion que le dié el padres.

(12z7) «En su vida faziendo domnacion el padre a su fijo que estuviesse en
su poder, si después non revocare fasta su muerte, este fijo awra la donacién
que desta guisa le fuere fecha libre e qguita: e non gela pueden contar en su
parte los otros hermanos en la particion, fueras ende si el padre oviesse dado
en casamiento a los otros hermanos alguna cosa, segund dize en la ley ante
destas.
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Suirez (128) y Gregorio Lopez (129), sefialan la antinomia entre
ambas leyes. El segundo entiende que lo expresado en la ley 4
(XV, 6 p.) limjta lo declarado en la ley 3 AV, 5 p).

La primera d1sp051c1on recoge la mas antigua doctrina roma-
na sobre la nulidad, mas propiamente imposibilidad (130) de las
donaciones del pater al filius familiaze. Pero en este caso, la impo-
sicion de adusirla ¢ meterla a particidn, no seria tampoco colacién
tecnicamente hablando. También Cuyacio (131) lo razona con toda
precision: «Et ideo inutilis est donatio, ut secundum ius vetus,
etiam non confirmetur morte patris, ..., et ideo ea donatio venit
in communionem et in udicium familiae erciscundae, ut paternum
aliquid, non ut collatium quod in commune redigat filins f{amiliae
cui donatio facta est. Ergo propie non confertur.»

l.a segunda disposicion (l. 4, tit. XV, p. 6) aplica la doctrina
justinianea de la convalidacidon retroactiva de las donaciones que
el padre no hubiese revocado a su fallecimiento (132). Y. resuelta
esta cuestidn extra colacional, penetra en la materia propiamente
dicha, distinguiendo las donaciones simples y las causales, como
luego vamos a ver.

Ahora, de momento adelantaremos que Gregorio Lopez (133)
deduce sensu contrario de esta ley que la donacidén simple hecha
al hijo emancipado debia traerse a colacién, conforme la ley
17, Cod. VI-XX de collatione (134), la Authentica ex festamento

{128) «Repetitionis legis Quoniam in prioribus C. de inoff. testamento...
perspicué explicataes, en «Opera Omnia» (Posirima editio, Duaci 1614, con
Adxc\ones del propio autor y otras de Jacobo Valdés), «Declaratxo legis reg-

§ 5 quero, num. 7 (pdg. 345).

(129) Glosa a las palabras «non valdria» de fa ley 3, tt. IV, p. 5 (ed. ¥y
vol. cits., nim, 18, pigs. 38 y ss.) y glosa a las palabras «e non gela pucdan
contar en su partes de la ley 4, tit. XV, p. 6 (ed. y vol. cits,, nam. 30, pa.
gma 736).

(130) Ver Biondi, «Donazioni», en el T. X del «Tratatto di Diritto Ro-
mano», dirigido por Albertario (Milan, 1943), niim. 30, pags. 713 Y ss.;5 ¥ Aru:
«L.e donazioni tra coniugi in Diritto romano» (Padova, 1938), nims. 13 y SS., Pa-
ginas 19 y ss.

(131} Loc. dlt. cit. (col. 693, BC).

(132) Cuyacto (loc. ult. cit., col. cit.,, CD} distingue también dos solucio-
nes: la anterior y la posterior a ]ustmlano Antes, scertum est, iuditio extremo
patriis confirmari donationem filio familiae factam si quse donavit vivas filio
familia caveat se ex testamento apud filium familiae permanere velle, quo genere,
id quod donatum est filio familiae capitur non ut donatio sed ut legatum sive
rélictum... quod si capitor ut legatum, vel etiam quod negari non potest, ex
indicio pairis ultimo, ergo mon confertur: quia post mortem patris adqui-
ritur ; et ea tantum in collationem veniunt, quae liberi adquiserunt aiite mortem
pdns: Pero, después de Justiniano, la solucién pudo ser otra por que, «hodie
ex constitutione Justiniani..., donationem factam filio familiae morte patris con-
femiari, 1mo et retrotrahi sive reduci ad tempus quia facta ests. De modo que:
«Die donationis non descendit ad diem mortis patris. Sed dies mortls patris ad-
cendit et recurrit ad diem facta donationiss.

(i33) Glosa a las palabeae «a su fijo que estuviese en su poders» (ed. ¥
vol.. ah-, nim. 28, pag. 738)-

(134) «...emancipatis vidalicet liberis utriusque scxums protenofe praeceden-
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y la opiniéon de Bartolo, Alejandro y el comin de los autores, se-
gun este wltimo. Procederd asi, afiade Gregorio I.6pez, ya suce-
da el emancipado con hermanos que quedaron bajo el poder de
su padre, hasta la muerte del mismo, ya suceda con otros eman-
cipados. Pero, conforme con Bartolo, Decio ¥ el comin de los
autores, exceptiia el caso de que con la colacidn resultase gran
desigualdad entre los emancipados. Asimismo excluye la colacién
cuando la donacién simple se la hiciese la madre al emancipado,
conforme la ley 20, Cod. h. t. y su explicacion por Bartolo.

Esta altima distincion de Gregorio Lépez, sin duda, ya en los
tiempos fecha de las Partidas resultaba anacrénica.

¢y La doctrina de las Partidas sobre la colacion puede decirse
que se concentra en los apartados segundo a tltimo de la ley 3
(XV, p. 6.0) y desde la mitad del primer inciso al dltimo de la
ley 4 y apartado cuarto de ia ley 6 del mismo titulo y Partida.

«Otrosi dezimos—declara la primera—que la dote, o el arra,
o la donacién (135) que el padre diere en casamiento a aiguno de
sus fijos, se deve contar en la parte de aquel a quien fué dada;
fueras ende, si el padre dixesse sefialadamente, quando gela dava,
o en su testamento, que non queria que gela contassen en su par-
te. E esto ha logar, quando los hermanos tan solamente heredan
ios hienes de su padre, o de su madre. Mas si otro estrano fuesse
establescido con ellos por heredero, estonce las ganancias sobre-
dichas, o las donaciones, o dotes que fuesen dadas a los herma-
nos, non las deven meter en particidon con los estrafios, nin las
deven contar en su parte con ellos.»

Esta clara aplicacion de la doctrina de Justiniano, es confir-
mada y completada con igual tenor en la ley 4. Esta, al hablar de
la donacion que el padre hiciere a su hijo en potestad (130) se re-
fiere a la donacidén simple, segin infiere Gregorio Lopez de las
palabras «si después non la revocare», pues precisamente las do-
naciones simples no se confirmaban hasta la muerte del padre. De
ella, pues, dice que «non gela pueden contar en su parte los otros
hermanos en la particion, fueras ende, si el padre ouisse dado en
casamiento a los otros hermanos alguna cosa, segund dize en la
ley ante destaw, y afiade: «Ca si este fijo a tal quissiesse contar a
los otros hermanos en sus partes, las donaziones que el padre las
fiziera en razén de casamiento : estonce dezimos, que sea otrosi
contada en su parte la donaciéon que el padre fizo a él en su vida.

tium legum quae in ipsa emancipatione a parentibus suis (ut adsclet fieri) con-
sequuatur, vel post emsecipaiionem ab isden acquiserint, collaturis», concluye
la citada ley 17.

(135) Como dice Gregorio Lopez en la glosa a esta palabra (ed. y vol. cita-
dos, nim. 23, pag. 733), debe entenderse de la donacion con cansa, «como lo
indicari aquellas palabras que se leen en seguida, «gque el padre diere em casa-
mientos ; a mas de que de la donacion simple se trata en la ley signientes.

(136) Glosa a las palabras «si después non la revocares» de esta ley (ed. ¥
vol. cits., nam. 29, pag. 735 y s5.).
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E esto es porque se guarde la egualdad (137) entre ellos. Pero si
el padre fiziesse tan grand donacién al uno de sus fijos, que los
otros sus hermanos non pudiessen aver la su parte legitima, en lo
que fincasse, dezimos, que estonce deven menguar tanto de la dona-
cidn, fasta que puedan ser entregados los hermanos de la su parte
legitima que deven aver.»

d) Finalmente, las leyes 5 y 6 h. t. determinan los bienes que
no se deban colacionar, De una parte sefiala los peculios cas-
trense y cuasi castrense y los bienes adventicios (ley 5 aps. 1 y 2)
la dote o arra dada por persona que no sea el padre (ley 6, apar-
tadb 1.°). De otra, excluye los libros, «las despensas que el padre
diesse a alguno de sus fijos para aprender alguna sciencia en Es-
cuelasy (ley 5, ap. 3.°) y «las despensas que el padre fiziere, fa-
ziendo armar Cavallero a alguno de sus fijos, dindole armas, e
cavallo, e las otras cosas que fueren menester por razén de Ca-

valleria» (ley 5, ap., 4.°) (139)-

§ 4.° La llamada colacidn germdnica v su reflejo en los Fueros
medicvales de Ledn y Castila.

A) La estructura del Derecho hereditario germénico viene pre-
determinada por la originaria comunidad de derecho existente en-
tre padre e hijos sobre el patrimonio doméstico. De ella derivo
el denominado Wartrecht o antiguc derecho de espectativa (139).

Como dicen Brunner y von Schewerin (140): «El derecho he-
reditario germanico era un derecho de- familia. Los herederos eran
natos, no elegidos, en la medida que segiin algunos Derechos no
se podia sustituir el parentesco de sangre mediante adopcion. Las
disposiciones de altima vo.untad se descomocian o estaban prohi-
bidas.»

«Los bienes familiares—explica Valdeavellano (141)—no per-

(137) Gregorio Lopez, al glosar esta palabra (ed. y vol. cit., nim. 31, pa-
gina 736), sefala que la doctrina del apartado anterior se ha tomado de la ley
20, § 1.5, Cod. VI-XX, y afiade—siguiendo a Angelo—que del mismo modo,
«si uno de los hijos recibio una donacion simple y otra con causa, y el otro
obtuvo tan solo una con causa, los dos conferirin cada uno la donacién comn
causa y no entrarf en cuenta la simple». ’ )

(138) La razém teleologica de estas otras excepciones al deber de colacionar,
l2. explica la propia ley en su apartado final: «E esto es  porque los Cavalleros
quamxlo toman las armas, e los otros que aprenden las sciencias, non fazen esto
tan solamente ppr pro de si meésmos mas aun por otro comunal de la gente, e
de la tierra en que bivens.

(139) Ver Brunner-von Schewerin: «Historia del Derecho germanico», tra-
diiccion anotada de la 8.a ed. alemana, por J. L. Alvarez Lopez. (Barcelona,
1936), § 57, pag. 244.

. (140). Op. cit., § 56, pag. 237.
(141) Luis Garcia de Valdeavellano: «La cuota de libre disposicién en el
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tenecian al padre, sino a todos los miembros de la familia. Aquél
los tenia solamente en su (ewere, pertenecian a toda la comuni-
dad” domestica y, al morir el padre, quedaban vinculados a los
miembros supervivientes de la comunidad. Participes de la pro-
piedad familiar eran solamente los hijos y en su defecto, los nies
tos. La participacion de las hijas solteras se desarrollé s6lo pos-
teriormente y con amplitud y caracteristicas distintas. Las h1]a$
casadas recibian al salir de la familia paterna una dotacién o equi-
po de vestidos (Austener). Los hijos, al llegar a la edad de empu-
fiar - las. -armas, un equipo (Awstatung), consistente en arma-
mentos » i y

El derecho de espectat1va también se tradujo en otra forma,
flamada moderna, consistente en el derecho de consentimiento
formal (Beispruchsrecht). La enajenacion de los bienes raices se
hace depender del. asemtimiento de los herederos mas propincuos,
aun euando se trate de enajenaciones onerosas que no les perju-
diguen materialmente (142). Este derecho aparece también en el
Derecho espafiol, segtin dice Hinojosa, reflejado- en gran nitmero
de diplomas de la Alta Edad Media (143).

Cierto que la posterior evolucién del Derecho germanico ofre-
ce cierta relajacion de ese principio de la propxedad mancomuna-
da de la familia germanica. Se abre paso a cierta libertad de dis-
poner de alguna parte de los bienes hereditarios, la cuota de libre
disposicion (Freiteil) (144). También el derecho de consentimjen-
fo-se debilitd; sea limitandose a los bienes que el causante hubie-
se heredado,.excluyendose los que él hubiera ganado, o bien trans-
formandose en un derecho de compra preferente o en un derecho
de entrada o retracto gentilicio (145).

Se comprende asi que todos los bienes que el padre hubiese
entregado a sus hijos, debian integrar el haber partible, a no ser

Derecho hereditario de Leon y Castilla en la Alta Edad Media (Notas y Docu-
mentos)s, en eAnuario de Historia del Derecho Espmol», tomo IX. (Madrid,
1932}, pag. 132.- -

(142) Ver Brunner.von Schewerin, op. cit., § 57, pags. 244 5 6s. e«lLa ena-
3en3c1on hecha sin consentimiento de los herederos podia impugnarsc por el
mas proximo dcntro de afio y'dia con el efecto de traer a si el bien enaje.
nado»s.

(i43) Epuarpo pe HiNojosa: I:l elemenio germénico en el Derecho espa-
#ol. (Madrid, 1915), pag. 22 y nota 3. .

(144) Un resumen de los trabajos realizados y puntos de vista sustantados
por Ficker, Brunner y Schultze, sobre el origen del Freited y sus relaciones
con la 7Toiteil (o parte del muerto), puede leerse en el citado trabajo de Val-
deavellano en «Anuario de Historia del Derecho Espafiols, tomo 1X, pags. 133
¥y ss. Ver igualmente josk Antonio Rusio: Donationes post obitum y Dona-
liones reservito uswfrucio en lo Alic Edad Media de Leon y Castilla, en ¢l mis-
mo tomo del propio Anuario, nota 6, pags. 5 y ss.; y José MaLpoNipo v
FerNANDEZ DEL Torco: Herencias “en jfavor del alma en &l Derecho espaiol
(Madrid, 1944), pags. 27 y 6s. .

(145) Ver Brunner-von Schewerin. op. cit., § 57, pig. 245.
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que—una vez admitida la cuota de libre disposicion—cupiesen en
la parcion disponible.

B) En Derecho consuetudinario francés, segun explica Po-
thier en su «Traité des sueccessions» (146), pudieron distinguirse
en esta materia tres especies principales de costumbres :

a) Las que permitian a los padres—dentro de los limites de
la parte de libre disposicién, naturalmente-—donar inter vivos a
sus hijos dispensandoles de la colacion de lo donado (Berri, Bour-
bonnois Novernois).

b) Las denominadas «coutumes d’égalité» que imponian a los
descendientes la colacion de todo lo que hubiese recibido de sus
padres, aunque renunciaran a la sucesion (Dunois, Touraine, An-
jou, Le Maine). .

¢) La mayor parte de las coutumes, entre ellas las de Paris y
Orleans, imponian a los hijos la colacién de todo lo que les dona-
ron sus padres cuando efectivamente les heredasen, pero les per-
mitian conservarlas si renunciaban a la sucesién.

La costumbre de Paris recogia el principio de igunaldad ger-
manica en su articulo 303 (147), para deducir en el articulo si
guiente e} corolario aplicable a la colacion de las donaciones (148)
que podemos calificar también de germdanica.

) En Espafia, como es sabido, y de ello ya hemos hablado
en la primera parte de estos Apuntes, las normas consuetudina-
rias contenidas en los Fueros y €l derecho viva que reflejan los
diplomas leoneses y castellanos, revelan un Derecho germdnico
mas arcaico y puro que el de los preceptos legales visigoti-
cos (149). Tanto que en muchos casos-llegd a desaparecer la me-
jora (150). Y, segun diplomas astur-leoneses, volvio a reaparecer
la cuota- pro anima (151).

La colacién derivada del principio igualitario germanico aso-
ma en nuestros fueros. Como ha observado Martinez Mari-

(146) «Oevres de Pothiers, t. XII (Nouvelle Edition Paris 1825), «Traité
des successions», Chapitre 1V Asrticle 1I, § 1, pags. 539 y ss.

(147) «Pere et mere ne peuvent, par donation facte entre vifs, par testa.
ment et ordonnance de dermiere volonté, ou autrement, en maniere quelcongue.
avanteger lears enfants venant a leus succession, 'un pius que Vautres.

(148) «les enfants venant a la succession de pére ou mére, doivent rappor-
ter ce qui leur a été donné, pour, avec les dutres biens de la dite succession,
étre m:s en partage entre eux, ot moins pendres,

(149) Ver Ficker: «Sobre el intimo parentesco entre el Derecho godo.
hispanico y el noruego-islandico», traduccion de José Rovira Armengol (Baz-
celona, 1928); Hinojosa, op. at., pag. 18; Valdeavellano, loc. cit., pag. 132;
J. A. Rubio, loc. cit., pag. 1.

(150) Ver Murtinez Marina: «Ensayo histdrico-critico sobre la antigua le-
gislacion y principales cuerpos legales de los Reynos de Ledn y Castilla, espe-
cialmente sobre el Cédigo de don Alfonso el Sabio, conocido con el nombre
de las Siete Partidass. (Madrid, 1838), niim. 244, pag. 200; Lacoste: «La me-
joras, tradnecién de Garcia Guijarro (Madrid, 1913), pag. 1or; Romerg Viei-
tez: «lLa Mejorar. (Madrid, 1936), pags. 50 y sS.

{151) Valdeavellano, loc. cit., pags. 143 y 5s.
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na (152): «Procedieron (los fueros) con tanto vigor en este pun.
to (en imponer la igualdad entre los hijos), que aun aquellos bie-
nes que los padres podian dar por fuero a sus hijos al tiempo de
sus bodas y casamientos debian contarse por parte de su legiti-

a «{(153) y tenerse en consideracién cuando llegase el tiempo de
las particiones.» ‘Asi lo declaré claramente el Fuero de Cuen-
ca {154) que sobre el supuesto de donacion del padre o madre a
sus hijos en sus bodas, dispone que sus hermanos sean igualados
en la particién y de no ser esto posible que vuelva lo recibido a
la masa partible entre todos los hermanos «ut ita parificari pos-
sinty; «por que se puedan egualary, «por amor que s¢an eguales
todos» (155), «asi que se puedan emparejar» (i56) «por assi que
puedan ser egualados» (157). En términos parecidos repiten lo
mismo gran nimero de fueros (£58).

(152) Op. cit., nam. 245, pag. 200.

(153) No olvidemos que, en esos fueros, toda la herencia era legitima e«sal
vo el quinto de todos sus bienes que puede dexar por su almas, como decia
la ley VI, tit. III del libro V del Fuero Viejo de Castilla. (Ver el propio Mar.
tinez Marina, pag. cit., nota 3).

La ley 1 del titulo II del mismo libro expresa que «non puede dar mas del
quinto de lo que ovier por sua almas. (Pueden consultarse estos textos en «Los
Cédigos espafioles concordados y anotadoss, vol T. Madrid, 1847. pigs. 293
y siguientes).

(154) Ley XXII, Cap. X de la forma sistematica latina; ley 2o, tit. X en
el Codice Valentino; Rubr. 160225 en el fragmento Conquense—con ligeras
variantes entre si—. Pueden consultarse en la obra de Rafael de Urefia y
Smenjaud : «Fuero de Cuenca. (Formas primitiva y sistemitica: texto latino,
texto castellano y adaptacién del Fuero de Iznaloraf). Edicidén critica con in.
troduccién, notas y apéndices. (Madrid, 1935), pags. 2789 y ss. Dice asi, se-
giin el Codice Valentino: «Cuando el padre o la madre fizieren bodas a sus
fijos o a sus fijas e les dieren algo, ayalo firme si los otros hermanos de sen-
dos cada uno se pueda entregar; ¢a cuando vinieren al dia de la partigion,
egualmente deven aver lo fueren de su padre e madre finados; e si el dia de
la particion non ovieren onde se puedan entregar, tormen a partigién quanto
de su padre e madre rregibieron mas que los otros, porque se puedan egualar,
pero primeramente paguen todas las debdas, asi como dicho es».

(155) Formga sistematica, Codice Valentino y Fragmento Conquense, res-
pectivamente.

(156) TFuero de lznatoraf, ley CXCIX (pags. 279 y 281 de la citada edi-
cion de Urefia).

{157) Fuero de Zorita de los Canes  rubrica 206. Puede consultarse en otro
trabaio de don Ratael de Urefa: «El Fuero de Zorita de los Canes, segin el
Codice 217 de la Biblioteca Nacional (siglo xm1 al x1v) y sus relaciones con el
¥uero latino de Cuenca y el romancero de Alcizars. (Madrid, 1911), pag. 126.

(158) Ver Urefia, «Fuero de Zorita de los Canes», cit.. Introduccién, pa-
gina X11: «Es un monumento juridico (habla del Fuero de Cuenca) que en-
carna, como ningiin otro, la #ltima elaboracion del Derecho Castellano al fi-
nalizar el siglo x11 y que tnicamente puede ser comparado con esa oira colec.
cién romanceada que, con el nombre de Fuero Real, representa en los traba-
jos legislativos del Rey Sabio, lo mismo que el Forwn Comche, en el sistema
foral de Castilla, la realidad del Derecho vivido por el pueblo... Y asi se ex-
plica esa sorprendente difusion del Forum Conche durante los siglos xir al
xvi por el territorio de la Corona de Castillas...
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No faltan algunos que ofrecen soluciones méis templadas (159)
permitiendo desigualdades limitadas por su-cuantia (160), o por
la naturaleza de los bienes (161). En algtn texto, como la ley VI,
titulo 1V, 1ib. V del Fuero viejo,. citado en la nota que antecede,
se hallan residuos del consentimierito formal, caracteristico del
Derecho germanico, cuando presupone que se excuse de colacién
lo donado a un hijo, o hija, cuando los otros fijos «que sean de
edaty asi 'otorguen (162).

De la obligacion de tomar de menos o llevar a particién lo re-
cibido de los padres, derivé—como explica Martinez Mari-
na (163)>—«que los hijos v nietos no podian vender ni enajenar los
bienes adquiridos por donacion del padre o abuelo, porque se esti-
maban como porcién del haber partible entre todos». Asi lo dis-
puso expresamente el Fuero de Zamora (164): «Fillo que padre
o madre ovier, avolo o avola que aya heredar, de guanto le die-
ren en cassamiento, non aya poder de vender nem de donar nem
de enagenar sin so mandado, de toda cosa quele dier padre o ma-
dre, o avolo o avola, o soglo o sogla. E quien de los comprar o
engayar, perdalo.»

D) En resumen, de lo expuesto podemos deduc1r las slgmen—
tes notas fundamentales del sistema germénico, en materia de
imputacion y colacidén que le. distinguen del sistema romano.

d) Fl problema juridico romano de imputar a la legitima cier-

(rz9) Ver Romero Vlcztcz op. ‘cit., pag. 52.

(160) Asi la ley CXXV del Fuero de Burgos (citada y transcrita por Mar-
tinez Marina, op. cit., niim. 245, pag. 200, neta 4) gue deja un marges de
cinco florines para designa]ar a los hijos, «ca mon pueda dar padre ni madre
mas a un hijo que a otro mas de cinco- florines».

{161)- Ley VI, tit. IV, lib. V del Fuero Viejo de Castilla (pag. 294 de la
citada obra «Los Codigos espafioless, vol. cit., pag. 295). El dltimo apartado
de esta ley sefiala la excepcién a la regla generad contenida en los primeros
apartados -(«Adugan la eredat a particién e la ropa... e el vaso de plata... aque-
Hos que el padre o 1a madre dieron a su hijo o a su hija en casamiento o sin
casamiento»), con las siguientes palabras: «Mas si en casamiento dieren al ﬁ]o,
o a la fija oro. o dineros o ayuda de caudal, o guando cantare Misa, lo que el
padre, o la madre dier en esta guisa a cualquier de .Jos ﬁjos devclo aver al
que lo dieren por fuero. e non es tenudo de lo traer a particiéns. Esto estando
el padie o la madre sanos. enon después que fueren alechigados de enfermedat,
nm a la ora de la muertes.

(162) Lo observa Marin Monroy: «La colacion: Historia. critica de ios
problemas de valoracions. (Conferencia pronunciada el 20 febrero 1946, pu-
blicada en Anales de la Academia Matritense del Notariado. Vol.- IV-—Madrid,
1948—. pag. 172): sMuestra también el Fuero la prueba de lo que hemos soste-
nido sobre el renacer al par de la reconguista de la copropiedad familar, pues
resto de ella revela lo dispuesto sobre quedar excluido de la colacion lo dado
a un hijo_ si se d con consentimiento de los otros hijos, como se ve a senss
contrario de que se obliga a «adocirs cuando los otros hijos «que sean de edat,
¢ nolotorguens.

(163) Op. cit.. nam. 245, pig. 201,

(164) § 9°. Ademas de la cita de Martinez Matina, puede consultarse la
edicion y- estudio de Américo Castro v Federico Onis. Fueros Leoneses de Za-
mora, Salamanca v Alba de Tormess. Madrid, 1916, pag. 17.
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tas donaciones (para -calcular si el legitimario habia quedado inte-
gramente satisfecho en sus dereghos o si ain le restaba exigir su
complemento) se invierte en Derecho germanico en.cuanto la cues-
tién fundamental se centra en la imputacidon al quinto de las. libe-
ralidades que el causante quiso excluir del reparto igualitario. Al
aparecer la mejora este problema abarcé la imputacidén a la parte
libre y a la mejora. El angulo visual inverso de ambos sistemas,
guarda ecuacién con lg distinta proporcion existente en uno y otro
entre herencia y legitima. En Derecho romano la legitima se con-
cretaba en una cuota parte de los bienes o de la herencia. En De-
recho germanico era legitima toda la herencia excepto el quinto.

b) En Derecho germainico la colacién ‘a la herencia se con-
fundié totalmente con la imputacién a la legitima y reduccion de
las donaciones inoficiosas. Toda masa partible por igual entre los
hijos era legitima, pues legitima era toda la herencia, salvo el
quinto si se habia dispuesto de él como donacion o manda.

En Derecho romano, en cambio, la confusién era imposible.
Por una parte, cabia que fuesen colacionables donaciones en cuan-
tia superior a las legitimas de los hijos. Consecuencia del hecho
de que la masa hereditaria partible, afin excluidos los iegados, po-
dia y solia exceder de la legitima. Por otra, cabia que la reduc-
cion de las donaciones por lesién en las legitimas tuviera que co-
rregir el resultado de la colacidon y de la divisién verificada con-
forme la institucion testamentariamente dispuesta por cuotas des-
iguales, cuando la porcién que a algun hijo correspondiera resul-
tare inferior a la que por legitima tuviera derecho.

También en este sistema era posible que hubiesen donaciones
no colacionables (v. gr., por ser simples o por haber dispensado
su colacién el causante) que, en cambio, se debieran reducir por
resultar inoficiosas.

Ademas, en el Derecho romano, podian ser diferentes la masa
integrante de la legitima y la masa partible entre los herederos
forzosos (que podia abarcar la totalidad), y la proporcién en que
una y otra debian dividirse podia ser distinta: la legitima por par-
tes igunales y la masa hereditaria en la proporcion dispuesta en el
testamento en tanto no se lesionase la legitima de alguno de los
herederos forzosos. -

¢) Esto uitimo hace destacar otra diferencia basica entre la
colacion de Derecho germéanico y la del Derecho i1omano. La
masa formada por el patrimonio dejado por el causante y las do-
naciones colacionables se dividia exactamente por partes iguales
entre los hijos, segin el Derecho germéinico. E igual o desigual-
mente, en Derecho romano, segiin fuesen iguales o desiguales las
cuotas hereditarias a que el testador hubiese llamado a cada uno
de sus hijos.

d) Finalmente, y esta caracteristica resume casi todas las de-
mas, la colacion germanica, jugaba en defensa de las legitimas y
de la igualdad absoluta entre los hijos; la colacién romano-bizan-
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tina actuaba, en cambio, bajo el presupuesto de que el donante
habia querido que su cawdal relicto, engrosado con las donacio-
nes colacionables, se repartiera entre sus descendientes en la mis-
ma proporcion en que les habia instituido herederos, o de no ha-
ber testado, en la de sus cuotas ab intestado.



