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II
EL ARTICULO 811 COMO NORMA A INTEGRAR
(Continuacion)
§ 3-° ANALISIS DE LA RESERVA PENDIENTE

Nos hemos referido a los dos momentos de la reserva: El
de pendencia, que empieza al heredar el reservista y concluye a su
fallecimiento, y el de consumacién, iniciado en ese filtimo mo-
mento a partir del cual los reservajarios pueden reclamar los
bienes reservables.

Ahora vamos a analizar €l primer momento, atendidas las
disposiciones legales, interprefadas conforme el fin perseguido
por el 811 y mediante la integracidn de este precepto en los térmi-
nos anteriormenie estudiados. Para ello, examinaremos las res-
pectivas posiciones del reservista y los presuntos reservatarios.
durante la sitnacién de pendencia,

A) Posicidn del reservista.

18. La sujecion del reservista.

El art. 811 s6lo expresa la situacién del reservista al decir
que «se hallg obligado o reservars con referencia a los bienes que
el mismo precepro define como reservables.

¢Cual es el sentido que debe atribuirse a esa expresion?

; Obligacidn persomal? :Asi lo entendié Gayoso Arias (317),
que explicé la ineficacia respecto de los reservatarios de las ena-
jenaciones verificadas por el reservista en virtud del precepto del
atk. 4.° del Cédigo civil. A su juicio, «no hay una accién verda-
deramente real, sino real en cierto modo, en cuanto puede darse
contra terceros, como las antiguas acciones de in rem scriptae
(de retracto, Pauliana, guo meius cGusa, etc.), que eran en nues-
tro concepto acciomes virtualmente miiltiples o combinaciones de
varias acciones.»

(317) Gavoso Awmias: Loc. cif., «R. D. P, pig. 259, nofa 2. Ver
también Nociones de Derecho hipotecario cit., vol. 1, pag. 230 donde dice que
el derecho de los reservatarios wes personal, con acreedores de cosas defer
minadas, en virtud de la ley que manda reservérselas».
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¢ Limifacion de su titdaridad pop un derecho real de los re-
servatarios? Eso aprecié la Sentencia de 1 de abril de 1914 con
una evidente inconsecuencia ya subrayada (318).

dAfeccion a una swustitucidn fideicomisaria? o ;a una condi-
cidn resolutoria? Hemos examinado anteriormente esfus hip6-
tesis, que hemos rechazado (319).

¢ Equivalencia a una prohibicion de disponer? Se ha estimado
asi a veces, pero sin coincidir en apreciar cuil es su ambito y el
sentido de su eficacia, estimados con muy distintos matices. I.a Sen-
tenicia de 16 de junio de 1862 habia considerado que «a la obliga-
cion de reservar va imtimamente unida la prohibicién de enaje-
nar, deduccion necesaria, a no suponerse el absurdo de que las
leyes constitutivas de esa obligacién quisieran dar al mismo tiem-
po a aquél o a quienes la imponen medios de eludirla». Segtn Capo
Bonnafous (320) en la reserva vidual hay «una limifacién, que
actiia sobre los bienes, y que afecta a una de las mas importantes
facultades del dominio cual es la disposiciény. Jerdnimo Gonzi-
lez (321} opiné que las reservas se regulan «sobre esta base: Obli-
gaciones v prohibiciones de enajenar, y se incurre, ademsds, en
error de estimar que la prohibicién de enajenar afecta a la capa-
cidad, cuando verdaderamente, a lo que afectan todas las prohi-
biciones es a la facultad de disponer ; por eso no dan lugar a’ac-
tos nulos, sino a actos que pueden tener comsecuencias juridicas
validas, y asi sucede en las reservas, que no obstante su existencia,
puede haber una serie de enajenaciones validas, si bien afectadas
por ellay. L. Ceres (322) clasifica como prohibiciones de disponer
las reservas de los articulos 811 y 968 del Cédigo civil ; a su juicio:
«La regla general es la nulidad de dichas disposiciones hechas en
contra de la prohibicién de la ley; esos actos dispositivos son nu-
los, inexistentes para la ley, carentes de efectos juridicos. Lo ex-
cepcional es la validez de, ellos para aquellos casos en que la misma
ley ordena su validez, asi, por ejemplo, en materia de reservas, aun-
que la ley impone la obligacién de reservar—la prohibicién de dispo-
ner—, vienen los articuos 974 y siguientes del ‘Cédigo a reconocer
en ciertos casos la validez de las enajenaciones hechas por el
reservista.» ’

(318) Por Torres Murciaxo : Loc. cif., pig. 274 De «que frente a la
obligacion de reservar impuesta al binubo, haya de surgir un derecho corre-
Iativo del reservatario o reservatarios, no puede sin més deducirse que tal
derecho correlativo hava de ser precisamente real. Por el contrario, ni es,
ni puede serlo». ~

{319) Ver § 2., nims. 11 v 12

(320) Cap6é: Op. cit.,, pds. 431.

{321) JuerOMiMo Goxzdrez MAaRTINEZ en su intervencién en la discu-
sién del caso propuesto por OssorIO ¥ GALLARDO eun la Real Academia de
Legislacién v Jurisprudencia, ver «Rev. Gral. de Leg v Jur.», 148, pag. 435.

{322) L. Ceres: Valor de las prohibiciones de disponer en el Derecho
espanol, en «Rev, Der. Privas, XXX {mmzo 1946}, pig. 18o.
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OSujecion en sentido téenico? Recordemos que Carlenutti
(323) separa entre las figuras de deber el concepto especifico de
sujecion, que define «como impotencio de obrar, o sea la impo-
tencia de determinar, por uno mismo la propia conducta; de ese
modo la sujecidén se restuelve en la mecessitas, rectamente enten-
dida como negacion de libertad». Rubino (324) examina dos sub-
hipdtesis de sujecidén: a) imposibilidad de impedir la produccién
de un efecto juridico por otra persona, y &) imposibilidad de pro-
ducir en la propia esfera una determinada modificacién (lato sen-
su) por medio de determinado negocio juridico. «la modifica-
cion imposibilitads puede ser la oteacidn, la modificacion en sen-
tido estricto o la extincién de una relacion, o en general de un
efecto juridicon. En las reservas, la sujecién impedird disponer
de los bienes reservados en perjuicio de los reservatarios (mo im-
pide dotalmente su disposicién simo que la thace ineficaz con res-
pector a los reservatarios que lleguen a consumar su derecho) y
determinard la respomsabilidad (inevitable) del cawdal relicto por
el reservista con respecto a las consecuencias de la obligacion de
reservar en cuanto no vaya inmediatamente referida a bienes in:
muebles determinados con lo que quede satisfecha.

Para precisar esta cuestién conviene acudir a las normas del
Codigo civil que regulan el funcionamiento de la figura clasica
de la reserva. Los articulos 975 y 976 del Cédigo civil deben. in-
tegrar, segifin anteriormente vimos (325), al articulo 811. Aquéllos
determinamn; €l contenido esencial de lo que égie expresa al impo-
ner para su supuesto especifico la obligacién de reservar.

La cuestidn tiene reflejos inter vivros y maortis causa.

«) Imter vivos )

Segtin el 976: «Las enajenaciones de los bienes muebles he-
chas antes o después de contraer segundo matrimonio serdn vi-
lidas, salve siempre la obligacion de tndemnisar.»

Conforme €l g975: «La enajenacion que de los bienes inmuebles
sujetos & reserva hubiere hecho el windo o viuda después de con-
traer segundo maotrimonio, subsistird dmicamente si @ su muerbe
no quedan hijos ni descendientes legitimos del primero; sim per-
juicio de lo dispwesto en lo Ley Hipotecaria.»

(Mutatis mmtondi deben aplicarse estas normas a la hipStesis
del 811, sustituyendo «el #iudo o winda después de contraer se-

(323) Carservrri: Teorie genmeral..., cii., num. jo0, pags. 261 ¥ sigs.

(324) Rumino: Op. cit., cap. III, 3, pigs. 260 ¥ sigs., especialmenie
263, 268 ¥ 269.

(325 11, § 1.°, nim. 4, en Ax. DEr. G, XI-III, pégs. 665 y sigs.
No obstante, Mawgesa, al responder a una consulta en «Rev. Gral, de
Leg. v Jur» (178, primer semestre 1891, pag. 363), estimé no aplicables
a la reserva del 11 los articulos 973, 075 ¥ 976 C. c. y los mtmeros 3.°
¥ 4.2 del ¢78. Empero sus Comentarios al Codigo civil rectifican, como
vimos en la nota 11.
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gundo matrimonion por «el ascendiente reservistaw, e «hijos wi
descendientes legitimos del primeron por «parientes que estén
dentro del tercer grado v pertemezcan a la linea de donde los bie-
nes procedeny),

La Ley Hipotecaria, para la eficacia de la reserva respecto de
tercero, exige que $sta conste expresamente en el Registro de
la Propiedad. Dicha ley introdujo en esta materia un importan-
te cambio legislativo paralelo al de la transformacion en ex-
presas y especificas de las antiguas hipotecas legales generales
y tacitas. Para que la reserva afecte bienes inmuebles inscritos,
bien sea sujetindolos a su resfitucion (los inmuebles reservables)
o en garantfa de la restitucidén de los muebles no enajenados,
abono de los deterioros ocasionados por culpa o negligencia.
devolucién del precio de los muebles enajenados, del valor de los
muebles donados y del valor de los inmuebles validamente ena-
jenados (326), tanto la hipoteca legal, que garantice esas restitu-
ciomes, como la vinculacidn de los inmuebles respecto a terceros
a la reserva, deben constar expresamente en el Registro de Ia Pro-
piedad. En otro caso, no hay hipoteca ni sujecibn contra terce-
ros adquirentes.

Como dice el § 2.2 del articulo 158: «Las personas a cuyo favor
concedz la Ley hipoteca legal mo temdrdn otro derecho que el
de exigir la constitucion de wna hipoteca especial suficiente para
garantia de su derecho.»

El Reglamento Hipotecario en el § 2.° del articulo 263 rema-
cha que: «En tanto los reservistas no hagan consiar cxpresa-
mente el cordcier reservable de los bienes, los Registradores se
abstendrin de asignarles este cardcter al practicar los correspon-
dientes asientos; v a efectos registrales no serdn suficientes, para
reputarlos reservables, los datos o indicaciones quwe resulten de
los documentios presentados o de anteriores inscripciones.»

By Mortis causa.

La llamada obligacion de reservar tiene también un reflejo mor-
tis cousa. El articulo 811 tampoco lo precisa. Si, en cambio, para
la reserva clasica, los articulos g72 v 973. De estos articilos re-
sulta que el binubo esti sujeto a no poder disponer validamente
fuera del ambito de sus descendientes habidos de su anterior ma-
trimonio con el premuero. ; Ocurre lo mismo en el articulo 81i
o se le jmpide al reservista toda disposicién, que la ley verifica

A

(326} Asi declaré en la Exposicién de Motivos de Ia primera Ley
Hipotecaria: La comisién he esiablecido reglas andlogas g las que dejo
expuesias parc garamitir los derechos de la mujer casada. Estas sonm ha-
cer constar la calidad de bienes reservables en las inscripciones respecii-
vas del dominio para que, apercibidos los adquivenies, sepon la reserva o
gue estdn ofectos los inmuebles a consiiuir una hipoteca por su valor ¥
por &l de los demds bienes sujetos a reserva sobre Ios mismos inmuebles
v los de la propiedad absoluta del padre o muadre que ofrezcan en garaniia.



La furisprudencia del Tribunal Supremo 57

por su propm ministerio? Hemos expresado repetidamente nues-
tra opinién en el primer sentido y rechazado sin vacilacidén el
segundo (327). Ni la esencia institucional ni la mecdnica funcional
de las reservas, ni la finalidad perseguida por el precepto ni la re-
daccién del 811 abonan la tesis de la directa atribucién legal r1g1~
damente preestablecida de los bienes reservables, sino la sujecién
del reservista a mo disponer fuera del ambito deiermmado en la
fiorma y del modo que sea necesario para el cumplimiento de su
especifica ratio,

19. Sus obligaciones complementarias.

Para la reserva vidual, los articulos 977 y 978 del Cédigo civil
las determinan en esfos términos:

977-  «El viwdo o la viuda, ol repetir matrimonio, hard inven-
tariar todos los bienes sujetos a reserva, anotar en el Registro de
la Propiedad la calidad de reservebles de los inmuebles con arre-
glo a lo dispuesto en lo Ley Hipotecaria, y tasar los muebles.»

978.  «Estard ademds obligado el viudo o viuda, ol repetir ma.-
trismonio, a asegurar com hipoteca :»

«1.° La restitucion de los bienes muebles no enajenados en el
estado que tuvieren al tiempo de su muerte, si fuesen parafernales
0 procedieran de dote inestimada; o de sun valor, si procediesen
de dote estimada.»

«z.® El abono de los deterioros ocasionados o qwe se oca-
sSionaren por su culpa o neglhigencia.»

«3.° La devolucion del precio que hubiese recibido por los
bienes muebles enajenados o la entrega del wvalor que tfenmian al
tiempo de la enajenacidn, si ésta se hubiese hecho a titulo gra-
tuito.»

«4.® El walor de los bienes inmuebles wilidamente enajena-
dos.»

Para asegurar el cumphnnen’co de las obhgacxones de resti-
tucién recayentes sobre la herencia del reservista se exige a ésfe
el cumplimiento de determinadas medidas de seguridad, regula-
das en la Ley y el Reglamento Hipotecario en la seccién de las
hipotecas legales.

El amiculo 184 de la Ley Hipotecaria dispone para una y otra
reserva: «El wiudo o la viuda que por repetir muoirimonio esté
obligado & veservar determinados bienes deberd, con inierven-
cion judicial, hacer inveniario de todos ellos, wmscribirios, si va
no lo estuvieren, v en todo caso hacer constar en el Registro la
calidad de reservables de los tnmwebles, tasar los muebles y ase-
gurar con hipoteca especial suficienie las restituciones exigidas
por et arficulo 978 del Cddigo ciwil. Iguales obligaciones iendrdm

{327) Ver especiakmente I, § 1.° nom. 6, pégs 23 v sig. (Ax. D=Er.
Civ., X1, pigs. 343 v sigs.} v I, § 2.° ndm. 16, en Ax., Der. Crwv,
X111, ?égs. 735 ¥ sigs.
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el conyuge vindo en ¢l caso del articulo 980 del Cddigo civil v
el reservista en ¢l articulo 811 del mismo cuerpo legal, en cuanto
les sean aplicables.»
- Los articulos siguientes regulan la forma de dar cumplimien~
to a esta obligacién. Y el § 2.7 del articulo 198 prevé que: «S%
el reservista no twvieve biemes gque hipotecar se instruird también
el expediente prevenido en el articulo 186 con el vwnico fin de
hacer constar la reserve y su cuantia.y

El Reglamento Hipofecario, en su articulo 259 dice que: «EI
viudo o vinda que, por repetir matrimonio o por tener en estado
de wviudes un hijo naturel reconocido o declarado judicialmente
como tal hijo y el ascendiente que estén obligados a reservar de-
terminados bienes, inscribirdn éstos a swu nombre, si no lo' estu-
vieren. Si ¢ los documentos necesarios para lo inscripcion se acom-
pafiase la escritura o que se refiere el articulo 185 de la Ley, la
calidad de reservables de los bienes se expresard en dicha inscrip-
cidn. Si los biemes estuvierem inscritos, tol calidad se hard constar
por.nota ol mergem de la correspondiente inscripcion» Y, en el
§ 1. del articulo 265, admite que: «Siempre que sin haberse proce-
dio en la forma determinada en los articulos 185 a 187 de la
Ley, los obligados a reservar hicieran constar expresamente en
las escrituras de adjudicacion de bienes, particiones heredilarias
o en cualquier otro documento auténtico el cardcter reservable
de los bienes, se¢ consignard en el fondo de la nscripcion corres-
pondiente dicha circunstancia v todas las demds que coniribuyan
a determinar los respectivos derechos.n ‘Antes hemos visto que su
§ 2. ordena al Registrador que en ofro caso se abstenga de ha-
cer constar nada acerca del caricter reservable de los bienes aun-
que lo deduzca a través de datos o indicaciones de los documen-
itos presentados. Y el § 3.° concluye que: «Con posterioridad @
la #scripcion, la cualidad de reseruvable de los bienes, cuando pro-
ceda, se hard constar por nota margingl.»

Al tratar de la integracion del 811 con las regias de la reser-
va clisica y concretamente de la aplicacién a aquél de las medidas
de los amiculos 977 v 978 del Codigo civil (328) hemos visto que:

1.2 Si el ascendiente sujeto a la reserva del 8ir contrae se-
gundas nupcias resulta evidente la plena aplicacién de los aricu-
los 977 v 978, como entendieron las Sentencias de 8 de noviembre
de 1894 v de 30 de diciembre de 18g7.

2° Si el reservista del 811 carece de descendencia comin al
otro ascendiente también dgben ser de aplicacién las medidas
de garantia previsias en dichos articulos, segin entendieron la
Sentencia de 6 de julio de 1916 ¥ la Res. de 23 de julio de 1970.

3.° En caso de que el ascendiente, presunto reservisia del
aijticulo 811, tenga descendencia comiin al otro ascendiente, mien-
tras aquél no coniraiga nuevas nupcias no podran dichos des-

(328 11, § 2.5, 1 ¢, en Ax. Dgpr. G, XIITI, pags. 667 v sigs
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cendientes exigir el cumplimiento de las medidas previstas en los
atticulos 977 v 978 del Cédigo civil, segtin fallé la Sentencia de 3
de noviembre de r931. Las normas que abonan este criterio ya
las referimos. Es més discutible si, en este supuesto, los parientes
de grado mas remoto, comprendido dentro del tercero, de la li-
nea de procedencia, pueden exigir dichas medidas de seguridad.
La Sentencia de 19 de enero de 1935 admitié que pudiera exigirlas
un medio hermano del descendiente, hijo de un matrimonio ante-
rior del otro ascendienfe y, por lo tanto, hijastro del reservista.

La Sentencia de 6 de julio de 1916 contempld’ un supuesto en
el cual se reclamaba al ascendienpe reservista la constitucion de
bipoteca en garamtia de la devolucién de valores reservables y,
en defecto de bienes inmuebles que hipotecar, el depésito en el
Banco de Espafia u ofro esiablecimiento oficial de los expresados
valores. El Tribunal Supremo rechazd el recurso entablado con-
tra la sentencia de la Audiencia de Madrid, que habia confirmado
la del Juzgado de La Latina, denegatoria de la exigencia del de-
posito. Después de reconocer en su primer considerando que los
articulos 977 y ¢78 son aplicables al 811, niega la posibilidad de
exigir tal depésito, aunque falten inmuebles para garantizar con
hipoteca la devolucion de los valores reservables. Apoya su nega-
tiva, el Tribunal Supremo en- que: no hay identidad entre la su-
jecion a la reserva y la disgregacion (329) de usufructo y nuda
propiedad (tercer considerando); en que no resulta infringido el
articulo 1.121 del Cédigo civil, «porque ni puede ostentar ‘tal
caracter de acreedor, quien como el reservatario tiene un derecho
no sblo condicionado, sino eventual, sino expectante por lo in-
seguro € incierto ; ni puede acudirse a preceptos de cardgier ge-
neral cnando, como aqui ocurre, existan los antes mencionados
Jarticulos 974, 975 v 976 del Coédigo civil], que de manera espe-
cial y concrta resuelven lo procedentey... (cuarto considerando) ;
y que «no puede atribuirse a imprevision u olvido del Cédigo el
que no se establecen mis reglas de garantia con relacion a los
muebles reservables que las antes anotadas, aun en el caso de que
el reservista carezca de bienes propios para constituir hipoteca, por-
que ya se cuida para suplir esa carencia de adoptar precauciones
analogas a las que el recurrente sefiala, como lo evidencian sus ar-
ticulos 1.355 y 1.388, pero es cuando se trata de asegurar derechos
definidos y ciertos desde el momento en que se adquieran, como
son los que tiene la mujer en sus bienes dotalesy el marido en sus
parafernales», ¥ si no lo hace en las reservas es: porque «obedece
con reflexivo proposito de una parte, a razones de orden social, -
mitando en lo posible ios perjuicios que produciria la amortizacién

(320) MaxgrEsa, en su rvespuesia a la citada consulia publicada en
«Rev. Gral. de Leg. v Jur.n, 58 {pig. 363). para €l caso de que €] reser-
vista careciera de inmuebles que hipofecar, habfa propuesto la aplicacitan
analégica de lo prevenido para el usufrucio en el articulo 491 C. ¢
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del capital mueble como uno de los efectos de la reserva, y de otra
la necesidad de armonizar, atendiendo a su esencia juridica, dere-
chos tan contrapnestos como son los del reservista y del reservata-
rio porque no se puede privar a aquél de que use y disfrute confor-
me @ su naturaleza las cosas gue tiene en reserva.y

La Sentencia de 8 de octubre de 1923 admitié que habia habi-
do ftacita renuncia a exigir la constitucién de hipoteca en garan-
tia. del precio de inmuebles vendidos y de los muebles reservables,
por €l hecho apreciado en la sentencia recurrida de no haber ejer-
citado el presunto reservatario demandante su derecho a exigir-
las en los veintiséis afios transcurridos.

La Sentencia de 10 de noviembre de 1953, que rechazé los re-
cursos de las dos partes demadante v demandada, contra 1a-sen-
tencia de la Audiencia de Barcelona, contemplé la reclamacién
de aguella pame fundada en que se habia desestimado su peticién
de que se decretara la nulidad de las inscripciones en el Registro
de la Propiedad de la escritura «de venta otorgada por el ascen-
diente y se ormdenase su fotal cancelacién y la extensién de otras
nuevas en las que se hiciere constar la condicién resolutoria a
que la venta se hallaba afecta por la calidad de reservables de las
fincas o, en wotro caso, la anogacién marginal en los correspon-
dientes asientos registrales. EI Tribunal Supremo entendis que
la cita hecha por la parve actora al articular su recurso, de los
preceptos que estimaba infringidos, carecia de la precisidn y cla-
ridad necesarias y que se omitia en absoluto la expresién del con-
cepto en que lo hubiesen sido, lo cual considerd falfa de requisito
esencial de forma, y por ello desestimd el recurso sin penetrar
€n la cuestidn de fondo.

20. Disposiciones inter vivos de bienes reservables por el re-
servista.

La clave para determinar la exacta posicidn juridica del reser-
vista y hallar la medida de su sujecién y, por lo tanto, para cali-
ficar a posteriori la naturaleza juridica de su derecho, la tendre-
mos en la mano si precisamos el ambito de sus facultades dispo-
sitivas inier vivos y wmiorilis causa. Ahora intentaremos ocuparnos
de las primeras, es decir, de la facultad del reservista de disponer
entre vivos de los bienes reservables, refiriéndonos separadamente,
por este orden, a las relativas a bienes muebles y a los inmuebles.
:Cual es su eficacia, cudles sus limites, cull su ineficacia?, es lo
gue irafaremos de aclarar,

1.2 Faculiades disposiivas del ascendienie reservisia respecto
bienes muebles resevvables.
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Hemos visto que el articulo ¢76 declara la validez de las ena-
jenaciones de hienes muebles por el binubo, hechas anftes o des-
pués de contraer segundas nupcias, salvando siempre su obliga-
cién de indemnizar. Doctrina que, al integrar el 811 con la meca-
nica funcional que la reserva clisica tiene en el Cédigo civil, debe
aplicarse en la reserva lineal a todas las enajenaciones de bienes
muebles realizadas por el ascendiente reservista.

No han faltado aufores—Barrachina (330), Angel Sanz (331),
Hernandez Gil (332)—que han estimado el 976 del Cédigo civil
como una aplicacion del artioulo 464 del mismo, segtin la concep-
cibn germéinica de esta norma por ellos defendida. Quien de bue-
na fe adquiriese bienes muebles al reservista—segtn esta tesis—
obtendria @ non domino su titularidad por aplicacién del principio
germanico Hand wohare Hand, en su versién consuetudinaria
francesa en fait de wmeubles possesiom vaut titre. Pero, aparte de
gue no: creemos admisible esa interpretacién del articulo 464 (333),
estimamos que el articulo 976 reconoce sin limitacién la plenitud
de facultades dispositivas al reservista respecto de los bienes mue-
bles, a salvo su obligacién de indemnizar (334). Y asi lo han acep-
tado incluso autores partidarios de la interpretacién germanista
del articulo 464, como Jordano Barea (335), Ladaria Caldentey
(336) v Carlos Melén Infante (337).

La facultad de disponer libremente de los bienes muebles (sin
perjuicio. de dar Ingar al morir el binubo a la devolucidn de su
precio a los descendientes comunes) ya correspondia al reservista

(330) FepErico BarracHmna y Pastor: Derecho hipotecario nolarial,
tomo II (Castellém, 1911), cap. XII, pag. 331. i

(331) ANGEL {SaNz ‘FErNANDEZ: La prenda isin desplazamiento, en
«An. de la Acad. Matr, del Not.», vol. II, pag. 153.

(332) AxtonNio HERNANDEzZ GIL: De nuevo sobre el articulo 464 del
Cédigo civil, en «Rev. Der. Prix.n, XIXX (julio-agosto 1945).

(333) Ver especialmente La reivindicacidn mobiliaria como tema fun-
damenta} del articulo 464 del Cédigo civil (Madrid, 1956) ¥ en ANUARIO
Derecho Civin, IX-II, pags. 361 v sigs., donde defendimos que ese pre-
cepto de nuestro Cédigo no se ocupa de la adguisitio a non doming ni de
una mera presuncién de titulo a efectos de la usucapién de muebles, sino de
la reivindicacién de bienes muebles que s6ld es posible, dada la dificultad
de demostrar el titulo adquisitivo, si el actor prueba haber sido privado ilegal-
mente de la posesién

(334) Lo sustuvimos asf, objefando a Saxz y HEerxANpDEz GIL, en La
buena fe, lu inscripcién v la posesion en el juegs de In fe publica, en
«Rev. Der. Priv.e, XXXI (diciembre 1947), nbta 13, pag. 976.

(335) Juax B. JorpaNo Barma: La teoria del heredero aparenic y Ia
profec.cion de terceros, en Ax. DEr. Cw., III-1I1 (julio-septiembre 1950}
pags. 501 y sig.

{336} Laparia CAIDENTEY: Legilimacién v apariencia juridica {(Bar-
celona, 1 , Pags. 47 153.

{337) mgME%NY INOFANTE: La posesion de los bienes muebles.

irida de buens fe, equivale al #iulo {Barcelona, 1g57), pag. 38, don-
de dice: «En el artioulo 464 €l tercero adguiere de un non dominus; en
el g76 adquiere de manos de un #adens a quien la Ley concede de uma
manera expresa la facultad de disponer.n
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en Derecho romano. (Cédigo V-IX, 6, § 1.°, vers. Mobiliwmn vero
rerum) desde la creacion de las reservas, es decir, muchisimo an-
tes de ser recibido el principio Hand wahare Hand.

Y, ademas, en el actual régimen estd claro que los reservistas
pueden disponer intervivos de los bienes muebles, no sélo a ti-
tulo oneroso, sino también gratuitamente, como resulta del ar-
ticulo 978 n.° 3 del Codigo civil, que concreta cuél es la obligacién
de indemnizar impuesta en €l articulo 976 al reservista, al preci-
sar su obligacién de asegurar con hipoteca: «3.° La devolucién
del precio que hubiese recibido por los bienes muebles enajenados
o la entrega de walor que teniom al tiempo de la enajenacidn, si
ésta se hubiese hecho a titulo gratuito.n La eficacia de esias dis-
posiciones gratuitas quedaria sin explicacién si el articulo 975
sélo convalidara adquisiciones a non domino. :

. Estas dos razones, que por lo demés apoyan el texto literal del
976, nos parecen definitivas.

2.° La faculiad del reservista de disponer de los immuebles re-
servables.

Recordemos que antes de la Ley Hipotecaria, en la reserva
clasica las enajenaciones de inmuebles reservables hechas por el
reservigia no eran nulas ipso iure: Se convalidaban totalmente si
le premorian todos los descendientes del anterior matrimonio
(Nov. II, cap. II, pr. ¥y Nov. XXII, cap. XVI). Y en vida de
aquel carecian éstos de accién para impugnar sus disposiciones ;
de modo que sélo después de su muerte podian reivindicar los in-
muebles enajenados (Nov. XXII, cap. XXIV) (339).

Los autores de la Ley Hipotecaria de 1861 examinaron este sis-
tema con la misma preocupacién con que miraron las antiguas hi-
potecas legales generales v tacitas (339). Se quiso evitar la incer-
zidumbre, advertir a los adquirentes y proteger a los reservata-

(338) Ver II, § 2.° b, %, 3., en Ax Der. Civ., XI-III, pégs. 681 y
siguientes. .

(339) «Aunque es generakmente conocida por todos la poca expresioén
de nuestras leyes en lo que concierne a los bienes reservables, no se nota,
sin embargo, en ellas la omisién de consignar que los hijos del primer
mairimonio tienen uma hipoteca ticita para su restitucién en los bienes del
consorte que sobrevivié v pasé a segundas nupcias. Pero como la hipoteca
es general sobre todos los bienes del cényuge obligado a restituir, puede
conocerse su frecuente ingficacia v la necesidad de armonizarla con los
principios que dominan en todo el proyecto. Hay en este caso una razén
més: no definido de una manera ferminante en la Ley el derecho que
después del segundo matrimonio tiene el cényuge superviviente en los bie-
nes reservables, pareciendo por una parte duefio de ellos y por ofra un
mero usufructuario, se ha suscitado la duda de si las enajenaciones que
hace deben considerarse v declararse, en su casc, nulas desde luego, ©
si ha de esperarse a su fallecimienio para que la declaracién de nulidad
pueda tener efecto. Esta tltima opinidn es generatmente la seguida, por-
que no obliga a anular Ia enajenacién cuando atn no puede saberse si ha
de llegar el caso de la restifucién, puesto que es incierto si los hijos del
primer matrimonic han de sobrexivir a su padre o mmadre.n
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tios. Todo a la vez, quiso salvarse con esta medida, que copia-
mos de su Exposicién de Motivos: «hacer constar la cualidad de
bienes reservables en las adquisiciones respectivas de dominio,
para que, apercibidos los adquirentes, sepan la reserva a que es-
tan afectos los inmueblesy,

Como hemos visto, el Codigo civil, respecto la enajenacién de
inmuebles reservables por el binubo, dice en su articulo 975 que
subsistird dnicamente st @ su muerte mo quedan hijos ni descen-
dientes legitimos del primero, sin perjuicio de lo dispuesto en la
Ley Hipotecaria.

Disposicién que obliga al sucesivo examen: a) de los grados
de eficacia y de ineficacia de las disposiciones de inmuebles reser-
vables hechas por el reservigia cuando la Ley Hipotecaria no en-
tre en juego: v b) del reflejo registral de la reserva lineal y ias
consecuencias de su no constatacién expresa si se trata «de inmue-
bles inscritos.

a) Grado de eficacia de la disposicion de mmusebles reserva-
bles werificada por el reservista cuando se trate de bienes no in-
matriculados en el Registro de la Propiedad o bien de bienes ins-
critos si en la inscripeidn de éstos de forma expresa se ha hecho
constar su condicién de reservable del modo previsio en la Ley
Hipotecaria y en su Reglamento.

La posibilidad admitida por et articulo 975" C. c., de que dicha
disposicién sea plenamente eficaz, ha sido diversamente explicada
por los antores. :

é Qué situacion se da en el periodo de pendencia? ILa cuestion
es e interés practico: Si se tratase de una situacidn rescindible
al consumarse la reserva, mo podria ejercitarse la accién resciso-
ria sin hacer previa excusién de los bienes del reservista (art. 1.2094
Codigo civil). y caducaria a los cuatro afios «del fallecimiento de éste
(art. 1.288), De tratarse de una anulabilidad se darfa el mismo pla-
zo de caducidad (art. 1.301 C. c.).

o) Valverde Maruri (340) entendié que se trata de una accidn
rescisorse que, como subsidiaria que es, solamente cabe utilizarla
en defecto de otra accidn para reparar su perjuicio (art. 1.295C. =}
y 1no alcanza los bienes si del primer adquirente han pasado a oiro
de buena fe (arit. 1.295, § 2.9), aunque se trate de inmuebles no ins-
critos.

§) Falcén (341) la estimé como nwlidad relativa. «El cényuge
vido—dice—puede volver a enviudar sin tener sucesién de su se-
gundo matrimonio : el céuynge windo puede morir, cuando ya ha-
biati muerto sus hijos del matrimonio angerior. En ambos casos, la

(340) VALVERDE Maruri: Op. cit. {cita de Mucius Scasvora: Op. cit.,
vol. XVII, pag. 288). Esta tesis fué defendida por el Derecho anterior dei
Codigo ?\'il por DouiNco pr Moratéd (Op. ¥ vols, cits. miim. 1.485, pa-
gina 251}

{341) MopEesTo FarcdN: Op. ¥ vol. cits., pdg. 407.
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reserva carece de objeto alguno, y las enajenaciones hechas con-
valecen. No existe en nadie derecho ni accién para reclamar la
nulidad.» Ese criterio de apreciar una nulided relativa v convali-
dable lo vemos en Mucius Scaevola (342), Gayoso Arias (343),
Castan (344), De Buen (345), Vicenie Jaén (346). Este {timo au-
tor vacila entre calificar estos actos de nulos o anulables. Mucius
Scaevola se habia inclinado por la nulidad: «El articulo gy5—di-
cel—parece que no deja duda sobre da nulidad de las enajenacio-
nes a que se refiere y la consecuencia primera de esta nulidad se-
ria la posible reivindicacién de las cosas enajenadas.» E igualmen-
te Gayoso, apoyandose en el articulo 4. Cddigo civil.

70 L. Ceres (347) cree que la nulidad es absoluta; que los
actos dispositivos del reservista \jurldicamente som inexistentes
salvo en los casos en que los amficulos 974 v siguientes recomnocen
expresamente la validez de dichas enajenaciones.

3) Loépez R. Gémez (348), Manresa (349), Morell y Terry
(350), Urefia (351), Sanchez Roman (352), Barrachina (353), Val-
verde Valverde (354), Roca Sastre (355), De Motta (356), Royo

(342) Mucivs Scagvora: Op. cit., vol. XVII, art. 976 B, pigs. 287
sigs.
7 '(§43) Gavoso ARiAS: Nociones de Legislacidn hipotecaria, vol. cit.,
leocién 49, pag. 230, ¥ en «Rev. Der, Priv.n, 11, pig. 259, nota 2, donde
estima aplicables el artfculo 4.° del C. c. y el principic quando actus nu-
Uus est favore alicujus, intelligitur si ipse welit esse nullus, .

(344) ~CasrtAn ToBERAS : Derecho civil..., vol. cit., Lec. LXXV, pégi-
477t «Del texto del articulo gy3 parece, no obstante, desprenderse que
la accién a ejercitar ser4d mas bien la de nulidad, pues al disponer que
las enajenaciones subsistir4n si no sobrevivep los descendientes, da a
entender que el principio general es ¢l de nulidad del acto o contraio de
enajenacién, el cual, por excepcién, puede convalidarse en virtud de la
premoriencia de los eeservatarios.»

(345) D& Buex: Nofas..., vol. cit., pig. 302.

{346) VicEntE JAfN: Op. cil., pdg. 28. Dice que «esia clase de ac-
tos o oontratos son siempre nulos o anulables, no rescindibles, aunque sean
susceptibles de convalidaciénn,

A345) L. Ceres: Loc. y pag. cits. i i

(348) Nicoris Léprz R. GOmrz: Op. y vol. cits., cap. VIII, ndm. 7o,

. 241,

Pég(ga,g;} MaNRESA : Comentazios..., vol. IV, art. 814, IV, B, pigs. 306
y sigs. A su juicio, €l reservista, al enajenar biemes reservables, trans.
mite el usufructo puramente y Ia nuda propiedad condicionalmente.

{350) MoRELL : Bienes resengables, en «Rev. Gral. de Leg. y fur», 82
{primer semestre 1893), pags. 133 ¥ sigs.; en Estudios..., pigs. 269 y sigs.

{351) Raram. DE URESA: Loc cii,, pégs. 102 ¥ 100

(352} SAxcmez Roudx: Op. cit, VLI, n. 153, pag. To3i. |

(333} Baracmua: Derecho hipotecario..., t. I, cap. XIV-IL, pag. 273
v t. 111, cap. X1, pdgs. 330 ¥ sigs. -

{334) Cauxro VALVERDE Vaiverpe: Op. y vol. cits., pag. 476.

{355) Roca SsstRE: Derecho hipoiecario, vol. 1V, tema LXXIV, pa&
gina 68, y tema LXI, pdgs. 247 ¥ sigs i .

{(356) Csrupto pE Morrs MoNreai: Op. i, pags. 123 ¥ sigs.
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Mantinez (357), Borrell y Soler (358), estiman sometidas a condi-
cion resolyoria las enajenaciones hechas por el reservista, en vir-
tud de la cual sern revocables en el caso de que los reservata-
rios sobrevivan a aquél. También Capé Bonnafous (359). a pesar
de negar que la propiedad del reservista se halle sometida a con-
dicidn resolutoria, admite—respecto la reserva vidual—que el {ini-
co efedio «de verdadera condicidn resolutoria que el supuesto es-
timado tal produce, es €l que consigna el articulo 975, respecto 4
los bienes inmuebles enajenados con posterioridad al segumdo ma-
trimonio».

g) Marin Monvoy (360} ha afirmado que se produce una »e-
duccidn temporal del dominio adquirido ol reserviste, que queda
limitado o lo vida de éste. A su juicio, «la venta por el reservista
es valida en principio, mo ya del derecho de usufructo, sino del
dominio pleno, no siendo posible sostener que la enajenacién es
nula en sin ; pero el adquirente del reservista sufre «que la transmi-
si6én por la ley del dominio al reservatario sobreviviente le afecta,
convintiendo su dominio en tetporal, especie de dominio vitali-
cio dependiente de la vida del reservigiay.

La sentencia de 30 de noviembre de 1953 acepta la cuarta po-
sicidén al estimar, en su segundo considerando, que fa venta de
bienes reservables otorgada por el reservatario se hallaba sujeta
a condicién resolutoria. Igualmente la Sentencia de g de febrero
de 1924 dice que el reservista tiene derecho a disponer como nudo
propietario condicional. E! mismo crierio, de entender someti-
das a condicién resolutoria la venta de inmuebles reservables ve-
rificada por el reservista, preside las Resoluciones de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado de 25 de junio de
1892, 10 de junio de 1924 y 29 de diciembre de 1931 ; asi como, con
relacién a la hipoteca de bienes sujetos a reserva vidual, la Reso-
lucién de 25 de febrero de 1862.

Casi todas estas posiciones ofrecen algfin aspecto que inclina
a seguirlas: La de Marin Monroy expresa €l resultado factico
producido por la imposicién de la reserva a la enajenacion que el
reservista habia ot torgado. La tesis de la resolucion refleja el efec-
to Optico que, a primera vista, produce esa incertidumbre inicial
y el resultado final que consuma o desvanece la eficacia definitiva
de la enajenacidn. La opinidn que defiende Ia anulabilidad con-
validable v relativa, exigible fimicamente por los reservatarios so-
brevivientes y tan sélo después de fallecer el reservista, contem-
pla la cuestion, enfocando preferentemente, para su sancién y ¢o-
rreccién, el hecho de incumplitse la obligacion legal de reservar.

{357) MictEL Rovo Marrwinez: QOep. cit., pag. 233. A

(358) BorrriL ¥ SoLER: Derecho ciwil espanol, vol. cif., 349, pagi-
nas 327 ¥ sigs.

(350} Carod Boxwarous: Loc. cit,, pdgs. 448 y sigs.

{360) Marin MoxroY: La reserva Homada..., «Rev. Cr. de Der.
Inm.n, VI, pég. 778.
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Bl criterio de la rescision mira fundamentalmente la subsanacién
«del perjuicio sufrido por el interés legalmente protegido de los re-
servatarios.

Pero ninguna de ellas resulta plenamente satisfactoria.

La simple explicacién de la limitacién temporal—al premorir
el reservista—del dominio transmicido, expresa un resultado pero
no soluciona cdmo ni por qué ha sido lfog'ra,do.

La técnica de la resolucién no expresa mis que una imagen
aproximada, pero no rigurosamente exacta del fendmeno ocurri-
do, pues la no subsistencia de la enajenacién d'epende de la suje-
cién que sufre el sujeto dlsponente. La enajenacién no subsiste
porque se lo impide la sujecién que limita el poder dispositivo del
sujeto, es decir, un elemento intrinseco y no meramente marginal
del acto dispositivo, y depende sélo mediatamente—y no inme:
diatamente, como en la condicidn—del hedho ulterior de premo-
rir €l rveservista. Ademas, tampoco los efedios corresponden a los
de la resolucién: fundamentalmente porique la enajénacién del re-
servista no se deshace (resuelve) sino que términa su eficacia (no
subsiste)—sin perjuicio de las acciones que al adquirente, perjudi-
cado por la no subsistencia le correspondan en cada caso contra los
herederos del reservista transferente—, lo cual da lugar a efectos
diferentes a los de la resolucidn, v. gr., en cuanto al abono de ex-
pensas que no se debe regir por el articulo 1.122, nfim. 6, seglin lue-
g0 Veremos.

La nulidad ni la anulabilidad, aunque se califiquen de relati-
vas—es decir, s6lo reclamables por los reservatarios—y. de convali-
dables—esiio es, susceptibles de subsanarse—tampoco reflejan con
exactitud el resultado, que no consiste en anular la enajenacion
sino en impedir su subsistencia, esto es, en hacer cesar su efica-
cia al consumarse la reserva. Hl resultado previsto en el articifa
1.303 1o s aplicable (361), ya que no hay que devolver los frutos
anteriores a-la muerte del reservista, ni base legal para exigirlos
puesto que los reservatarios no tienen derecho a ellos. Cierto que
esto quieren explicario algunos autores rompiendo la unidad de la
venta, entendiendo que solo se anula la venta de la nuda propie-
dad, mientras la del usufructo se consuma y extingue por finalizar
su término, ligado a la vida del reservista transmitente. Pero en-
tonces no se explicaria el derecho a las expensas, que con mayor
razon—como luego veremos—que al heredero gravado de fideico-
miso {(art. 783, 2.°) o al comprador con pacto de retro (art. 1.518,
uhimero 2), debe corresponder al reservista, y por ende también a
quien sea derechohabiente suyo.

Ta rescisién parece una proteccién algo débil para el interés
de los reservatarios, en especial, porque mo les permititia ni aun

361} Tampoco hay deveolucion del precio ¥ sus intereses en viriund del
artfenlo 1.303, sino, en su caso, eviccidn, de acuerdo coa el artfculo 1.478, si
<l comprador no hubiese renunciado a ella, conforme al artfculo 1.477, ¥ no
se hubiese vendido asumiendo el comprador el riesgo de la reserva.
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en caso de constatacién regisirdl de la reserva, la recuperacién
in naturg de los bienes lineales, si se les pudiera indemnizar en di-
nero-—dada la subsidiariedad de la accién rescisoria con arreglo al
articulo 1.294 C. c.—, indemnizacién que habria de estimarse po-
sible mientras no se hiciere exclusion de la herencia no reservada
del reservista. De ese modo esa constatacidén registral sélo signi-
ficaria una afeccién subsidiaria y cuasi-hipotecaria de los inmue-
bles reservables. Ninguno de estos resulfados conjuga con el tex-
to de los articulos 975—palabras subsistird dnicamente—y 978 ni-
mero 4 —El valor de los bienes inmuebles vdlidamente enajenados,
expresmn que se ha de relacionar con el texto del articulo 974 y
con los incisos subsistird dnicamente... v sin j)er]mcw de lo dis-
puesto en la Ley Hipotecaria, que nos indican que hay disposicio-
nes que no subsisten, que no-resulan validas, porque la reserva
se consuma—civilmente o h1potecar1amente——sm queen sus textos
se salve st subsistericia por la circunstancia de que sea. posrlble in-
demnizar en dinero a los reservatarios,

Morell (362) observé: que «las palabras del Codigo civil no
declaran las enajenaciones de inmuebles hechas por el binubo, ni
nulas, ni rescindibles ; pet.ro si expresan que esas enajenaciones
s6lo subsistiran si no queaan hijos. Subsistir es continuar existien-
do, permanecer,” quedar estable, comservarse; lo que subsiste es
que existia antes, y viceversa, lo que existia y deja de existir lo que
existiendo no permanece ni se conserva, es lo que no subsiste. Si,
pues, las enajenaciones subsisten cuando 1o sobreviven al binubo
hijos del primer matrimonio, es que ya antes se recomocia su exis-
tencia, luego ya antes eran validas. Podri decirse que no es lo mis-
mo existir que tener validez ; pero claro es que la Ley no se refiere
en la palabra subsistir a la realidad material del hecho de la enaje-
nacién, sino a su existencia y realidad legal, y siendo esto asi, como
1o que es nulo.en su origen no puede llegar a ser valido por el trans-
curso del tiempo, si el Codigo considerase nulas esag enajenaciones,
1o las consideraria después subsistentes por €l hecho incierto y ca-
sual de que no quedasen hijos. Viceversa, cuando quedan hijos y no
subsisten, no es que se reconozca su nulidad, Jo cual seria una in-
consecuencia, sino que actos validos dejan de producir sus natura-
les efectos mediante la circunstancia de quedar hijos y con-
tando con la voluntad de éstos». (Concluye Morell «que estos ac-
tos se rescindeny» ; pero en esa conclusién ya no estamos de acuer-
do por razones que hemos anticipado, aparte de no ser légicamen-
te correcta, pues no ser nula v no subsistir no equivale a ser res-
cindible.)

Al intentar pasar de la critica 2 la’ elaboracién, podemos esti-
'mar como datos ciertos los sigujenées: -

{362) Bienas reservables, en «Esmdms..,n, pag 270, ¥ en «Rev. Gral.

de Leg v Jurm, 82, pig. 134.
2
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I) las enajenaciones de inmuebles por el reservista (a salvo
la cues:ién hipotecaria) no pueden perjudicar a los reservatarios
6l consumarse la reserva, Por ello en ese caso no subsistivan (ar-
ticulo g75 C. ¢.). :

IIy Los reservatarios no podrdn acciohar contra esas enaje-
naciones ‘en vida del reservista y sélo podran reclamar los bienes
al consumarse la reserva. Se trata de un simple corolario de la
conclusién anterior, al cual ya llegaba también la doctrina antes
del Cédigo civil (363), circunstancia que avala su exactitud.

III) Sdlo los reservatarios, que consumen sw derecho, podrin
reclamar los bienes inmuebles enajenados. Conclusién que resulta
claramente del caridcter, que los reservatarios monopolizan, de be-
neficiarios exclusivos de la norma que impone la sujecién al re-
servista, como resulta de los arts. g7o op. 1.° y g72.

1V) La adguisicion de los bienes por los reservatarios no Su-
pone retroaccion de la enajenacion, sino dnicamente su ineficacia
a- partir de la muerte del reserviste, en cuanto sea reclamada por
los reservatarios: (364).Ese resultado basfa para satisfacer el inte-
rés legalmente protegido de €stos y se halla de acuerdo con la ex-
presién literal —«subsistird #inicamenten [la enajenacion del re-
servisia]— del articulo g75.

Con realismo juridico, esos datos llevan a la conclusién de que
la enajenacidn de tmmuebles por el reservista puede ser relativa-
mente meficaz. Relatividad triple. En cuanto al supuesto: si la
reserva se comsuma; en cuango a las personas respecto las cuales
serd ineficaz la disposicién: los reservatarios que ~comsoliden su
derecho; y en cuanto al tiempo: desde la muerte del reservisia.
Se irata de un efequo de la sujecién del reservista, que limita su
facuktad de disponer eficazmente impidiéndole traspasar los limi-
tes de la reserva. Por eso: si ésta no tiene lugar, la sujecidn se
desvanece y la disposicién es plenamente eficaz. Y si la reserva
se consumg, la enajenacion sdlo es ineficaz en el mismo dmbitc
de la sujecidn, es decir, relativamente, en cuanto afecte al dere-
cho de los reservatarios y desde gque ésie pace al fallecer el re-
servista.

Nos quedan varios problemas a resolver, previos a la total
delimitacién de esa ineficacia relativa. Son: su repercusidon en la
liguidacién de expensas, mejoras y deterioros, de la que nos ocu-
paremos seguidamente (en el nfim. 21); la determinacién del pla-
zo de prescripcién de la accién de los reservatarios dirigida a la

(363) Ver II, § 2.5, A, b, nivm. 7, 3.% en AN. DEr. Civ.

(361) Cuestitn dudosa es Ia relativa a si €l adquirente a quien el re-
servista enajené como libres inmuebles reservables y que resubie afectado
por Ia reserva impeditiva de la_subsistencia de su adquisicién, podrd pedir
su anulacién por dolo del reservista. Morers (Op. 4li. cif., en «Estudios...»,
pig. z74, en «Rev. Gral, de Leg. y Jur., 82, pag. 138) admilié esa posi-
bilidad gue con arreglo al articulo 1.3021 s6lo el adquirente puede utilizar,
pero no el reservista ni los reservatarios.
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reclamacion de los bienes y la vicja cuestion relafiva a la posibili-
dad de que ¢l adquirente oponga al reservatario reclamante la cir-
cunstancia de ser éste heredero del reservista, si lo es y ha aceptado
stt herencia, de las que tendremos que ocuparnos mas adelante (en
los nims. 41 y 44, respectivamente).

b) Disposicidn por eb reservista de bienes inmuebles inscritos
en el Registro de la Propiedad.

La coletilla final del articulo g5 del Codigo civil sim perjuicio
de lo dispuesto en la Ley Hipotecaria necesita ser explicada. Tal
vez mo tanta como le parecié a Lépez R. Gémez (365) al hacer la
serie de consideraciones a que le movié su apreciacién de que:
«Esta referencia tan genédrica por la forma en que es expresada
aumenta mucho méas la confusién...n Pero, quiza, algo mas de lo
que se ha creido en general por la docirina. -

Hay autores que refieren los efectos hipotecarios de modo
general a lo previsto en los que hoy son articulos 32, 34 y 37 del
vigente texto. Asi Manresa (366), que los refirib a los antiguos
articulos 23, 34, 36 v 37 (hoy 32, 34 y 37); Barrachina (367), que
aludié a los antiguos 34, 36 v 37 (hoy 34 y 37); Marin Monroy
(368), Roca Sastre (369), Dg Motta (370), que han invocado los ar-
ticulos 34 y 37. También, al parecer, Sanchez Romén (371), pues
alude al articulo 34 v demds concordantes de aplicacion.

Otros, como Lépez Mazén (372), Diaz Cobefia (373), de Die-
go (374), Castan (375), Casso (376), Borrell (377), Royo Marti-
nez (378), Ladaria Caldentey (379), Espin Cinovas (380), solo se
apoyan en el anticulo 34.

(365) N. Lopez R. Gémez: Op. vol. y cap. ult. cits., pdgs. 241 y sigs.

{(366) Manresa: Cddigo civil..., vol. VI, art. 811, IV, B, 2.° pag. 307,
y vol. VII, arts. 968 a g8o, I11, II, C, £. pags. 208 y sigs.

(367) Barracmmva: Loc. alt. cif., pdgs. 272 y_sigs.

{368) Marin MONROY : La reserva llamada..., «Rev. Crit. Der. Inmob.»,
VI, péags. 779 ¥ 8zo.

(369) Rota SastrE: Derecho hipotecario, vol. IV, tema LXXIV, pa-
gina 683.

(370) CarmeLo peE MotTa: Loc. cit., pag. 1=23.

(371) Siwcugz Rowmin: Estudios..., VI, 3.9 cap. XXVII, art. II,
§ 3.°, G, ntim. 2%, pidg. 1910. .z

(372) Lépez MazOwn: Informe emitido en el Congreso de Registra-
dores de Santiago (citado por Moreir y TERRY en el texio que después
nos referiremos). B

(373) Diaz CoegRa: Op. cit., Dict. XV, D, pig. 242.

(374) Frirr CLEMENTE DE DiEGo: Imsiifuciones..., vol. dt., pag. 390-

{(373) Castén Tosefas: Derecho ciwil..., vol. cit., loc. LXXV, pag. 477.

(376} Icwacso pe Casso: Op. y vol. dits., pdg. 614.

(377) Awronio M= Bommeli Y Salas: Misceldnea jwridica, on «Rev.
Jur. de Catalufian, XXXII (julic-agosto 1926), pag. 3i2.

{378) Rovo Martinsz: Op. cit., pag. 233.

{370) Laparia Caipenrtey: Op, ctb, pag. 47.

{3%) Dizco Esein Cénovas: Op. y vol. cifs., pag. 86.
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En fin, Morell (381), Mucius Scaevola (382), Bonel (383), De
Buen (384), Jaén (385) y-La Rica (380), invocan los antiguos ar-
ticulos 36, 37 y 38 o el actual aniiculo 37. ‘
" No obstante, mas que el precepto citado nos inferesa exami-
nar una importante dualidad que se observa en las razones que
los autores alegan para fundamentar su cita y explicar la lama-
da que el articulo 975 hace 4 la Ley Hipotecaria. '

@) Unos autores—todos los que invocan el art. 34 de la Ley
Hipotecaria, unido o ‘16 a btros preceptos de esa Ley—explican
la salvedad final del articulo 975 del Coddigo civil por el juego de
i fe publica registral. Asi Roca Sastre (387) dice que: «Si #no
consta registrada la [reserval, entonces hdabrd que distinguir
segdn que el adquirente; en la enajenacién o gravamen, seq ler-
cero protegido por la fe phblica registral o no, pues en el primer
caso, su adquisicién es firme y no puede ser perjudicado por los
efecfos. resolutorios “de la reserva; en cambio, si mo retine los
requisitos .de la proteccién.registral, al surtir efectos la reserva
perderd su adquisicidm o derecho real, como en el caso en que
los inmuebles reservables no figuren inscritos.» ¥ Manresa (388)
explicé que, «cuando no consta ni por. nota, ni por la inscripcién
de. enajenacién que los bienes enajemados son reservables, el
tercero que inscriba, inscribe bien’y perjudica a los hijos, y esto
aunque el acto inscrito se comsidere nulo por mediar engafio al
ocultar la verdadera naturaleza de los bienes o por wransmitir el
domihio absoluto €l que no es duefio, siempre que la adquisicion
hiibiese sido motivada por un titulo oneroso; pues. si bien la ins-
cripcién no convalida los actos nulos con arreglo a derecho, ese
tercero adquirira de quien segfin €l Registro tenia derecho a ello,
y su titulo no puede invalidarse, segtn el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, .aunque después se anulase o resolviese el derecho
del enajenante, por causas que no resultaban claramente del mis-
mo Registror. .
f) Pero en contra se ha afirmado que la referencia del articu-
1o 975 apunta a la ineficacia en perjuicio de tercero de las acciones
rescisorias o resolutorias que deban su origen a una causa que no
consten explicitamente en el Registro. Morell (389), con este

{381) MorerL: Reservas, en «Esiudios...» pigs. 272 y sigs, y «Rev.
Gral. de Leg. y Jur.», 82, pigs. 135 y Sigs. '
- "(382) Muctus Scaevora: Op cit., XVII, arfs. 974, 975 F 976, I, B,
pAg. 288 (si bien no cita el precepto; su docirina es deducible del art. 37
Ley Hipotecaria). v - ' -

{382) Boner v Siwcupz: Op. y vpl. ciis., arl. 975, pig. 634.

{3 De Buex: Notas ciiadas, vol. cit., pags. 388 y sigs.

{385) ViceNTE Jatn : Op. cit.,, pag. 827. .

(386) RaMON DE 1A Rica: Comenterios ad Nuevo Reglamento Hipote-
eario, vol. T1 {Madrid, 1040}, pig. 206. _ '

(387} Roca SasTre: Op. v vol dlt. cifs., pag. 636. : :

(388) Manresa: Cédigo..., VII, asts. 968 a ofo, T11, 11, C, f, pag. 299

(380) MoreiL: Op. ¥ locs. tlt. ¢if., Estudios..., pags. z72. in fine, y
273 ¥ «Rev. Gen. de Leg. ¥ Jurws, 82, pags. 136 y sigs.
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eriterio, entendié que si-la reserva no cotista de modg algtuo. en
el Registro, «el que adquiere inscribe puramente, y su titulo per-
judica a tercero segfin el articulo 23 [hoy 32], por lo que la ena-
jenacion subsiste, y no puede entablarse congra él la accion. reso-
lutoria, segfin terminantemente precepifia el articula 36 [hoy 37].
A esie caso parecen referirse principalmente las palabras «sin
perjuicio de lo dispuesto en la Ley Hipotecariay porque es la
verdadera excepcion de la regla generaly. Y Mucius Scaevola
(390) precisa que: «Si, pues, el comprador del inmueble enaje-
nado, no estando el mismo anorado marginaimente como reserva-
ble, inscribié oportunamente su.derecho, en nada podria perju-
dicarle 1a facultad de anulacidn que se establece en el articulo
o75 del Cbdigo, a excepcién de los dos casos que menciona la
mentada ley: el haberse rescindido la enajenacidén como hecha
en fraude de acreedores, habiéndolo sido a titulo graiuito, y el
haber sido complice del fraude el tercero contra quien se ejercite
la accién.» BEs decir, que %o -basta el conocimiento por el tercerJ,
—como en el supuesto del articulo 34 de la Ley Hipotecaria—sino
que hace falta su complicidad en el fraude, para que le afecte la re-
serva que no consta en el Registro. - . p
v) Navarro Amandi (391) habia afirmado—al comentar los ar-
ticulos g75 y 976 del Cédigo civil—que el derecho de los reser-
vatarios «uo es real sino bajo cierto aspecto, haciéndose propia-
mente real mediante la hipoteca» y que el reservista «es en-todo
tiempo duefio absoluto de los bienes reservablesy. Esta opinidn
nos acompafia a una tercera posibilidad—avalada por el texto
de la Exposicién de¢ Motivos y por la sistematica de la Ley—,
planteada asi: en la propiedad inscrita .la reserva no es eficaz
respecto a tercero—conozca o no las causas de su existencia—si
no se halla constatada expresamenge, como ocurfe con la mayor
parte de las hipotecas legales qite han sustituido, a las antiguas
enerales y tdcitas. ° - _ .
Concretamente, la clave de la cuestién que examinamos radica
en precisar si la referencia final del articulo 975 del Cddigo civil
alade: @) a la especifica proteccién al tercero hipotecario; &) o
bien, diversamente, al especial régimen de las reservas en la
propiedad inscrista, consistente en la ineficacia de éstas respecto
los adquirentes, fuera- del caso que el reservista, los reservatarios
o quienes legalmente ostentan la defensa de los intereses de
éstos reclamen vy obtengan su expresa constalacién em debida
forma, y bien entendido que su no exigencia significa la renuncia
ticka a toda accidén contra tercero a titulo no gratuito que no
sea cOmplice de una framsmisién fraundulenta
Para aclararlo es conveniente examinar con algtn deteni-

{350} Mucos Scasvora: Op., vol. v pdg. ult, ciis. o
{301} Mario Navarro Amanwi: Cuesiionario del Cédigo ciwil, vol. cit.,
artfculos 974, 975 ¥ 976, pag. 4zo. - :
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miento la posicion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
las Resoluciones de la Direccion General de los Regisiros y del
Notariado. ‘ .

De la sentencias del Tribunal Supremo interesan al objetivo
que -perseguimos (392) las de 20 de diciembre de 1904 y 8 de oc-
tubre de 1923, relativas a la reserva lineal, y la de 8 de octubre
de 1910, referente a la clasica.

La de 2o de diciembre de 19o4, en supuesto de reclamacién a
un comprador, estimé que «si por omisidén o negligencia no se
hace constar en el Registro !la cualidad de reservable, al terceto
que los adquirié no se le puede imponer responsabilidad por la
sola consideracién de que la procedencia mas o menos conoci-
da de aquéllos permite sospechar o deducir la cualidad que les
afectan y que «tal omisién permite suponer también que el inte-
resado en la reserva no quiere hacer uso de su derecho, por cual-
quier causa o razbén que para ello tengay.

En la de 8 de octubre de 1923 se rechazé um recurso deriva-
do de una reclamacién formulada inicialmente a la vez contra
el comprador y contra la.reservista vendedora de unos inmuebles,
que ésta previamenfe habia inscrito por expediente de dominio sin
hacer constar su condicidn de reservable (es de notar que en di
cho expdiente habia sido oido un presunto reservatario, el padre
del reclamante, premuerko en la fecha de la reclamacién). En el
recurso solamente se reclamd la constitucion de hipoteca en ga-

{392} No interesa, en cambio, la Sentencia de 21 de noviembre de 1g9oz,
porgque se ocupé de un caso de reclamacién dirigida contra un heredero
del reservista. Por €llo no se refexfa al supuesto que nos preocupa, cuando
consideré que el 811 «produce en ciertc modo una accién real persecutoria
de los propios bienes, debe obtenerlos [la reservatarial sin que g ello obs-
te que se hallen materiddmente en poder de persona no obligada a
reservarlos, puesto que asf lo dispone aquel artfculo, que no puede interpre-
tarse de manera que se d¢ lugar a que se haga imposible por medio de
cualquier transferencia la efectividad de sus preceptosn. Ello, aun sin pro-
fundizar en las juiciosas observaciones de MowrerL (Jurisprudencia sobre
el articulo 811 del Cédigo ciwil, en «Rev. Gral. de Leg. y Jur.n, 107, se-
gundo semesire 19035, pags. 143 y sigs.) que al comentar esta sentencia
escribié : «¢ Sobre qué podfa recaer en ese caso la accién real que se com-
cedié? No era sobre los bienes en que consistié la doté, como serfa légico
en tales acciones que han dg recaer en cosas determinadas, ni era sobre el
erédito dotal, porque ni esos bienes ni ese crédito los tenia la demandada.»

Tampoco nos imferesa el segundo considerando de Ta Sentencia de 10
de noviembre de 1053, antes referido, porque Ia venta del inmueble que se
declacd reservable habfa sido hcha a un hijo del reservista en quien po-
dia concurrir Iz condicién de heredero de é&sfa ¥ Ia de ser uno de los po-
sibles reservatarios. Aunque, como vimos en la primera parte de esie fra-
bajo (I, § 4.° nfims. 31 a 34, pags. 112 ¥ sigs., AN. Der. Cw, X-Fi,
pégs. 736 y sigs.) no estasmes de acuerdo con ese considerando por oreer
gue no se daba la reserva y que por la venta definifiva a un descendieitte
conuin no quedaba infringido el 813, debemos reconocer que la compra-
dora nunca pudo coasiderarse como fercero, ni siquiera civilmente, en la
relacién de reserva. Por eso esta sentencia no inferesa para la investiga-
cién que ahora realizamos.
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rantia del precio de la wenta.- El Tribunal Supremo confirmé el
criterio de la Amdiencia de apreciar renuncia ticita del reservis-
ta a exigir garantias no reclamadas en el transcurso de los vein-
tiséis afios discurridos hasta la interposicién de la demanda.

La Sentencia de 8 de octubre de 1910 se refirié a un caso en
que el binubo insaribié por informacién posesoria (y, como en es-
tos casos de inmatriculacién, con la férmula «sin perjuicio de
tercero de mejor derecho») una finca que, hipotecada por el
mismo, fué ejecutada en piiblica subasta. El Tribunal Supremo
desestimé la reclamacién contra los adquirentes, considerando
que habian adquirido por titulo oneroso € inscrito su derecho en
el Registro, en el que nada constaba respecto las causas que pu-
dieran invalidar la inscripcion de su causante (el binubo).

La doctrina del Tribunal Supremo, dimanante "de estas sen-
tencias, cabe explicarla desde los tres puntos de vista anterior-
mente definidos. Asi: a

Con el criterio de que es el principio de la fe piblica registral
el determinante de la ineficacia de la reserva respecto los ad-
quirentes que sean terceros hipotecarios, se explica esta doctri-
na, segiin Roca Sastre (393), porque «no basta para hacer per-
der la situacién de buena fe, el que €] adquirente se halle en pre-
sencia de presunciones o vagos indicios que, a lo sumo, le permi-
tirAn sospechar la existencia de las causas de invalidacion o in-
eficaciay.

Quienes sitiian en distinto dmbito posicional al tercero pro-
tegido. por el articulo 34 y al salvaguardado en el articulo 37,
tienen otra explicacién que dar a esta doctrina jurisprudencial.
Barrachina (3g4) advirtié en la redaccion' de los anteriores ar-
ticulos 34 v 37 estas diferencias: «En el articulo 34 se dice que
no se invalidaran los ..., aunque después se anule o resuelva el
derecho del otorgante en virtud de causas que mo resulten cla-
rawnente del mismo Registron [en la actual redaccién dice que no
consten en el mismo Registro], mienéras el 37 exceptfia de la
regla general de la ineficacia respecto tercero de las acciones res-
cisorias y resolutorias las «que deban su origen en causas que
consten explicitamente en el Registro.n Por lo cual pregunté y
respondid: «;Son sindénimos los adverbios «claramentey y «ex-
plicitamente»? ;Son sinénimos los neutros o impersonales «re-
sultar» y «constarn? No vemos sinomimia.» El adverbio expli-
citamente—prosigne—iiene sentido y alcance superior Yy, por
ende, es mas absoluto que claramente, porque a la claridad se
afiade la expresiém, ©, como diriamos, la conecrecion de la causa
o circonstancia que da la voz de alerta, para gue no se llame a
engafio quien de buena fe vaya a contratar sobre la finca afecta-

_ (393} Roea Sastre: Derecho hipotecario, tomo 1, tema XII, ITI, pi-

gina 539
{304} Barracmmxa: Op. y vol. ult. cits., pig. 272.
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da.» Aparte de que se pueda alegar, por quienes crean en tal
diferencia, que en el articulo 34 la buena fe equivale a descono-
miento, que no puede comprender el de la ley—por no ser nunca
excusable, segln el art. 2.° C. c.—, mientras en el articulo 37 es
el reverso de la complicidad en el fraude. o
. Pero también es llano afirmar que. el criterio jurisprudencial
se apoya bésicamente en la ineficacia de la reserva frente a tercero,
tratandosé de propiedad inscrita, si expresamente los. reservafa-
rios, o el reservista motu proprie, no hicieron constatar registral-
mente la reserva, prescindiendo de! conocimjento que de la situa-
cibén tenga quien adquirié del reservista. o /

--Las. Resoluciones de la Direccién creemos que pueden ayudar
eficazmente a resolver esta duda. Interesam, al respecto las de 25
de junio de 1892, 5 de enero de 1893, 5 de marzo y 23 de julio
de 1910, & de agosto de 1918 y 29 de.diciembre de 1931 (395), re-
lativas a la reserva del 811, y la de 10 de agosto de 1939 referen-
te n la reserva clasica. e SR

‘Amte todo diremos que .la Direccién. General comenzé admi-
tiendo que la existencia de la reserva del articulo 811 pudiera in-
ferirse o deducirse de los datos que constaban en el Registro. Asi
Ia Resolucién de 25 de jumio de 189z revocd: la denegacion del Re-
gistrador a inscribir la venta de una finca que por deduccién obfe-
nida de los datos registrados éste. estimaba reservahle, sin. que
constare expresamente en el Registro su caracter, y afirmé—Ila
Direccidn—que el Registrador debid inscribir la venta. (396) ha-

{395) En cambio, para nuestro estudio, no importan las Resoluciones
de- 20 de febrero de 1914 v 28 de_julio de 1930, referentes a supuestos
de reservas lineal y vidual, respectivamente. La segunda confirmé la
nota denegztoria de inscribir una agrupacién practicoda por quien recono-
cfa que una de las fincas estaba sujeta a reserva, estimando contradic-
torio este reconocimiento con el hecho de agruparla a otra finca no reser-
vable. La primera contempld un supuesto de donacidén gque se declaraba
perfecta por sus oforgantes, a pesar de reconecer que la finca donada te-
nfa cardcter reservable, por estimar la Direfcién contradictorios estos re-
conocimientos ¥ aquella declaracién de ser perfecta. Pero en ésta la cues-
tién de fondo, gue, como luego veremos, creemos que fué resuelta equi-
vocadamete, estribaba en que el donatario era, en el momeénto de 1a dona-
cién, el pariente mis préximo de la linea de procedencia de los bienes y
por eso estimaron los oforganftes—creemos que con razén—que la do-
nacidn era perfecta; )

{396) Esta Resolucién de 235 de junio de 189z es, por olra parte, inte-
resante, porque declardé aplicables los arts. 974 y 975 al -articulo 811, re-
chazando €l criteric del Registsador de Algeciras que habfa estimado ma-
lienable 1a finca sujeta a esa pueva reserva. Seghin la Resoluciba, «el Codi-
go estima suficienie garanifa para los hijos de un primer matrimonio Ia
condicién resolutoria. que envuelve el artfcule g75, por le cual los parientes
colaterales, en el caso de la reserva.ircncal, no pueden aspirar a mayor
derecho en términos de estricia justicia...» «que oira cosa fuera hacer de
mejor condicién a los colaterales en €l caso del arifculo 811, que a los hi-
jos de un primer mairimonio, ceartando en aquél las facultades dominica-
les cual en ésta se resiringen, e interpretando extensivamente una prohi-
bicién odiosan.
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ciendo constar el caricter reservable de la finca vendida deducién-
dolo de los hechos y antecedentes que debid tener en cuenta para
calificar. Y la de 5 de enero de 1803, ante una adjudicacién como
libres al padre de la causante de bienes heredados abintestato de
ésta que a su vez los habla heredado de su madre, por lo cual
el Registrador habia denegado la inscripcién, revocé la nota de
éste declarandola inscribible, por estimar que «para que el terce-
no no.pueda ser iyducido a error ni, por ende, perjudicado, basta
con gue al verificarse la inscripcién solicitada se haga consgar con
ta debida.claridad la procedencia de los biemesy.

. Pero después de la -Sentencia de 20 de diciembre de 1904, la
Direccién aceptd el criterie’ de ésta. Ya la Resolucion de 5 de mar-
zo de 1910, ante la negativa de un Registrador a inscribir ia can-
celacién de una hipoteca otorgada por quien dicho funcionario
estimaba debia reservarla, declaré que «no pueden imponerse a los
terceros las responsablhdades que la misma [la reserva del 811]
entrafia por la sola consideraciém. de que la procedencia mas o
menos conocida de ios bienes permita deducir la cualidad que les
afectan. La Resolucidn de 29 de diciembre de 1931 rechazbé uwna
nota que denegaba la inscripcién de una adjudicacién: hecha en
pago de.deundas a un acreedor em, la testamentaria del descendien-
te de quien era heredero su ascendiente, al cual el Registrador
estimaba sujeto a reservarla, considerando la Direccién que «para
que esta condicidon [la de reservable] pueda surtir cualquier clase
de efectos hipotecarios y especialmente perjudicar a terceros por

agios o contratos que se celebren sobre inmuebles o derechos
reales en ellos constituidos, es preciso que estos bienes o derechos
estén cualificados como reservables en el Registro de la Propie-
dad en la forma que previenen los arficulos 191 de la Ley Hipo-
tecaria y 225 del Reglamento para su aplicacién» [los entonces
vigemes]. Y en Ja Resolucién de 10 de ajgosto de 1939, ante la
negativa a inscribir como libre una adjudicacién, de bienes que €'
Registrador estimaba sujetos a la reserva del articulo 968 C. c., la
Direccién revocd esa «denegacién por considerar gue umnicamente
«la condicién «de reservables produce determinados efectos hipo-
tecarios y especialmenge puede perjudicar a terceros cuamdo los bie-
nes estén especialmente calificados como tales en el Registron.

Cueda,, pues, claro que, a pesar del principio fundamental or-
demado en el articulo 2° C. ¢. de que la ignorancia de las leyes
no excusa de su cumplimiento v no obstante resultar de datos del
Registro los hechos constitutivos de la reserva, €sta no afecta a
los adquirentes de bienes imscrios si su existencia no consta de
modo expreso en el Registro Notase en dio una evidenie dife-
rencia con respecto a lo gue ocurre con los refragios legales (397)-
amparados por la publicidad legal sin necesidad de inscripciém, se-

(367) Ver Marix Moxgrov: La reserva Hamada..., «R. C. Do, 1, VI,
pags. 779, 780 y 817, :
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ghn acepta la excepcidn segunda del articulo 37 L. H. Se ha dicho
que, aunque en el Registro aparezcam fodas las circunstancias de
hedho necesatrias para que haya reserva, lo que no resulta del mis-
mo, en dicho caso, es la existencia de reservatarios. Pero esta ra-
zén 1o cofivence, porgue tampoco resulta del Registro la exis~
tencia de parientes con derecho al refracto gentilicio, que, como
legal que es, afecta a cualquier adquirente; ni tampoco puede
deducirse del mismo la pervivencia de las personas llamadas a un fi-
deicomiso, en especial cuando los fideicomisarios estin referidos
de modo tan geinérico comd los reservatarios en el 811. La razén,
pues, del criterio expresado no puede ser égia, sino otra de mucho
més fondo. El retracto lo impone la ley a cualquier adquirente;
la reserva, tratindose de bienes inscritos, no. la impone méis que
cnando su existencia se halle constatada en el Registro. No bas-
ta, de ese modo, que de los datos del mismo resulten los hechos
constitutivos de su existencia juridica.

Ante la insuficiencia, frente a terceros adquirentes, de que los
hechos comstitutivos de la reserva resulten de los titulos inscritos,
set planted a los Registradores un ineresante problema de actua-
cion practica.” Por ser éstos técnicos en Derecho se deben per-
catar, sin duda, perfectamente al ejercer la funcion calificadora de
la existencia de dicho. supuegio de thecho de las reservas, y siendo
asi, ;cual debe ser su postura al apreciar tal existencia de los
hechos constitutivos de una u otra reserva? Hipotdlicamente ca-
bria que Wicho funcionario, al emcararse con esta cuestién, adop-
tare cualquiera de estas tres posiciones: una, la de denegar la ins-
cripcidmn del titulo «que no respetase la reserva ; otfra, hacer cons-
tar de oficio la existencia de la reserva y, finalmente, la de ins
cribir la Aransmisién, sin aludir a su persomal apreciacibn ni ve-
rificar salvedad alguna.

Las Resoluciones de 25 «de junio dé 1892, 5 de enero de 1893,
5 de marzo de 1910, 8 de agosto de 1917, 29 de diciembre de 1931
y 1o de agosto de 1939 declararon que el Registrador no podia
denegar ni suspender la inscripcién por tal motivo (398). Note-

{(398) CarMiro pE Morta (loc. cit., pag. 120), en cambio, cree que esta
solucién «hubiera sido la mAs correcta, la mds facil y la mas prictican. A
su juiciol (pag. 127) «la alegacién de que—puesto que los presuntos resers
vatarios no han creido conveniente instar la consignacién en el Registro de
Ia reserva—el recomocimiento expreso de su existencia no debe ser impues-
to al reservisia, no puede ser admitida. Esia argumentacién es logica en las
verdaderas hipotecas legales, porgue éstas sblo quedan constitufdas median-
ie una expresa declaracién, con la sola salvedad de las de eardeter ticito
todavfa mantenidas con un caricter excepcional. Por el contradio, Ia obli-
gacidn de reservar es impuesta por la Ley vy existe siempre, con indepen-
denicia de que los interesados—reservistas o reservalarios—hayan querido o
10 hacer nso de los medios concedidos para garantizar su posible eficacia.
La sujecién a la reserva es un cardcier inseparable de la adquisicién por
el reservista, impuesta directamente por la Ley y cuya omisién en el titule
adguisitivo debe suponer siesnpre su inexactitud e imposible inscripcién. No
admitirlo asi equivale a autorizac al reservisia, ante la de los posibles re-



La jurisprudencia del Tribunal Supremo 777

mos que la Resolucién de & de agosto de 1918 revocd la nota del
Registrador tratindose no ya de una venta, sino de la adjudica-
cion «de los bienes a los herederos del reservista al practicarse la
division de la herencia de éste.

La primera de las citadas resoluciones se habia inclinado a que
¢l Registrador hiciera comstar de oficio la existencia de la reser-
va. Pero ese criterio fué revisado por las Resoluciones de 5 de
marzo de 1910, 8 de agosgio de 1918 (399), 20 de diciembre de
1931 (400) y 10 de agosto de 1939 (401), que estimaron inoficio-
sa la calificacidén de reservables hecha por el Registrador y de-
clararon que no es de fa competencia de éste el hacerla mi el cons-
tatarla de oficio. Posicién que ya habia sustenfado, en su punto
6.2, la Resolucién: de 12 de diciembre de 1862 respecto la reserva
vidual (402). La Resolucion de 23 de julio de 1910, paralelamen-
te, declaré que el Registrador no. podia dejar de inscribir la heren-
cia a favor del reservista por el hecho de no constjiuirse las ga-
rantias previstas en los arts. 977 v 978 C. c., que sdlo pueden
exigirlas aquellos a quienes Ia ley legitima al respecto.

Pero, es mis, aparte de la ineficacia hipoiecaria de la reserva
que sélo resulte meramente deducible de datos registrales y, ade-
més, de “a abstencién ordenada a los Registradores al calificar do-

servatarios, a.inscribir como libres bienes gue no lo son y disponer de ellos
en tal concepto en favor de terceros y en perjuicio de los beneficiarios de la
reservan,

No estamos de acuerdo con estos argumentos, que creemos encierran
una peticién de principio. La Ley Hipotecaria—a través de la llamada del
articulo 975 del C. c.—pudo perfectamente equiparar la garantfa de las re-
servas a su reglamentacién de las hipotecas legales expresas, y a esta so-
lucién inclinan las palabras de su Exposicién de motivos. Tampoco vemos
razén para presuponer la inseparabilidad de la reserva y sus garamtias.

(399) Consideré esta resolucién que: w«Resulta inoficiosa la infervem-
cién del Registrador cuya finalidad sea alterar los pactos convenidos por
todos los interésados en una herencia y llevar al Registro declaraciones his-
téeicas y modalidades retrospectivas que s6lo pueden reclamar las personas
a quienes taxativamente atribuye 1a ley tal facultad.»

{400} Que dice: «No es admisible que el Registrador, por conjeturas
‘mds o menos verosfmiles, establezca la presuncién de ser reservables de-
terminados bienes, porque aquella cualidad no depende exclusivamente de
la procedencia inmediata de los bienes en el patrimonio del descendiente,
ni del Htulo adquisitivo por parte del ascediente que se supone reservista,
sino también de la existencia de pariendes de tercer grado en la linea de
procedencia y aun de. otras circunstacias, cuya apreciacién no corresponde
al Registrador.

{401) Declaré que Ia calificacién de reservables no es competencia del
Registrador, sino de la incumbencia de los interesados o de quienes taxafi-
vamente determina la ley.

(402) Segiin concluye «esa anotacién [marginal de ser reservables los
bienes] no debe hacerse sino en virtud de mandato judicial, previa insitruc-
cién de expediente, el cual no puede incoar de oficio ¢l Juez, atendido a lo
que pide el pdrrafo 3.°, seccia 3.2, titulo V de la Ley, pudiendo hasta
darse el caso de que ni aum se incoe €l expediente, porque los hijos mayo-
res de edad, en cuvo favor se ha establecido el derecho a la obligacién de
reservar no exijan la ccnstitucién de hipotecan.
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cumentos en orden a valorar o constatar sus apreciaciones sobre
el caracter reservable de los bienes que, como #écnicos en Dere-
cho, no pueden escapirseles, resulta que si no ha sido expresa-
mente verificada y rogada por aquellos a quienes corresponda ni
siquiera es eficaz la declaracién de caracter reservable de los bie-
nes que congte en et Registro, sea por haberse transcrito.del tes-
timonio del auto de declaracion de herederos abintestato del des-
cendiente—seglin estimé o Resolucion de 29 de diciembre .de
1931—0 bien por haberla hecho constar oficiosamente el Regis-
trador—seghin reiteraron las Resoluciones de 35 de marzo de
1910 (403) ¥ de & de agosto de 1918. . :

Es decir, la reserva s6lo puede ser cofistatada. o anotada en el
Registro de la Propiedad si su constatacién o anotacién es pe li-
da por el reservista, por los reservatarios o por aquellos a quienes
en su caso corresponda la defensa de los intereses de éstos en la
forma determinada en los articulos 185 a 187 de la Ley Hipoteca-
ria o en la prevista en el parrafo 1.° del articulo 265 de su Regla-
mento. Y sélo asi, especialmente rogada y expresamente consta-
tada, puede suntir efectos hipotecarios y, por ende, perjudicar a
terceros, segun las Resoluciones de 5 de marzo de 1910, 8 de
agosio de 1918, 29 de diciembre -de 1931 (404) v 10 de agosto de
1939 (405). En otro caso la constatacién es ineficaz.

Esa doctrina fué recogida en el Reglamento Hipotecario apro-
bado por Decreto de 14 de febrero de 1942, en el parrafo 2.° del
articulo 265, que dice asi: - ) .

«En tanto {os reservistas no hagan conster expresgmente el
cardcier reservable de los bienes, los Registradores se abstendrin
de asignaries’ este cardcter @l practicar los correspondientes asien-
tos; y a efectos regisirales no serdn suficientes, para repuiarlos
reservables, los datos que resslien de los documentos presenia-
dos o de anteriores inscripciones.»

Como advierte La Rica (406), esto no quiere decir que que-
den desamparados los derechos de los reservatarios, aunque el
Registrador no deba—ni pueda—defenderlas de oficio, pues «para
salvaguardia y eficacia de los derechos respeciivos de los reser-

{403) «Considerando que la inoficiosa indicacidn consignada en el Re-
gistro de la Propiedad al inscribir la aludida adjudicacién, de hacerse sin
perjuicio de los derechos que correspondiesen a los parientes, segin el ar-
ticulo 811 del Cédigo civil, no debe estimarse como una verdadera reserva,
por ser ésta un beneficio personalfsimo que sélo pueden ejercitar o ve-
clamar aquellas personas a guienes le ha reconocido la ley taxativamenten.
{404} Concliye que caquelly calidad [de reservable] sélo puede esta-
blecerse eficazmente a los Iines hipotecarios por declaracién del reservista,
por acuerdo de los interesados o por providencia judicial, en uso de las
facultades privativas de los Tribunales de Justician,

(405) Dice que «la condicién de reservable produce determinados efec-
tos hipotecarios y especialmente puede perjudicar a terceros cuando los
biemes estin especialmente calificados como tales en el Regisiro, y su cons-
tatacién es sdlo de Ia incwumbenda de los inieresados «a guienes taxativa-
mente determina la Leyn. i .

{406} La Rrca: Op. ¥ vol. cits., pags. 2094 v sigs.
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vatarios durante la vida del ascendiente reservista, la legislacion
Hipotecaria confiere medios de declaracion de la cualidad de bie-
nes reservables y de aseguramiento hipotecario de los mismos, que
los interesados o sus representantes e incluso el Ministerio Fis-
cal pueden utilizar libremente cuando quieran amparar aquellos
derechos» (407). Realmente el apartado 1.° del articulo 185 de la
Ley, claramente sienta que: Cuando los reservatarios sean ciertos
vy .mayores de edad solo ellos podrin exigir el cumplimiento de las
obligaciones [del reservista] contenidas en el articulo anteréor
[de hacer constar en el Registro la cualidad de reservables de los
inmuebles y asegurar con hipoteca especial sufiente las restitu-
ciones exigidas por el articulo g/8 C.-c.]5 si fueren menores o
mcapacitados, lo exigirdn en su nombre las persomas que deban
representarlos legalmente. El articulo 187 afiade que Si framscu~
rrieren ciento ochenta dias desde que nazca la obligacidn de re-
servar sin haberse dado cumplimiento por el reservista a lo esta-
blecido en los articulos anteriores, los derechos reconocidos por
éstos a favor de los reservatarios podrdn ser exigidos por sus pa-
rientes cualqufera que sea su grado, el albacea del cOnyuge pre-
muerto. y, en sw defecto, el Ministerio Fiscal. EY § 2.° del aniicu-
lo 265 «del Reglamento—como la jurisprudencia hipotecaria ante-
rior—mno es sino aplicacién concreta de estas-normas legales.-

Entre los dajos que el Registrador no debe tener -en cuenta 'y
qtte aun transcritos.en el Registro serian hipotecariamente inefi-
caces, se cuentan, sin duda, las calificaciones de reservables he-
chas por los Notarios en fas escrituras por ellos autorizadas, 'si
los otorgantes no las reconocen y asumen expresamente. Si-bien
creemos que el Notario estd obligado, por su ministerio, a adver-
tir a «quienes ovorguen manifestaciones © particiones de herencia
del caracter reservable de los bienes que tengan ‘esa cualidad y dé
sus respectivos derechos y obligaciones, en cambio—en contra de
lo que dice Motta {408)—estimamos que debe abstenerse «de ha-
cer conspar su criterio personal al respecto si los otorgantes no
{0 quieren y asumen sus consecuencias. Si éstos—advertidos por
el Notario de la existencia de la reserva—mno declaran el cardcter
reservable de los bienes, serd inoficiosa toda calificacién que el
Notario thiciere constar en la escritura a este respecto. Todo lo
mas podrd expresarlo al hacer y constatar las advertencias lega-
les; pero estas advertencias, aunque se expresen especificamente
seran ineficaces contra terceras personas y no podran ser tenidas
en cuenta al practicarse la inscripcidn de la escritura en el Regis-
‘tro de la Propiedad, en virtud de lo dispuesto en el arficulo 185
apartado 1.° de la Ley Hipotecaria vy en <l repetido § 2.c del ar-
ticulo 2605 de su Reglamenio.

{407} Por €l conirario, DE Morra {loc. €it., pdgs. 127 y sigs.) se mues-
tra en desacuerdo con esa solucién por las razones que anfes hemos reco-
gido v comentado en nuesira nota 398.

{408) Motra: Loc. cit., pag. 128.
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En conclusién: la reserva de inmuebles inscritos sélo afecta
a quienes los adquieren por actos inter vivos: cuando expresa-
mente haya sido consfatada o anotada marginalmente a peticion
de los reservistas, de los reservatarios o de quienes en defensa
de los intereses de éstos legalmente puedan solicitarla. No es ne-
cesario para gozar de dicha inmunidad que los adquirentes re-
unan los requisitos que el articulo 34 de la Ley Hipotecaria exige a
los terceros para gozar de la proteccién hipotecaria. La reserva de
bienes inmuebles no inscrita es de efectos meramenté obligacionales
~—como lo es siempre a de los bienes muebles—de igual modo que
las hipotecas iegales mientras no hayan sido inscritas sobre in-
muebles determinados. La enajenacidon de bienes inmuebles ins-
critos cuando su reserva no se hallare anotada o constatada debida-
mente en su inscripcidén, transformarid esa reserva de bienes en
reserva de valor, fendmeno igual al que ocurre con la enajenacion
de bienes muebles reservables. I reservafario que no haya exigi-
do su anotacién habrd aceptado esa metamorfosis, sea consciente-
mente o, por lo menos, pacientemente con su omision. La obliga-
cién de reservar €l inmueble enajenado se convertiri en la de re-
servar su valor y segurarlo con hipoteca de conformidad a lo dis-
puesio en el nimero 4.° del articulo 978 Cdédigo civil.

No obstante, {a reserva afectard a los adquirentes por acto in-
ter vrvos We inmuebles inscritos, aunque no se hubiera constatado
en forma en el Regisiro, en los siguientes casos:

I) Si la transmisién se hubiera celebrado en fraude de los re-
servatarios, es decir, no solo con el fin de burlar su expectativa
de adquirir los bienes sino también con respecto al valor de los
mismos, y el adquirente hublera sido cémpiice en el fraude, e in-
cluso contra el subadquirente que fuera comcius framdi; es decir,
si se dieran los requisiios para el ejercicio de la acciéon Paufiana
(arts. 1.201 nfim. 3, 1.205 § 2.° C. c. y Sentencias de 21 de marzo
de 1900, 10 de julio de 1928 y concordantes).

IT} Si se hubieran otorgado a fitulo gratuito, por la regla
«donacién equivale a frande» {expresada como presuncidén iuris
et de iure en el articulo 1.227, § 1, C. c.). Asi lo creemos, pues la
docdtrina que resulta del articulo g87, nimero 3.9 inciso final, que
consagra el reconocimiento de la validez de las enajenaciomes de
bienes muebles reservables aun hechas a titulo gratuito, no parece
que pueda extenderse a los de bienes inmuebles. Pero, no porque el
niumero 4.° del mismo articulo no contenga igual prevision respecto
fos inmuebles (razém que por si sola no seria convincenfe, en es-
pecial porgue el nifimero 4 sigue ‘el criterio de la reserva del valor
y no el del precio, es decir, generaiiza el aplicado a Jos muebles
donados y no el dispuesio para los muebles enajenados a titulo
oneroso), sino porque el criterdo aplicado a los bienes muebles
excepcional—sespecio al principio general de presuposicién de
frande en los actos gratuitos—no creesmos gue-sea posible gene
ralizarlo, ni cabe aplicarlo exrensivamente.
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IIT) También cabria defender que si la enajenacién se hubiere
verificado dentro del plazo de ciento ochenta dias previsto en el
articulo 187 Ley Hipotecaria y computado con arreglo al articulo
261 del Reglamento, el adquirente resultaria afectado por la re-
serva con tal de que ésta se constatase en debida forma en ese
plazo. Negativamente opiné Marin Monroy (409), respecto al pia-
zo. de noventa dias que prevenia el articulo 193 de la angerior edi-
cién de la Ley Hipotecaria, pues estimé que aquella responsabi-
lidad seria tanto como ir comtra’ toda la doctrina de la ley, lo cual
no le parecié admisible sin una expresa disposicidon gue consa-
grase la excepcién. No obstante no dejé de apreciar y preocuparle
el evidente dafio que al reservatario podria acarrear la aplicacién
del cniterio general. .

Inversamente, creemos que en ciertos casos la reserva de in-
maebles incritos, aun cuando esté debidamente constatada en el
Registro (e igualmente la referente a bienes no inmatriculados),
no debe afectar a los adquirentes a titulo oneroso. Se trata de los
siguientes supuestos: |

"I) Si el bien reservable es enajenado en virtud de un derecho
anterior a ia reserva. Asi v. gr.: por ejecuciéon forzosa de una
hipoteca existente en el momento de nacer la reserva, por comiso
derivado de una enfiteusis también anterior a la reserva, retracto
u opcién constituidos por el descendiente o sus causantes, o bien
en virtud de resolucidén del! derecho de éstos; asi como por eje-
cucién forzosa de deudas de los mismos, pues la reserva corres-
ponde a un activo liquido que presupone la preferencia de los
acreedores del descendiente a los reservatarios como corolario
det principio que dice que antes es pagar que heredar. Preferencia
que resulta reconocida por la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, que reiteradamente ha declarado que antes de determinar los
bienes reservables hay que deducir las deudas de! descendiente
(Sentencias «de 29 de septiembre de 1903, 30 de abril de 1906, 4 de
de mayo de 1910 y & de octubre de 1910).

II) Si los bienes son expropiados, dado el rango superior de
la facukad expropiatoria, basada en el interés pitblico, y porque
significa una limitacién insita a la misma esencia medular del de-
recho de propiedad. .

II1) Cuando la reserva recaiga en alguna participacién indivi-
sa, si €l bien total se enajena en virtud del ejercicio por otro con-
duefio de la accién comuni dividundo, pues a diferencia de lo que
ocurre con los derechos referidos a la cosa comfin, en cambio los
que solamente se refieran a Ia participacion o derecho de uno o va-
rios de los condéminos no pueden afectar a los demds, y ciertamen-
te les afectarian si persistiera el gravamen de una cuota a pesar del
ajercicio de la accién comuni dividundo y de la consiguiente vema

{409) Marin Monrov: Op. uM. cit,, «R. Cr. Dr. Inmob.n, VI, pé-
gina 819 y sigs.
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en pablica subasta de la cosa indivisible, Asi resulta al comparar el
articulo 405 /C. c.~determinante de que la divisién de la comunidad
no afectard a los titulares de derechos reales en la cosa—y los ar-
ticulos 399 apartado final y 403 C. c.—de los que resulta que a los
cesionarios o titulares de un derecho limitativo-del derecho de uno
o varios de los condéminos, asi como los acreedores particulares
de éstos, al disolverse la comunidad, se les concreta su derecho en
la porcién adjudicada al condémino gravado y, por ende, si a éste
1o se le adjudica porcion alguna de la cosa sino dinero, por haberse
vendido aquélla en phblica subasta por set indivisible, a ese dinero
se contraerd—por subrogacién—el derecho de aquellos cesionarios o
titulares de un derecho limitativo del de uno o varios participes (410).

En dichos casos, al ser vilida la emajenacién: la -reserva se
concretard al valor de l1a cosa—en los supuestos I y II—o al de
1a cuota en el supuesto ITl—a que la reserva se referia; dejard de
afectar a la cosa ya la cuota, y entrard en juego lo preceptuado en
el articulo 978, nimero 4.° COdIgo civil.

21. Subrogaciones, aumentos y deterioros.

Se ha afirmado por algfin autor (411) que la reserva lineal del
articulo 811 es uma reserva de cosas determinadas o bienes con-
cretos, mientras la clasica o vidual es una reserva de capital. En
cambio, contrariamente, también se ha dicho (412) que la reserva
del 811 se refiere a un patrimonio, ya que su objeto «no debe ol-
vidarse que.se trata siempre de patrimonios, no de cosas concretasy.

Lo cferto es, que en principio, conforme los términos de su pro-
pia nomma se refiere a bienes—especificos o genéricos (413)—in-
cluso cuando formen una masa de la que haya que deducir deudas
del descendiente (414), si bien serd susceptible de alteracién su
contenido objetivo, por subrogacién real o por su equivalencia
de valor (4i15), con lo gque podri legar a consireflirse sdlo una
cifra de valor (4106). .

{410) Sobre la diferencia entre los articulos 4035 ¥ 490 del C. e, de
una parte, ¥ 399 ap. final v 403, de oira, ver Mucics Scasvora (Op. cit..
i VI, 4.* ed., Madrid, 1943, revisada por OrteEca Lorca, pigs. 475 ¥
sigs.) y nuestra obra La hipoteca del derecho arrendaticio {Madrid, 1951),
pags. 101 ¥ 102, mota 241.

(411) CapErON Nmira: Lec. cit., pag- 487, ¥ Ramox Novoa SEOANE:
Cuestiones praclicas... Un supuesto caso de reserva froncal, en «Rev. Der.
Priv.n, VI {diciembre I91g), pig. 371-

{412} JERONIMO Go\fzéwz- Loc. cit., «Rev. Gral. Leg. v Jur.s, 148,
pagma 455

{413) Sentencia de 8 de nov] xembre de 1894, 21 de noviembre de 1902, K
de noviembre de 1912, 6 de julio de 1916, 20 de abril de 1917. Ver I, § 3.9
ntmero 20, g). Pags. 53 ¥ sigs. ¥ Ax. Der. Civ., XL, pags. 277 ¥ sigs.

(474) Semtencias dc 2g de sepiiembre de 1gos, 30 de abril de 1966, 4
de mayo de 1910 v 8 de octubre de 1gro.

{415} Sentencias de 21 de noviembre de 1goz, 30 de abril de 1907, 7
de noviembre de 1912, 20 de abril de 1917, 24 de mayo de 1g45. Ver I, §
3.° nd¥m. 20, ¢}, 57 ¥ sigs., ¥ AN. Der. Cn.,, N1, pégs 381 v sigs.

{416} Asi vemos cbmo la Sentencia de zo de abnl 1917 la aplica al
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Como dijo Autonio Maura (41%7): «Refiriéndose ¢l precepto
{el 811] a bienes, sin hacer distincidén entre sus diversas clases,
ni entre las especificaciones reales que caben dentro de una clase
misma, va sobrentendiendo por consecuencia légica que las trans-
formaciones, realizacioties, reinversiones del producto y demis peri-
pecias que sin cesar concurren en todos los caudales privados, no
pueden cancelar ni rebajar, ni en modo alguno variar los efectos
-del articulo 811 ; ora acontezcan ellas de manera gratuita, ora pro-
vengan de la voluntad de persona interesada.»

Este tema ha de examinarse de modo separado en dos momen-
-tos distintos. Primero, para determinar en la herencia o cuota de
Ia herenmcia del descendiente que corresponda al reservista culdl es
la parte o la porcién que éste debe reservar; para lo cual debera
apreciarse en el periodo comprendido desde que el desecendiente
hubo los bienes a titulo gratuito de otro ascendiente o de un her-
‘mano hasta su fallecimiento, es decir, en un tiempo previo a la
reserva caracterizado por la libre disponibilidad del descendiente.
Segundo, para concretar los bienes reservables y el importe de la
reserva en la herencia del reservista, para Yo cual habri de aten-
«erse al periodo gque media entre la ninerte del descendiente y la
-del reservista, fase de pendencia de la reserva, caracterizada por
las limitaciones dispositivas sufridas por €l ascendiente reservista.

E! primer momento o tiempo previo a la reserva, T cuestidon
ya fué examinada en la primera parte de este frabajo (I, § 3.°, nit-
‘mero 20). Ahora debemos ocuparnos del segundo, es decir, del pe-
riodo en que existe la obligacién de reservar o sujecién del re-
servista. El titulo que encabeza este epigrafe nos sefiala los tres
aspectos fundamentales que puede ofrecer fa modificacién obje-
tiva que, en wmanos del reservista, pueden sufrir los biemes reser-
vables. A saber: el cambio, el aumento o la disminucidon de su
contenido ; correspondientes a los problemas «de las subrogacio-
nes «de bienes o de valor, de las mejoras y de las péndidas y de-
terioros.

a) Subrogaciones.

Se irata de un tema del que la docotrina, que tanto se ha ocupa-
do de analizarlo en la fase preliminar o previa, es decir, en el pa-
trimonio del descendiente, en cambio, apenas lo ha tratado al
ocuparse de la fase de reserva pediente, es decir, en el patrimo-
nio del reservista.

Para aclaratio debemos distinguir cuidadosamente, de una par-
te, la esiricta subrogacidn real, bien sea de cosa por cosa (res sue-

.«chaber efective v originarion (en e sentido de valor, puests que el descen-
<diente ya no dejé bien alguno de los que habfa heredado de su padre), pero
no «al mayvor producic que utilizéndolo, obedezca a negociaciones uleriores
o a actos propios de la vida contractual», con lo cual de hecho la refiere
a una equivalencia de valor.

(417} AxTtonio MAURA: Dicidmenes..., tomo IV, dictamen nm: 5,

11, pag. 78, v en Perspeétivas..., «Rev, Grat de Leg. y Jur», 144, pég. 21,
3
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cedit, in loco rei) o bien de la cosa por el crédito de su precio pen-
diente, 0 por importe de la indemnizacidén, seguros o expropia-
cién a percibir %pretium succedit in loco rei) y, de otra, la subro-
gacion de sw valor, en virtud de la cual la reserva queda referida
a una suma de valor, bien sea el importe del precio de los bienes.
vendidos o el valor de éstos.

@) La subrogacion real res succedit in loco rei tendra lugar,
tratandose de inmuebles reservables: A :

1.> Cuando ¢l cambio de cosa reservable por otra se haya pro-
ducido forzosamente para el reservista en virtud: de disposicién
legal, como ocurrird en los supuestos previstos por la ley de
Concertaciéon Parcelaria, segfin su texto refundido aprobado por
Decreto de 10 de agostor de 1955, y por la de Permutas forzosas
de: 11 de mayo de 1959; o bien por un previo convenio contraido
por el descendiente o sus causantes, v. gr. compromiso o.pre-
contrato de permuta ; e incluso por alguna forma de accesién na-
tural o por industria’ de tercero (en especial, arts. 370, 382 y 383,
§ 2.° Codigo civil), ) T

2.° Si el reservista permutd un bien reservable con autoriza-
ci6bn de los reservatarios que admitieron o exigieron el efecto
de .la subrogacion al conceder dicha auforizacién. o

3.° Aungue sea mas discutible, en caso de que el reservista,
ilicita pero eficazmente, permute por otro inmueble un inmueble re-
servable inscrito en el Registro sin constancia de su calidad. En este
caso creemos que, ‘dada la ilicitud cometida por el reservista, -los
reservatarios podran optar entre admitir la subrogacién o exigir la
equivalencia en metalico del valor del bien reservable permutado-
Asi lo habia admitido la Audiencia de Madrid en la sentencia que
di6 Iugar al recurso de casacién que rechazd el Tribunal Supremo
en la Sentencia de 7 de febrero de 1932. _

Tratindose de bienes muebles, dada la libre disposibilidad que
de ellos viene el reservista (art. 976 C. c.), creemos que en prin-
cipio no se puede operar la subrogacién res in loco res, sino fui-
camente la subrogacion de valor prevista en los articulos g70 v
978 del C. c., que luego estudiaremos.

3 La subrogacion real pretiwm succedit in loco rei, tendrd
lugar en todo caso de enajenacién de bienes muebles, asi como
en las enajenaciones validas de bienes inmuebles—por tratarse de
bienes inscritos sin constatacién registral de su caricter reserva-
ble—, cuando todo o parte del precio esté pendiente, y en los casos
de expropiacién pendiente de cobro o de indemnizacién o seguro
debidos por su pérdida de destruccién. En todos estos casos, los
reservatarios se subrogarin en €l crédito por <l precio o indem-
nizacion pemdientes al consumarse la reserva, operindose de con-
formidad al principio general—recogido en €l articulo 1.186 del
Cédigo civil—de subrogacion de la cosa perdida para el acreedor
por todas las acciones gue el dendor tuviere comira terceros por
razon de ella.
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1) La subrogacidn de wvalor, es decir, del bien reservable por
su valor en moneda—sea en venta (precio) o de tasacién compu-
tando de una u otra forma, seglin luego trataremos—, es el medio
normal de dar satxsfaccmn, mis O Imenos completa, a los reser-
vatarios cuando los bienes que debian reservérseles han quedado
tuera de su alcance. Asi resulta de los artictlos 976 y 978 ntime-
10s 3y 4. Y esa generalidad es reconocida en el 2.° considerando
de la Sentencia de 8 de julio de 1942, al decir que la reserva del
811 recae sobre biemes especificos y en caso de haber desaparecido
estos bienes subsiste el derecho sobre ¢l mlar que. haya m\rmmdo
a. aquéllos.

Notemos que “esta subrogacién de valor podra aleamzar el dn,
Ia totalidad de la cosa o tan sélo. la parte de su valor ne cubierto
en virtud de la verdadera subrogacién real, prop1amente dicha,. de‘
que acabamos de ocuparnos.

. Pero el nimero 3.° del articulo g78 C. c. habla, de la devolucmn
del precio recibido por los bienes muebles enajena»dos y de la en:
trega del valor que tenian al tiempo de la enagenacmn si ésta se
hubiese hecho a titulo gratuito; y el nitmero 4.°, mas genérica-
mente, sélo alude al valor de los bienes inmuebles validamente
enajenados.

. Eilo ‘plantea la cuestién de decidir cuil serd el valor de los in-
muebles que se debe tener en cuenta a efectos de determinar.el
montanteé de esa subrogacidon de valor. ;Seri.su valor en venta
o el que arroje su peritacion? ;Cull sera el momento a que ésta
debera referirse? Y, asimismo, exige, tanto respecto estos inmue-
bleg como a los muebles donados, la determinacién del modo come
habra de verificarse esa pentacmn.

Hace afios nuesiro compafiero Mufioz Casillas (418) pubhco
un interesante trabajo acerca de estas cuestiones, Observéd con
perspicacia que. ¢existen dos criterios en la Ley: uno en caso de
venta previa de muebles al’momento de constituirse la hipoteca,
en que se garantizarid el valor en venta; otro, en caso de no ha-
berse vendido los muebles al momento de constitucién, en que el
valor se determinard por el Juez, teniendo en cuenta los datos del
articulo 221 del Reglamento de 1913, pero fijando el valor en re-
lacion al que tuvieran al momentd de hacerse la particionn. De
lo gue dedujo: «No existe mis que una diferencia accidental, ha-
ber sido enajenados o no en el momento de constituir la hipoteca
que ha de garantizar la indemmnizacion de su valor a los reser-
vatarios».

Naturalmente, no se le escapd esia otra cuestion: «Esos dos
valores fijados por la Ley, :suponen valor de garantizacién para
el reservatario, aunque imperfecto, o es el valor. que ha de reci
bir por via de indemnizacidon, en caso de venia de los muebles de

{.;ié; }&xou\ MuKoz Casiias: Momento en que se ha de fijar ei
valor de los bienes wendidos que el reservista ha de eniregar a los reserve-
tarios, en «Rev. Crft. de Der. Inomob.n, 1T {febrero, 19206}, pégs. 100 ¥ sigs.
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la reserva ?»_Su respuesta se incling por lo dltimo. Aunque opina-
ba que «debiera ser simple medio de garantizaciény, estimé que,
si bien es clerto «que los preceptos legales hablan de que la hi-
poteca ha de garantizar el valor de los muebles de la reserva ; por
garantizar ha «de entenderse precisamente lo que ha de recibir el
reservatario, si no serfa forma imperfecta de garantia la misma
disposicion de la Ley».

Para los casos de venta de muebles no garantizados con hipo-
teca o venta de inmuebles, considerd que la ausencia de preceptos
legales es completa. A su juicio: «No existe posibilidad de que
el valor de indemmizacién sea fijado por el Juez en el momento
de Ja constitucién de la hipoteca, porque la hipoteca no existe, y
hasta ese momento no es fijado pot el Juez €l valor de fos mue-
bles de la reserva; sdlo queda Ia -otra base de determinacién: el
valor en venta de muebles e inmueblesy. Pero eso no le pare-
ce justo, porque: el valor en ventd es un hecho incierto, de
demostracién dificil, en que no tiene intervencién nadie, a no
ser el reservista, precisamente el que tiene la obligacién de res-
tituir ¢l precio a los reservatarios». Y le parecid que: «Mas
justo, més equitativo, menos expuesto a error, seria establecer
que el reservista debiera al reservatario, por los bienes de
la reserva vendidos, el valor que tuviesen en el momento de cum-
plirse la comdicién resolutoria «de la reserva, valor fijado por el
Juez después de oir a las dos partes, como hov se debe hacer en
el momento de la constitucién de la hipoteca.»

Penetrando en el terreno constituyente, €l mismo Mufioz Ca-
sillas, estimb que esa norma debiera aplicarse a muebles e inmue-
bles, «salvo tratarse de muebles que por su naturaleza han de ven-
derse en época determinada, para evitar la posibilidad de perjuicio
al reservista, que tiene por la naturaleza de la cosa, necesidad de
venta en un momento determinadon». «Con ello—decia—se evita
que <l reservista pueda perjudicar al reservaltario dandole, a? cum-
plirse la condicién resolutoria de la reserva, valor en venta, que
puede ser inferior al que la cosa tuviese, de no haber sido vendi-
da. lo que sblo podia haber hecho supeditando la venta a la con-
dicién resolutoria de la reserva.» «El reservatario recibe en dinero
lo que valdrian las cosas, muebles o inmuebles, de no haber sido
vendidas. Claro es—reconocia—que tiene que admitirse la posi-
Dbilidad de que la cosa vendida haya podido disminuir de valor des-
de 1 momento de la venta, y, en ese caso, para evilar que el re-
servista haga un negocio a expensas del reservatario, haciendo
al mismo tempo que el reservatario reciba la mayor indemniza-
ci6n por la cosa gue debid conservar el reservista, ha de ser com-
plemento de la mejor interpretacidén de la Ley !a concesion al re-
servatario de la faculiad de optar entre el precio de tasacién en €l
momento de complirse la condicién resolutoria de ia reserva, o el
de venta, si aquél resuliase inferior a ésta-»

A su juicio. esa tesis puede apoyarse de modo explicito en Ia
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Sentencia de 6 de junio de 1910, determinante de yue el reservista
debe indemnizar al reservatario el deterioro que pot su culpa o ne-
gligencia hubiesen experimentado los bienes de la reserva. «Ei
reservista vende, y al vender—especialmente los inmuebles—tie-
ne, por disposicién de la ley, €l deber de hacer la venta sujetan-
dola 2 la suerte de la misma reserva. No lo hace, realiza un acto
de culpa al olvidar Ja Ley, culpa que ocasiona un dafio al reser-
vatario si el valor de venta es inferior al valor que tuviere la cosa
de no haber sido vendida ; lo menos que puede hacer el reservista
es efitregar la diferencia de valor al reservatario, por via de in-
demnizacién al realizar tin acto culposo por su exclusiva voluntad.
Esa teoria no tiene tan perfecta aplicacion tratindose de muebles,
porque el reservista, aunque no debe poder vender, son véilidas las
ventas, sin mas obligaciéon que indemnizar al reservatario por las
ventas realizadas.y

La tesis enunciada invita a replantear una serie de cuestiones
qute vamos a intentar pbner en orden: »

1. ‘Tratindose de bienes muebles de los que se haya garanti-
zado con hipoteca el valor que tenian en €] momento de su cons-
titucion, ;cabri exigir que se anmente el valor garantizado si se
hubiese acrecentado. el que tuvieren o si se vendieren por precio
superior?

2.° En caso de enajenacidén de bienes muebles reservables por
menor valor del que corrientemente les corresponderia en la fe-
cha. de su enajenacién, ;serd posible exigir como indemnizacién
por menoscabo la diferencia en menos de lo percibido? Este su-
puesto cabe examinarlo referido a cualguiera de las hip6tesis en que
al valor no esté asegurado con hipoteca o bien lo esié por un va-
tor inferior al que realmente le corresponda en el momento de su
enajenacion e inferior o igmal al precio percibido, y en el caso de
que, aun estando asegurado con hipoteca un valor supenor a di-
cho precio, aquél sea igual o inferior al que realmente tuviese en
dicho momenfto.

3. En caso, de estar asegurados los muebles reservables por
valor mayor que el precio de la venta, jpodri, inversamente, ad-
mitirse que el valor reservable se concrete y reduzca al montante
de «licho precio, o, por lo menos, en ¢l caso de que se pruebe que
dichos bienes muebles hayan sufrido depreciacion después de
haber sido valorados a efectos de su hipoteca?

En la respuestia a estas tres pregundas creemos que puede ha-
flarse Ia cdlave de todo el problema de que nos ocupamos y, por
tanto, Ja solucién de las demis cuestiones que puedan suscitarse
en torno a la subrogacién de valor de los bienes reservables, ena-
jenados o perdidos por dolo o culpa del reservista, incluidas las
relativas a bienes inmuebles.

Pero, antes de formular respuesia alguna, conviene que nos
ocupemos de otra cuestibn previa, la referente al modo de reali-
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zar el aprecio o avalfio de los bienes muebles existentes en el mo-
mento de constituirse la garantia de los Dhienes donados y de Yos
'111muebT‘es ena;enados con anterioridad a dicha constitucidn:

" Réspecto ‘a 1os primetos el articulo 184 Ley proteaar:a habla
de’tasar los muebles ; para los segundos, en el nimero 3° del ar-
ticulo 918 C. c., del wlor que tenian al tiempo de la emajengcidn,
y €l de los’ tenceros el ntimero 4.° del mismo articulo tan s616 alu-
de a’el valor, sin determmar el tIempo—entre las fechas del na-
cithiérito de la reserva, de la enajenacién y de constituirse la. ga-
rantla—al que deba ‘referirse fa valoracion.

"hl a.rtlc_ulo _165,‘Le-y Hlpptecarla,- al regular el procedimiento
judigial promovido a instancia de quien tenga derecho -a exigir
su inceacién para-constituiy o ampliar cualquiera de las hipotecas
legales—aplicable a la constituible en garantia de bienes reserva-
bles, en virtud de la llamada que el articulo 187 Ley Hipotecaria
hace al 165—, en su regla quinta, determina que: «Si no.se avi-
nieren [itodos los interesados en la constitucion de la hipoteca»],
ya s€a... o ya en cusnio a lo camtidad que deba asegurarse o a
la..., se harad traslado del escrito de demnanda al demandado y
seguird el juicio los tramites establecidos para los incidentes en
la Ley de Enjuiciamienfo civily. Indudablemente, al tramitarlos
deberad acudirse a la tasacién pericial para determinar esa discuti-
da-contidad gue deba asegurarse, cuando el desacuendo se concrete
ala exactitud de la valoracién, es decir, siempre que la discrepan-
cia, no se refiera como cuestién previa a si debe asegurarse el pre-
cio obtenido por los bienes enajenados o su valor de tasacion, lo
cual habria que dilucidar previamente.

Y el articulo 260 del Reglamento hipotecario, gque regula el
procedimiento para constituir la hipoteca legal en garantia de Ia
resitucién de bienes reservables tramitado a instancia de la per-
sona obligada a reservar, en el parrafo segundo de su regla pri-
mera dice que: «El inventario y tasacién de los bienes reservables
seran los que judicial o extrajudicialmente se hubieren precticado
en operaciones particionales, y si no existieren de esia especie, los
que el vipdo, la vinda o €l ascendiente formen al efecto por el or-
den fijado en el articulo 1.066 de la I.ey de Enjuiciamiento civil
haciendo ‘constar el valor de los bienes y acompafiando los datos
vy documentos que para fijarlo hubieren tenido presentes.» La re-
gla tercera, disponme que: «5i el Juez dudare de la suficiencia de
1a hipoteca ofrecida por eb reservista, podrd mandar gue éste prac-
tique las diligencias o presenie los documentos que juzgue con-
venientes, a fin de acreditar aquella circunsiancia.» Creemos que
st'la duda fuere determinada por el valor de los bienes a asegurar
—existenfes o enajenados o perdidos por culpa o dolo del reser
vista—enire los documentos gue el Juez podrad extgjr que el re-
servista presente, estaran los que acrediten la tasacién o perita-
cidn de tales bienes.



La jurisprudencia del Tribunal Supremo 89

Diaz Cobefia (419), con referencia at antiguo articulo 191 de
la Ley Hipotecaria de 190g—del que es desatrrollo el actual articulo
260 del Reglamento vigente—;, afirmé que confiaba al Juez o Tri:
bunal que interviniere en la tramitacién de estd clase de expedien-
tes: «el apreciar la exactitud de la relacién de bienies y la sufi-
ciencia de la hlpoteca ofrecida por el obligado a prestarla, y es cla-
ro que ni lo uno ni lo otro lo puede hacer con acierto sin oir las
-observaciones que acerca de ambos extremos y de todos los de-
més- relativos al asunto formule el reservatarion. «Ademas—afia-
di6—, desde el instanite en que la Ley aiforiza en sus articulos
192, 195 y 199 [de la Ley Hipotecaria de 1909, hoy 185 y 187],
que, dichos expedientes se incoen y tramiten a solicitud de las per—
sonas (que: tienen derecho a la reserva o sus legitimos représen-
tantes, no puede negarse a las mismas el caracter de parte legiti-
ma en los procedimientos comsiguientes.» A su juicio: «Suponér
otra cosa, admitir que todo haya ‘de hacerse con elementos ‘que
espontineamente suministre el reservista, sin méis contraste que
<l que de oficio pudiera hacer el Juzgado o Tribunal correspon-
diente,- seria tanto como. dejar los legitimos intereses del reser-
vatario efitregados a la voluntad de aquél, convirtiendo en una me-
ra férmula esas garantias con que la ley ha querido asegurarloq
medianie la tramitacidon de un expedlente judicial.»

Creemos que sélo en parte tiene razén Diaz Cobefia. Hoy pa-
Tece clato que con arreglo al arffoulo 186 de la Ley Hipofecaria
€l reservista puede ‘«sin €l concurso de los reservatarios o de sus
representantes legales, hacer constar en el Registro 1a calidad de
reservable de los inmuebles o comstituir hipoteca especial suficien-
te para asegurar las restituciones exigidas por la Ley, acudiendo
al Juez competente con sujecién a los trimites determinados e
€l Reglamento Hipotecarion. Es decir, los que regula su articulo
260, el cual consecuentemnenite no requiere la infervencién de los
reservatarios, ni de quienes representen sus intereses. Pero, en
<cambio, éstos tendran siempre abierto €l camino del procedimien-
to regulado en el articulo 165 de la Ley Hipotecaria, si les pare-
ciere insuficiente la valoracién asegurada a través del procedi-
miento voluntario, puesto que este articulo lo reglamenta no sélo
para constituir, sino también para amplier la hipoteca legal.

> Preguntd Diaz Cobéfia (420) si: «la valoracién de los bienes

de 1a herencia [fos reservables], ;deberd hacerse por peritos o
por capitalizacién al tipo que se acostumbra en cada lugar?» Su
Tespubsia la precisé en mna regla general y su excepcion. Regla
general: «Ateniéndose literalmente al fexfo del articulo 191 de la
Ley Hlpotecana [de 190g], debe hacerse por peritos, puesto gue
en el nfimero primero de aquél se dice que e{! reserwsta «apresen

{419} Diaz GomESA: Dicidmenes, dict. XV, H, segunda pregunta, b,
pagma, 275.
{420} Diaz ComeXa: Diet. alt. cif., pig. 276.
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tard al Juzgado o [ribunal el inventario y tasacion pericial de low
bienes que deba asegurarn. [ivcepcidn: Pero, no hallé inconve-
niente alguno «en que se haga por capitalizacion si en ello con-
vienen las dos partes interesadas y estdn de acuerdo en el tipo a
que haya de verificarse». Aunque insistié en que «no existiendo
tal conformidad y acuerdo, se impone la tasacién por medio de
peritos que aquéllos designen, y tercero en caso de discordia, como
finico medio legal de resolver las dificultades de esa especien. Re-
sultado al que hoy, sin duda, también llevarin los trimites de los
incidentes a los que, en caso de desacuerdo, conduce, la regla
quinta del vigente articulo 165 de la Ley Hipotecaria.

De lo expuesto, acerca de la tasacién de los bienes muebles
reservables a asegurar con hipoteca legal, resulta que la Ley y
el Reglamento Hipotecario tienden a que sea garantizado su va-
lor real; y no solo el que tuvieran al! constituirse la reserva sino
€l que alcancen en cualquier momento en que se exija la amplia-
cion de la garantia. Siendo asi, parece l6gico que el walor g dr-
volver no debe diferir, por regla general, del walor asegurado, y,
por tanto, aquél deberd tender a equipararse al walor real que
tengan los bienes, atngue no sea igual al gue se les asignd o te-
nian al verificarse las operaciones particionales del descendiente
(aparte de que, por no concederse intervencién en las mismas a
los reservatarios {421), éstos no tendrian tampoco realmente ga-
rantizaida ni siquiera la exacta valoracidn de dichos bienes en
aquel momento), Pero como quiera gue, aun después de amplado
el valor asegurado, la desvalorizacién de la moneda o el authen-
to inftrinseco del valor de aguéilos puede seguir acentuandose, sin
que se inste una nueva ampliacién de la garantia, creemos que,
en este caso, la valoracién de la cosa mueble donada, o perdida
por culpa del reservista, no podra ser mayor que la que le corres-
pondiera—segtn tasacion—en dicho momento de la donacién, co-
mo resulta del nfimero 3.° del articulo ¢78 C. c., v analogamente, en
el de su pérdida culpable.

Ahora bien, como el articulo ¢78 C. c., en su ntmero 3, con-
creta la garamtia de los muebles emajenados al montante de su
precio, si éste fuera inferior al valor real que pueda demosttarse
que tenian en el momento de la venta, e mdluso del previamente
asegurado con hipoteca legal, ;cabrd deducir alguna consecuen-
cia de esa circunstancia?: Sin duda, €l Cédigo civil se refierd at
verdadero precio de la verita, a veces dificit de probar, y, por otra
parte, tampoco dudamos en que el reservisia sea responsable del
menor precio obtenido por sit culpa o negligencia. En consecuen-
cia, nos parece induwdable que podrd ser exigida la comparacién
erdre e precio de la venta y el verdadero valor gue tenian los bie-
nes en el momento de 1a enajenacién, y, en caso de ser aquél in-
ferior, deberi presumirse—por aplicacién de la docirina del ar-

{421) Sentencias de 21 de marzo de 1912 ¥ 7 de noviembre de igi2.
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deulo 1,183 C. c~la culpa o negligencia del reservista, si bien
éste—a tenor del mismo precepto~podrd probar que el menor
precio obtenido fué debido a circunstancias no dependientes de
culpa ni negligencia suyas.

Lo que ciertamente nos demuestra el nfimero 3.° del articulo
978 C. c. es que en el momento de la enajenacion queda fijado et
valor reservable—ptrecio o valor—subrogado en lugar de tos bie-
nes enajenados. No puede, pues, invocarse st aumento, efectivo
o previsible, posterior a la enajenacién. Esta no puede ser consi
derada ilicita, sino como mm derecho del reservis:a a subrogar la
cosa por su precio o valor real reconocido en ¢l articulo g76 Co-
digo civil. Tan sblo en el caso de que se demuestre que la enaje-
nacion fué hecha dolesamente, para perjudicar a los reservata-
rios ¢ con el fin de defraudarles, cabria aplicar el articulo 1.xoy7
Codigo civil y exigir ese incremento de valor frustrado,

Después de lo conduido respecto a los bienes muebles, pode-
mos plantear con mayores datos la cuestién con relacidn a los in-
mutebles, de los cuales el niunero 4 del articulo ¢78, sélo exige,
sin mayor determinacién de tiempo y modo, que se asegure el va-
lor de los validamente emajenados. Debe entenderse que esa ex-
presion wilidomente engjensdos equivale a wvdlidamente adguiri-
des por persona a lo cual los reservatarios no pueden reclowidr-
selos. Esa imposibilidad de exigir la devolucién a los adquirentes
puede deberse ; a tratarse de una endjenacidén forzosa; a no estar
debidamente constatada la reserva en el nfmero registral que co-
rresponda al bien reservado imscrito; a autorizacién de la venta
por los reservatarios, o a ser éstog herederos «del reservista (cues-
tiones estas dos dltimas de Jas que mas adelante deberemos ocu-
parnos). Sin duda, en €l primer caso la reserva se concretard al
precio obtenido y en el tercero al admitido por los reservatarios,
51 éstos y el reservista de comin acuerdo no determinaran otro.

Pero, en los otros «dos supuestos, qué valor deberd estimarse
reservado : ;el precio obtenido?, el valor del inmueble enajena-
do en et momento de su disposicion?, ;el que ‘tuviere al consumar-
se la reserva, es decir, al fallecer el reservista? ; Cabe defender
esta {iltima opinién con el argumento, que esgrimié Mufioz Casi-
Has, de gue al realizar la enajenacion el reservisia, por su desobe-
diencia a Ia ley, es culpable del dafio sufrido por los reservatarios
en el importe de la diferencia del valor obtenido y el que corres-
pondiere a los reservatarios al consumarse la reserva?

Parece que la jurispridencia del Tribunal Supremo y las re-
soluciones de la ‘Direccidén General—antes examinadas—, que han
apreciado renuncia de los reservatarios a sus garantzas, no aunto-
rizan esta opinién, sino gue por el contrario inclinan a estimar
que los reservatarios, que—por si o por guienes legadmente deban
defender sus intereses—pudieron exigir Ia constatacién de la cua-
Iidad reservable de los inmuebles inscritos ¥ no Ia reclamaron, per-
mitieron—al no cumplir las formalidades que ‘a fev les concedia



792 . Juan Vallet de Goytisolo

para salvaguardar sus derechos—ia subrogacion de los bienes re-
servables por su valor. Solamente en caso de que se demuestre
el dolo el reservista dirigido a butlar los derechos de los reserva-
tarios, cabri—~por aplicacién del articulo 1.107 § 2. C. c~~que
los reservatarios exijan en su dia el mayor valor experimentado
por los bienes enajenados sea intrinsecamente o por desvalorizacidn
moneftaria. En otro caso, creemos que el valor a asegurar y a de-
volver no.podra ser otro que el mayor entre el precio de.la venta
v el igue realmente apreciado al bien reservable vendido con refe.
rencig-al instante de su enajenacién. Salvo gue se probare wgiie
aquél fué menor por causas independientes de la voluntad del re-
servista que le eximan de culpa o negligencia (que, en este caso,
creemos s6lo podrd excusirsele en caso de enajenacién forzosa).
Esta doctrina, avalada por las razones que -antes hemos expuesto
al ocuparnos de la venta de los bienes muebles reservables, creemos
que debe.aplicarse a los inmuebles con mayor razén, por hablar
el-nfimero 4 del articulo 978 C. c. del walor y no del precio.
"b) Deterioros.
Indudablemente los deterioros sufridos por los ibienes muebles
o inmuebles reservables y debidos a culpa o negligencia del feser-
vista se «deben a los reservatarios, puesto que aquél se halla obli-
gado a asegurarlos con hipoteca a tenor del nitmero 2 del articu-
Io 978 IC.. ¢. Ese deterioro puede llegar a equivaler a 1a pérdida
del Bien si pradticamente anula su valor. Como explicé Manre-
sa (422): «Serd raro que los bienes reservables desaparezcan, pero
es jposible, Si consisten sélo en determinadas althajas que fueron
robadas, en el derecho de superficie sobre una casa devorada por
€] incendio ; en varias cabezas de ‘ganado que mueren sin culpa del
ascendiente ; en terrenos o casas que desaparecen en un terremo-
to, etc., no hay bienes que entregar v muere la reserva si nada
queda. En caso de incendio, expropiacién, efc., a la cosa puede
sustituir un equivalente que serd reservable. Ténganse presentes
las disposiciones relativas a la terminacién del usufructoy (423)-
- Con arreglo al articulo 1.183 se debera presumir que el reser-
vista es culpable del deterioro o de la pérdida, salvo prueba en con-
trario. Y, de conformidad al nfimero 2 del 978, en relacidn al 1.707
del Codigo civil, deberd reservar el valor del bien perdido o el
montante del detérioro valorado en el momento de producirse.
a no ser que se debiera a dolo del reservista, pues entonces se es-
tard z lo dispuesto en el § 2.2 de este filiimo precepto.

. 1422} Maxmesa: Op. cit, vol. VI, art. 811, IV.C, 3.9 pag. 311

. (423) Anilogamente, - Sincuez Rowix (op. cit, vol. VI-1I, ndm. 161.
pég. 1041} dice «que la exiincibn total de.las cosas reservables o la de su
derecha por causa imputable al causante o descendiente de quien los heredé
e} ascendients es moiivo suficiente para la extincién de la obligacién de re-
gervar, si sobreviene anies de Ia muerte de] reservistan.



La jurisprudentcia del Tribunal Supremo 793

¢} Awumentos.

- Los incrementos de valor de los hienes reservables puedén ser
aparcntes—debxdos a disminucién del valor de la moneda—o rea-
les, v éstos, a su vez, intrinsecos o extrinsecos. El plusvalor apa.-

tente y el real inftrinseco indwdablemente seguirdn el curso y, los

evenios de la reserva: En cambio, surgen interesantes cuestiones
con referencia al plusvalor extrinseco de los bienes reservables es
decir,~debido a mejoras del reservista.

No ofrece duda que las mejoras hechas por €l reserwsta de-
beran xseg’ulr el principio ide la accesién, en!tendlenvdo que lo dis-
puesto; en €l articulo 58 C‘ c. se refiefe, no’ sblo a ia pa‘ome\dad
aictual sino a las peripecias lteriores de ésta derivadas de causas
anteriores al hecho gue produjo la accesién. Perg la cuestion se
plantea al tratar de determinar si el reservista’ tendra derecho no
s6lo-a las impensas nedesarias (que corresponden incluso al po-
seedor de mala fe, segun el art. 453, § 1. o) v al dus tollandi de las
suntuarias {(art. 454.) sino también a las ttiles o mejoras. Y, asi-
mismo, en precrsar si en estos supuestos los reservaltanos “tendran
en su dia la misma opcién que al propietario concede el apartado
final del § 2.° del articulo 453 entre satisfacer €]’ 1mporte de los
gasttos dtiles o abonar el auménto de valor que por razéon de-ellos
haya adquirido Ja cosa.

Fi deretho del reservista a las mejoras puede plantearse dog«
matma © teleoﬂogucamente

Por el primer camino—que insistimos en repetir que no acep~
tamos por estimarlo juridicamente incorrecto—podria discutirse
1a asimilacién del reservista : al usufructuario (en virtud de la cual,
conforme al articulo 487 C. c. no tendria derecho a ser indemni-
zaldo, sino finicamente a retirar las mejoras «si fuese posible ha-
cerlo sin defrimento de los bienesy): al obligado bajo condicién
suspensiva (que llevaria a igual resultado, por la remisién gque
hace del art. 1.122, nfm. 6, C. c. a los derechos correspond1entes
at usnfructuano) o bajo condicién resolutoria (con igual solucion
por la remision del art. 1.123 § 2 al 1.122) ; al comprador bajo pacto
de retro (que le daria derecho a ellas, segln €l art. 1.518, nfime:-
ro 23), o al heredero gravado con sustitucién fideicomisaria - (que
también le conferiria el deredho a deducir las mejoras. conforme
al arc. 783, § 2P C.'c). : .

" Teleoldgicamente fué correctamente resuela esta cuestidn por
el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de diciembre de 1933, que
después de rechazar la asimilacién de los derechos del reservista
v del usufruciuario. v de proclamar la mayor densidad de aguél,
sefialé como razén fundamental para conceder a los herederos del
reservista derecho a las mejoras y gastos fitiles hechos por éste
en los bienes reservados, e ifcluso el derecho de retencién de es-
tos bienes mientras aquellos gastos no'les fueran abonados, «en
primer lugar, porque afin en el caso de ser conocidos los reser-
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vatarios [al hacerse las mejoras], no serd facil obtener de los
mismos, dado lo condicional de su derecho, los capitales necesa-
rios para la subsistencia [«y mejora», debiera haber afiadido] de
la cosa; en segundo término, porque ha de evitarse el desamparo
de los bienes por el titular aparente, con dafio de la economia na-
cional, y en fin, porque, dada la intima unién existente entre la
reserva tromcal y el derecho hereditario, podria, con la soluciom
contraria, favorecerse el enriquecimiento ilicfto de los reserva-
tariosy (424). v

Por otra parte, por éstas y parecidas razones estimativas—ao
dogmaticas—, nos parece indudable que el derecho de los reser-
vistas a las mejoras no puede valorarse menos que las del herede-
ro sujeto a sustitucién fideicomisaria o del comprador vinculado
por €l pacto de retro.

T.a Academia Matritense del Notariado, en su sesién acadé-
mica de 30 de mayo de 1894, habia adoptado por mayoria el acuer-
do de estimar aplicable al reservista respecto a las mejoras lo dis-
puesto en €l Cddigo civil para el poseedor de buena fe, lo cual
también le conferiria derecho al abono de las correspondientes
impensas (425). '

La opcidn del § 2 del articulo 453 C. c. creemos que corres-
ponde a la regulacion general sobre las mejoras y que, por tanto,
debe aplicarse en todo caso ocuando ofra regla mis especifica no
la derogue o una satio mis concreta no elimine su rafio legis
genérica.

d) Ejercicio de derechos o facultades de adquisicion preferente.

Otro tema a tratar seria el relativo a determinar la repercusion
de Ia reserva con relacién a las opciones, tanteos y retractos y 2t
derecho de suscripcidén preferente de nuevas acciones o participa-

{424) La Seatencia de 7 de febrero de 1952 pudiera haber reiterado la de
4 de diciembre de 1944 si el recurso hubiera sido bien planteado y si en Ias
instancias hubiese discutido la cuestién. Ni una ni otra cosa ocurrieron, se
gin el segundo considerando, a juicio de Ia Sala primera del Tribunal Su-
premo, pues declaré wque igualmente procede la desestimacién del segundo
motivo, porque alegéndose en él, al amparo del mamero tercero del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que el fallo recurrido no
contiene declaracién alguna sobre el derecho que corresponde a uno de los
demandadcs, como poseedor de buena fe, a retener los bienes reservables
que posee, en tanto no se le abonen los gastos y mejoras titiles realizadas en
ellos, no se hace cita, como para la casacién por esta causa exige una ju-
risprudencia reiterada del artfculd 359 de la Ley Procesal, relativa a la
incongruencia, en la que no puede haber incidido ef Tribunal de instan-
cia, puesto gue en ninguno de los escritos fundamentales del pleito fué re-
querido para el promunciamiento en cuya omisién fundan los requirentes el
motivon.

{4z5) Fol. 131 del correspondiente libro de actas. Dice su conclusién
20.%: «Respecto a las mejoras de los bienes reservables fendrd el ascen-
diente o sus causahabientes los derechos que el Cédigo concede en el ca-
pitulo 3.%, titulo 5.¢ det iib. 2.°» Y amies, paralelamente, Ia conclusibn 19.=
que : «La liberacién de cargas de Jos bienes sujetos a reserva reglizada por
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ciones sociales, cuando aquellos derechos hubiesen formado parte
del caudal reservable o bien, aquéllos o éstos, dimanen ob rem de
la titularidad de Dienes reservables. Pero su examen requeriria un
estudio aparte, pues no sélo habria que analizarlo desde el dngulo
de la reserva, sino también enfocindolo a través de los derechos
de adquisicion referidos y del mismo objeto al cual ésta se refiera.

Unicamente trataremos, por tanto, de precisar brevemente el
panorama que «desde la reserva nos ofrece la cuestion.

Desde este punto de wista hemos de distinguir: a) Los derechos
o facultades de adquisicién integrantes del caudal reservable (verbi-
gracia, un derecho «e opcidén o un derecho a retraer un hien vendi-
do con pacto de retro, que el descendiente hubiere habido a titulo
gratuito de otro ascendiente y que de aquél hubiere heredado por
ministerio de la ley el ascendiente reservista); b) Los derechos de
dicha especie derivados ob rem de la titularidad de bienes reserva-
bles (v. gr., retracto de comuneros o de colindantes derivados de
la titularidad de alguno de los bienes integrantes del caudal reser-
vable, o derecho de preferente suscripcion o preferente compra de
acciones o participaciones sociales integrantes de la reserva) y na-
cidos después de heredados dichos bienes por el reservista.

De los varios problemas, que en uno y otro caso se plantean:

I) No nos ofrece duda que el reservisia, como propietario, ple-
no aunque sometido a las Hmitaciones dispositivas que la reserva
implica, es el tnico que podrd decidir el ejercicio o no de todos di-
<hos derechos de adgquisicién preferente,

Iy En cuanto a la sujecién o no a la reserva del bien adquiri-
do por €l ejercicio de dichos derechos o facultades, creemos que la
solucidn debe ser afirmativa en los supuestos @), y nos inclinamos
a estimar que debe ser negativa en la hipétesis 0). En aquélios, la
titularidad misma del derecho o facultad esti sujeta a la reserva.
En ¢stos, su ejercicio dimana de la propiedad de un bien reservable
que actualmente sélo al reservista corresponde, y entendemos que
la limitacidon de la reserva no puede extenderse al bien adguirido.
1.%) por el caricter restrictivo con el cual debe interpretarse la }i-
mitacién que €l 811 implica ; que impide su extension a nuevos bie-
nes no originariamente sujetos a ella, ni resultantes de derechos ya
nacidos al nacer la sujecidn, aunque luego deriven ob rem de la
titularidad de algfin Dbien reservable; 2.°) porque el riesgo de la
adquisicién debe recaer en el {inico sujeto que puede ejercitar
esos derechos preferentes a realizarla y. es légico que, correlati-
vamente, sOlo a €l correspondan los resuliados favorables. Ex-
ceptuamos de esa solucién los supuestos en que la adquisicion la
verifique el reservista con importe reservable atribuyendo a la
adquisicién efectos subrogatorios.

€] ascendiente hace a éste y, por tanio, a sus causahabientes, acreedores de
st importe para con los parientes dentro del tercer grado que obtengan
fos bienes reservadoss.
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III) En las hipétesis a), es decir, cuando el hien adquirido
queda sujeto a reserva, no ofrece duda—por lo dicho al hablar
de los incrementos—que el reservista tendrd derecho a la restitu-
cién del precio pagado y gastos realizados de su propio peculio en
ejercicio del derecho o facultad de adquisicién reservable. '

IV) En las hipdtesis b), es decir, cuando -el bien adquirido no
queda sujeto a reserva, habrd que apreciar si el derecho de adqui-
siciéon preferente lleva consigo su adquisicién a precio inferior al
valor-real, lo cual supondria la transfusién de parte del valor que
tenia la cosa reservada al de la adquirida por razon del derecho
preferente derivado de la titularidad real de aquélla (v. gr., en el
caso de titularidad de una accién. y derecho «de preferente adqui-
sicién de .otra 1 otras por precio-inferior a su real valor, el ejer-
cicio de éste supone la %transfusién de parte del valor representa-
tivo «del patrimonio social, correspondiente a aquélla, a la adquiris
da mas barata). Creemos que, en ese caso, deberd ser reservado
ese valor stransfundido, concretaido en el nfimero de acciones o
participaciones que lo representen con relacién al total adquirido,
en la proporcién existente entre €l precio pagado y- el valor ad-
quirido. Esta solucién es mas justa, pues evita los problemas que’
por la inestabilidad monetaria se originarian si hubiere que tom-
pensar en metalico aquel valor transfundido.

. Lo que en caso alguno estimamos admisible es la pretensién
de aplicar'a la reserva, por pretendidas analogias dogmaticas, las
soluciones aplicables al usufricto o a-la titularidad de los hienes
sujetos a sustitucidn fideicomisaria -(426}. -

(426) Respecto al derecho preferente de adguisicién de acciones usu-
fructuadas o fideicomitidas tenemos interesantes tirabajcs, verbigracia, li-
mitdndonos a algunos espafioles : Larraz : EI usufructo y sustitucidn fidei-
comisaria sobre Hiulos valores, en «Rev. ‘Der. Mercantils, vol, 1V, 1947,
pégs. % y sigs. ; Jurio Martixez DE 1a Frenie: EI derecho del usufructua-
rit de ucciones de sociedades sobre luas reservas sociales y sobre la prefe-
rencia para suscribir nuevas acciones, «Rev. Der. Merc.s, II, pdgs. 71y
sigs.; F. Suirez pe Froveroa: Comentarios sobre el derecho del accio-
nista de compaiiias mercaniiles a suscribir nuevas emisines cuando estdn
separados el usufructo y la nuda propiedud, «Rev. Der. Merc.w, IV, péags.
249 v sigs. ; MANUEL DE BoFarurrL v RomaNi: El usufrucic y la nuda pro-
piedad en Iz suscripcién de valores mobiliarios, discurso de recepcidn a la
Real Academia de Legislacién v Jurisprudencia (14 junio 1047); BORRELL
Macid : Algunas consideraciones sibre la conservacion de lg sustancig en
ef usufructo, en «Rev. Der. Priv.n, XXXIII (1949), pags. 1061 ¥ sigs.;
AxToNTO BOUTHELIER : EI derecho de suscripcidn preferente de nuevas ac-
giones, en «Rev. Der. Merc.y, X, 30 {1930), pégs. 340 ¥ sigs. ; GaBRIEL Gar-
cia CANTERO : Noias sobre el usufrucio de acciones en la nueva Ley de
Régimen Juridico de las Sociedades Andnimas, en AN, DEr. Cwv., V-III,
(1052), pags. 096 v sigs.; Fraxcisco FerNANDEZ DE VILLAVICENCIO : Usu-
friucty de ucciznes de sociedades anénimas, en AN. DEr. Cw., V-1V, pags.
1200 y sigs. Ver también Joaguix pE DErvasgs: EI wmsufruclo de dere-
chzs {Madrid, 1932), pags. 220 v sigs. ; Erov SAxcusz Torres : Usufrucie
de acciones de sociedades mercantiles (Madrid, 1946), pags. 77 ¥ sigs.; Ro-
DrIGo Uris, en los Comentarios a fo Ley de Sociedades Andnimas de
GarriGUES v URia (Madrid, 1952}, vol. I, pags. 432 v sigs.
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§ 4° ANALISIS DE LA RESERVA PENDIENTE (comtinuacién).

B) Pogicidn de los reservatarios.

22. Expectativs, como hemos deducido antes 1, § 2.°, no-
merog 13 a 16), es la posicion de los reservatarios durante la pen-
dencia de la reserva, Pero ese concepto de la expectativa de los
reservatarios es mecesario delimitarlo. Como datos comprobados
estimamos, que:

a) Se trata de una expectative juridica, jun’dicamente prote-
gide. Acabamos de ver el lado pasivo de esa proteccién, basica-
mente constituido por la sujecion del reservista ; seguidamente de-
bereimos analizar su lado_activo, definido por las medidas de se-
guridad tenderites a evitar que 1a expectativa se frustre y que la
ley pone en manos de los presuntos reservatarios o de quienes es-
tan legitimados para la defensa de sus intereses. \

b) No supone derecho actwel algumo «sobrey los bienes. Gra—
matical y 1dgicamente los dos términos que integran la expresién
derecho espectante se repelen e igualmente los que comprenden
la expresién derecho futuro. Se es o no se es; ; lo expectante, lo
futm*o, se espera que llegue o ser, pero no es adn. También hemos
visto que conceptualmente la feorie dogmdtica del derecho con-
dicionpl se diluye en un «no derechon actual; en una expeétativa
a Hegarlo a ser, juridicamente _rprdtegma por una sujecién del ti-
tular actual y por el poder de exigir medidas de seguridad que pro-
tejan su contenido futuro. No h'1y ni puede haber actualmente de-
recho real, ni siguiera se sabe cual serd su sujeto y éste puede no
existir todavia. La proteccién actual de la expectativa de derecho
faturo y eventual, ni tampoco su contenido, cahe equipararlas a
un ius m re actual. El razonamiento de la Sentencia de 1 de abril
de 1914 no puede ser mis inconsecuente. La deduccién de que la
limitacién actual del derecho del reservista sobre los bienes, im-
plica necesariamente la existencia actual de un derecho de Ios te-
servatarios sobre los mismos bienes, parte de la visién individua.
lista del derecho formulado por Kant {(427):

«El concepto del Derecho, en tanto se refiere a una vinculato-
riedad derivada de él..., tiene por objeto, en primer término, sélo
la relacién externa v practica de una persona con otra, y en tan-
to que sus acciones puedan temer influjo entre si, bien mediata,
bien inmediatamente.n De lo que Winscheid (428} derivd que ¢l
Derecho sélo conoce deberes como correlativos de derechos. Pero
como ha observado nuesitro querido profesor de Casiro (429):

t427) 1. Kaxt: Infroduccidn a la ieoria del Derecho, § B, en versida
espafiola de FeLipe Gonzirez VicEns (Madrid, 1954), pig. 79

(428) BerxAmDo WikscuEID: [l Diritio delle Pandetie, traduccibn ita-
fiana de Favpa v Bexsa, tomo II {Turin, 1925), § 287, nota 6, pig. 123.

{429) Feperico bE Castro: Op. ¥ vol. cits, parte’ V, cap. I, 1L, =2,

¢, pag. 385
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«Las necesidades de la téenica juridica hicieron reconocer ya la
independencia y la primacia del deber juridico respecto al derecho
subjetivo.» La irrevocabilidad de las situaciones de pendencia no
presupone la existencia actual de derecho en la persona o personas
a quienes pueda heneficiar. Lo que supone es una sujecidn de una o
de las dos partes para proteger un interés de la otra, de ambas o de
terceras personas, determinadas o no especificamente (supuestos de
interés plblico, familiar, etc.). Proteccién que es distinta a Ia del
-derecho subjetivo, pues no requiere actuaciéon volitiva del sujeto
protegido (salvo en la formalizacién o renowvacién) para que la sw
jecidon nazca o para que sea eficaz erge ommes, y es mas fuerie
-que ella, pues no puede ser violada, ya que cualquier negocio de
disposicién contrario aila sujecidn serd ineficaz respecto a etla (430).

c) Tampoco supone un crédito actual «ax» los bienes, como +e-
verso dd la obligacion de reservarlos, pues no sélo to impide la fu-
turidad «del derecho sino también la incertidumbre, indeterminacion
-&,-incluso, posible inexistencia actual del sujeto que en su dia po-
dra exigir su transmisién v entrega. Hay, por fanto, en este caso,
mayores razones que las esgrimidas por Pianiol, Ripert y Esmein
{431) para negar la actualidad de la obligacién condicional: «La
condicion—dicen—a diferencia del término, suspende la formacion
-del derecho en simismo. En tanto la condicidén suspensiva estd atin
pediente, se puede decir que la obligacién no existe. Se tiene ni-
camente la esperanza de verla nacer un dia. Nikil adhuc debiiur.
sed spei est debitwn. Por consiguiente, ninguno de los efecios pro
pios de la obligacién debe producirse.»

En la reserva pendiente puede haber sujecién, pero no obliga-
.cién actual, 'y mienos afin, crédito, si ni‘siquiera se conoce el sujeto,
«que tal vez afin no exista y quizd no llegue jamas a existir. Mal
puede existir un crédito a los bienes, si se desconoce a quién corres-
ponderd y se ignora si ese futuro sujeto ya existe fisicamente o si
atm ha de nacer. Asi lo entendi6é el Tribunal Supremo en la Sen-
tencia de 6 de julio de 1916, que en su cuarto considerando afirmé
-que no puede ostentar caricter de acreedor «quien como €l reserva-
tario tiene un derecho no sélo condicionado, sino eventual, simo
expectante por lo inseguro e inciertox.

d) Hay unas persongs csiimadds comeo posibles destinatarios
del derecho futuro v ofras personas obligadas o facultadas para
velar para que no se frustre su expectaiiva y la de los posibles fu-
turos sujetos gue adn no existen oique aun existiendo carecen de
capucidad para ello, todas kas cuales esian legitimadas para exigir
al reservisia el complimiento de las obligaciones que Ie imponen los
articulos g77 v 978 C. c. v 184 L. H. Asi resulia de los articulos 183
v 187 Ley Hipotecaria, que Ilevan a la consecucién del resultado
de asegurar erge ommes la eficacion de la sujecidn del reservista,

{430F Ver Rumixo : Op. cit., pags. 268 y sigs. ¥ en especial al 275 in
fine y sigs.
{431) Praxroi, Rirerr y Essemx: Op. cit, VII, mim. 1.030, pdg. 372
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la cual se obtiene mediatte la constatacion del cardcter reservable
de los inmuebles y de la formalizacién de hipoteca que garantice
Tas restituciones que, en st caso y en su dia, se deberan a quienes
lleguen a consumar la reserva.

Del examen de esta posibilidad de exigir dichas medidas, re-
sulta que en si misma no tiene como reverso una vinculacién
real (432), ni tampoco una obligacién de transmitir, sino una Sim-
‘ple obligacidn de asegurar, de garamtizar wna eventual y futura
restitucion. No puede ser, pues, el lado activo de un derecho en
la cosa (in re), sino {nicamente un poder juridico subordinado,
dirigido a que no se malogre previamente el contenido econémi-
co, ya existente, que deberd corresponder, en su dia, al derecho,
actualmente atin mo nacido, de los definitivos reservatarios. La
potestad de exigir las medidas de seguridad sélo corresponde
como amverso a la obligacion de asegurar previamente, por si llega
a nacer, ese derecho que se ha previsto pero que tdn no existe.
Como ya observaron Diaz Cobefia (433), Sanchez Romén Galli-
fa "(434) v Felipe Clemente de Diego (435), en vida del reservista
la finica facultad de los reservatarios presuntos es la de ejercitar
las acciones de garantia y aseguramiento previstas por la ley.

e) No se trata de una expectativa-germinal, sino de wna ex-
pectativa puramente especwlativa. Es decir, no corresponde a un
concepto genético, sino a un simple cilculo de posibilidades y pro-
babilidades. Una y otra especie de expectativa pueden ser juri-
dicamente protegidas, pero aun en ese caso sblo se asemejarin
en esa proteccién, nunca en su esencia infrinseca.

La expectativa de los reservatarios se contempla desde la muer-
te del descendiente y por razén del parentesco con éste, pero no

(432) El anverso de la vinculacién real del reservista se halla en el
futuro. La sujecién se anticipa al derecho para evitar la desapaticién del
contenido econ6émico que ha de corresponderle y proteger as{ a sus posi-
bles futuros titulares en afencién de un inferés que es familiar més que
individual. ’

(433) Dfaz Cosefa (Op. cit.,, dic. X1V, C, pag. 237) observé «que so
confunden como si fueran una misma cosa, dos que en realidad son dife-
rentes, a saber: la obligacién de reservar ciertos bienes a favor de per-
sonas llamadas a heredarlos en su dfa y el derecho de éstas a exigir ciertas
garantfas que aseguren la conservacién de los mismos, y €l derecho res
pectivo de aquélias para participar todas o sélo algunas con exclusién de
{as oiras, de los bienes reservados, ¢l cual como sucesorio no adquiere
efectividad mi puede apreciarse hasta el momento de fallecer €l que viene
obligado a la reservan.

{434) Sixcmrz RomAN Garura (Discusién citada en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién, ver en «Rev. Gral. de leg. y Jur.n, 148,
pPag. 457) observd que chasta la muerte del reservista, el reservatario sola
tiene una esperanza de derecho, ¥ por eso no estd facultade sino para exi-
gir la adopcién de medidas de precauciémm. . .

{435) D= Diggo : Insiti...., vol. cit., p4g. zo1) aseverS que, mientras vive
el reservista, los reservatarios usblo Henen una expectativa o esperanza
de derecho gque les auforiza para tomar medidas conservatorias o de ga-
rantian. :

4
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deriva de ese descendiente, No puede decirse que la expectativa
deriva de su voluntad ni de su patrimonio, Mientras en fas susti-
tuciones fideicomisarias la expectativa del fideicomisario, en vida
del fiduciario, y su derecho, al morir éste, derivan de la voluntad
del fideicomitenite, nada de esto ocurre en las reservas que no na-
cen de la voluntad expresa ni ticita del descendiente, sino de una
estimacidm; objetiva hecha por la ley en ausencia de esa voluntad.
Por ser puramente una previsién y no un germen, la expectativa
de los reservatarios tampoco puede decirse que dimane de! patri
monio del descendiente, en €l que no se hallaba, ni que esa ex-
pectativa se transforme genéticamente en el derecho que los re-
servatarios obtienen al fallecer el reservista. Ia expectativa se
confirma y el derecho mace del mismo modo como el mero cilcu-
lo de probabilidades precede a su realizacién y con ella se confir-
ma como exacto; muy diversamente de como el germen se trans-
forme en ser o fruto o el feto en parto, e incluso de como se pro-
duce una transformacioén quimica.

f) Objetivamente la expectativa se refiere em principio a bie-
nes especificos o genéricos, aun cuando formen una masa de la
que haya que deducir las deudas del descendiente, pervo suscep-
tibles de alteracion objetiva, hasta poder llegar a transformarse
en una cifra de walor. Asi lo observamos en el epigrafe anterior,
al que nos remitimos.

‘23— Medidas de proteccidn gue el Derecho brinda a los re-
servatarios. )

Con respecto a la reserva vidual, de los articulos 977 y 978 del
Cédigo civil y del § 1.%del 184 L.. H. resulta que el viudo o viuda
obligado a reservar por repetir matrimonio debe:

ay Hacer inventario de Zos bienes.

B} Inscribirlos, si ya no lo estuvieren, y, en todo caso, hacer
constar en el Registro de la Propiedad la calidad de reservables de
los immuebles.

7 Tasar los muebles.

3} Y, asegurar con hipoteca especial suficiente las restitucio-
nes exigidas en el articulo ¢78, es decir:

1¥ «de los bienes muebles no enajenados en el estado que tu-
vierem al tiempo de su muerte, si fuesen parafernales o procedie-
ran de dofe inestimada; o €l de su valor, si procediesen de dote
estimadan ;

2* «de los deterioros ecasionados o que se ocasionen por su
cuipa o siegligenciay ;

3.° «del precio que hubiese recibido por los bienes muebles
enajenados o la entrega del valor que tenian al tiempo de 1a ena-
jenaciom, si ésta se hubiese hecho a titulo gratuitor.

4.° w«el valor de los bienes imnmuebles vilidamente enajenados».

En los epigrafes inmediatos anteriores hemos intentadc mter-
pretar estas disposiciones en cuamfo al contenido de la obligacién
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del reservista. Ahora tratamos de ver su reverso, es decir, la fa-
cultad de exigir su cumplimiento por los reservatarios o por quie-
nes representen sus intereses,

Bajo este prisma, la primera cuestion a dilucidar es la medida
en «que los reservatarios del articulo 811 pueden exigir al descen-
diente reservista que dé cumplimiento a esas obligaciones. Enfo-
cando su reverso, el articulo 184 L. H., después de haberse remi-
tido, respecto los deberes del binubo reservista, al articulo 78
Codigo civil, agrega en su § 2§ que: «Iguales obligaciones [a
las indicadas en su § 1 respecto al binubo] tendrin el cényuge
viudo en €l caso del articulo 980 del Cddigo civil y el reservista en
el del arficulo 811 del mismo: cuerpo legal, en cuanto les sean apli-
cables.» .

iEn qué medida se da esa aplicabilidad al supuesto del 8112,
Al comenzar la segunda parte de este trabajo (II, § 1.°, nfimero
4.° ¢) y tratar de la integracién del 811 por las normas regulado-
ras de la reserva cldsica, nos ocupamos de esa cuestion. Conviene
que ahora recordemos las conclusiones obtenidas, remitiéndonos
eny cuanto al detalle del razonamiento alli referido. Sintetizadas
son:: (
1. Si el ascendiente sujeto a la reserva del articulo 811 con-
trae segundas nupcias, resulta evidente la aplicacién integradora
de los articulos 977 y 978, como se estimd en los casos contempla-
dos en las Sentencias de 8 de noviembre de 1894 y 30 de diciem-~
bre de 1897. ‘

2.° Si el reservista no tiene descendencia comfin al otro as-
cendiente, también debe imponérsele el cumplimiento de tales obli-
gacioneg de acuerdo con la Sentencia de 6 de julio de 1916 y la
Resolucidn de 23 de julio de 1910.

3° Si aun teniendo descendencia sélo integramente comin
al otro ascendiente, este oiro, a su vez, dej6 descendientes no co-
munes, éstos pueden exigirle el cumplimiento de dichas obliga-
clones—sin que ello prejuzgue si tendram: o no derecho a la reser-
va si al fallecer el reservista sobrevive algfin descendiente comin.
La Sentencia de 19 de enero de 1935, con esa salvedad, lo recono-
ci6 a un medio hermano del descendiente, hijo del ofro ascendien-
te pero no del reservista.

4.2 Si los descendientes de ambos ascendientes son integra-
mente comunes, no cabe que £stos, mientras el reservista no con-
traiga nuevas bodas, le exijan el cumplimiento de las medidas de se-
guridad en cuestién, segfm la Sentencia de 3 de noviembre de 1931.

Aparte de la facultad de exigir el cumplimiento de fas referi-
das obligaciones al reservista, que los reservatarios podrim ejer-
citar de acuerdo con el articulo 185 L. H., la jurisprudencia les ha
negado toda otra faculiad en vida del reservista.

Asi tenemos :

Las Sentencias de 21 de marzo y 7 de noviembre de 1912 ne-
garon a los reservatarios el derecho a intervenir en las operacio-
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nes de la particion de la heremcia del descendiente, practicadas por
el reservista, y sélo les reconocieron el derecho a exigir las me-
didas de garantia y aseguramiento de la entrega, en su dia, de
los bienes o de su verdadero valor. La citada Sentencia de ¥ de
noviembre de 1912, en su segundo considerando, razond que «has
ta la, muerte del reservista, no puede afirmarse que asista al reser-
viatario mas que una esperanza o expectativa de derecho, sin que,
por tanto, pueda atribuirsele para ejercitar otras acciomes que
aquellas encaminadas a asegurar los bienes de la futura suce-
sién» (436).

Y la Sentencia de 6 de julio de 1916—de la que ya nos hemos
ocupado—negd a los reservatarios el derecho a exigir de un reser-
vista, carente de inmuebies com que asegurar con hipoteca la re-
serva de unos valores, que los depositara en ¢l Banco de Espaifia
o en otro establecimiemto oficial de crédito. En su quinto consi-
-derando declaré que «no puede atribuirse a imprecisién u olvido
del Codigo el que no se establecen més reglas de garantia con re-
laci6n a los bienes muebles reservables que las antes anotadas aun
en el caso de que el reservista carezca «de bienes propios para cons-
tituir su hipoteca, porque ya se cuida para suplir esa carencia de
adoptar precauciones andlogas a la que €l recurrente seflala, como
o evidencian sus articulos 1.355 y 1.388, pero es cuando se trata
de asegurar derechos definidos y ciertos desde el momento en que
se adquierem, como son los que tiene la mujer en sus bienes dotales
y el marido en fos parafernalesy.

Ese repaso nos hace reafirmar en la apreciacién de que los pre-
-sumntos reservatarios en vida del reservista carecen de todo derecho
en los bienes y & los bienes reservables y que sélo pueden exigir
de &ste el cumplimiento de las medidas de seguridad, previstas em
los articulos 977 y 978 del Cédigo civil, que sean de aplicacién,
como dice el articulo 184 de la Ley Hipotecaria, para evilar la
pérdida del contenido econémico que, en su dia correspondiere al
derecho de quienes en definitiva resultaren favorecidos por la re-
serva si ésta llegare a conswmarse.

- 24— Quitnes tienen la expeciativa y quiénes pueden exigir la
efecttvidad de las medidas tendentes g asegurarla?

El articulo 811 dispone Ia reserva «a fovor de [os parienies que
estén dentro del fercer grado y perienezcan & la linea de donde
los bienes procedeny. En la primera parte de esie trabajo (437)

(436) La Academia Mairitense del Notariado, en su sesidn acadé-
mica de 30 de mayo 18gs {fol. 134 det Libro de actas correspondiente} ya
hahia Hegado a esta conclusién: «15.%* En la pariicién de bienes del des-
cendiente, no tiene derecho en razén de la reserva para intervenir min-
gano de los parientes deniro del tercer grado que 2 la sazon existan, M
representante suyo, por consiguiesie.n

(437 I, § 4, ntuns. 22 a 28, pigs. 68 y sigs, ¥ An. Der Criv.,, X-IIf,

‘pags. 693 y sigs.
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nos hemos ocupado de determinar: qué personas deben entenderse
comprendidas en la linea de que habla el 811; cul es el punto de
arranque para contar el grado de parentesco, y em discutir la uni-
dad o diversidad de los requisitos de pertenecer a la linea y de ha-
llarse dentro del tercer grado. Ahora debemos examinar si todas
las personas que en vida del reservista refmen las circunstancias
previstas en el 811 tienen en el primer periodo de la reserva igual
expectativa a los bienes reservable y si indistintamente cualquiera
de ellas puede exigir la adopcidn de las medidas de seguridad a
que wiene obligado el reservista.

@) ¢iQuénes tienen derecho propio a exigir la constitucidn de
dichas medidas?

No ofrece duda que quienes en vida del reservista se hallen
respecto al fallecido descendiente en el 4mbito familiar marcado
en el articulo 811, tendran sin excepcién la esperanza—con mayores
o menores posibilidades o probabilidades—de obtener la reserva.
También es evidemte que la proteccién juridica, que a través de
las medidas de seguridad garantiza la reserva, a la vez, defiende
su expectativa. Pero cabe preguntar si corresponde a todos igual-
mente el poder de exigir al reservista el cumplimiento de sus obli-
gaciones de asegurar la reserva; o bien, sila existencia de presun-
tos reservatarios reputados preferentes impedirdi que los demés
tomeyy Ia iniciativa de reclamar la adopcion de las medidas de se-
guridad que la ley obliga al reservista que cumplimente.

Diaz Cobefia (438) estimé que todos los presuntos reservatarios
incluso en caso de concurrencia de reserva vidual y lineal, podian
concurrir simultineamente en la expectativa y en el derecho-a exi-
gir las garantias, caracteristico del primer periodo de las reservas.
A nosotros, en cambio, no tmos parece tan claro que la solucién
sea ésta con respecto a poder exigir las garantias.

Recordemos que la Sentencia de 3 de noviembre de 1931 neg6 a
los hijos comunes de ambos ascendientes derecho a exigir a su
padre, el reservista, que permanecia vindo, la constitucién de las
garantias reguladas en los articulos 977 y 978 del Cédigo civil (con-
cretamente, em, aquel caso, se discutia la constitucién de hipoteca
en garania del precio de un inmueble vendido). Su tercer comsi-
derando atendi$ a la circunstancia de que el padre reservista se
conservaba en estado de vindez, y apoyado en ella argumentd:
que «estas garantias solo serdn exigibles al viudo o viuda que con-
traiga segundas o nlteriores nupcias, por la desconfianza de que
con la intervencidén de los muevos parientes puedan ser perjudica-
dos los hijos del anterior matrimonio, mas en modo alguno cabe
sean, exigidos al que se conserve en estado de viudez, porque la
ley no se las impone y porque aquellas imposiciones, como gravo-
sas que son, no pueden interpre:arse con seniido amplio ni aplicarse

{438) Diaz CopeXa: Loc. ¥ pdg. dle, cits.
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por analogian, Sin embargo esa limitacién, para el caso de conser-
varse viudo el reservista, solo parece aplicable en el supuesto de
que éste tenga descendemcia combn al otro ascendiente, pero no
—como se deduce del considerando primero de la Sentencia de 6 de
julio de 1916—cuando carezca de ella.

Pero las cuestiones que, con relacion al punto de gue nos ocu-
pamos, se derivam de la doctrina de aquella sentencia consisten
en determinar si habiendo hijos comumes a ambos ascendientes
pueden los demds parientes que se hallen deniro del tercer grado
exigir ol wscendiente gue se comserve vinwdo la constitucion de
aquellas garamiias y, en caso conirario, si no conservindose éste
viudo podrén exigirselas, em especial si los descendientes commnes
no las exigen. La Sentencia de 19 de enero de 1935, respecto de
esa exigencia de tales garanfias y medidas de seguridad, declard
wque si pudieran ser discutidas e impugnadas en el supuesto de
que los reservatarios fuesen todos herederos legitimos del ascen-
diente reservista o trajeren causa de ellos, deben ser admitidas y
respetadas, cuando guien las pide... s6lo mantiene parentesco de
afinidad con el ascendiente» [en ese caso un hermano uterino del
descendiente ¢ hijo de un matrimonio anterior de la madre], sin
prejuzgar si al consumarse la reserva el reclamante tendrd derecho
o no alguno a la reserva en concurrencia con el descendiente co-
mim de ambos ascendientes y hermano del descendiente.

Pero cabe preguntar si ese derecho, reconocido a un afin qua
era descendiente del otro ascendiente, ;se hiubiera concedido a
otros parientes que no tuvieran. ese cardcter especifico de descen-
dientes de aquél? Creemos que no. Si los hijos comunes no pueden
exigir la comstitucién de dicha medida; nos parece evidente que
existiendo &stos v no solicitindolo, menos podrd admitirse su exi-
gencia a los demis parientes comprendidos en el 811 que no sean
descendientes del otro ascendiente o del hermamo de quien proce-
dian los bienes. Y. siendo asi, si por haber contraido el ascendien-
te reservista nuevas nupcias, los descendientes comumes pueden
exigirlas, pero no las exigen, tampoco podri aceptarse que las re-
clamen los demis parientes de la linea y grado favorecidos que no
sean, como se ha dicho, descendientes del oiro ascendiente o del
hermano de quien procedieran los bienes.

B) ¢ Quitnes estdn legithmados sin ser presunios reservaiarios
para exigir su constifucién?

Vistos quienea son los presunios reservatarios lineales legi-
fimados para exigir al descendiente Ia comstitucién de las medidas
de seguridad previstas en &l Cédigo civil, para la reserva clisica,
v en la Lev Hipotecaria, para ambas reservas, debemos precisar
gue otras personas, sin reumir dicha condicion, estin legitimadas
para reclamarias en defensa de los intereses de presuntos reser-
vatarios.

El articulo 185 L. H. en su apartado primero dice que: Cuan-
do los reservaiarios sean cierios v wmayores de edad, sélo ellos
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podran exigir ¢l cwmplimiento de las obligaciones contenidas en
el articulo anterior, si fueren menovres o incapacitados, lo exigirdm
en su nombre las personas que deban representarlos legalmende.
Pero seguidamente el articulo 187 L. H. afiade en sus dos prime-
ros apartados que: Si framscurrieren ciemto ochenta dias desde
que nazca lo obligacidom de reservop sin haberse dado cumplimien-
to por el reservista a lo establecido eni los articwlos anteriores,
los derechos reconovidos por éstos @ favor de los reservatarios
podrin ser exigidos por sus parientes, cualguiera que sea su grado,
el ‘albacea del conyuge premuerio y, en su defecto, el Ministerio
Fiscal. ;Cémo armonizar estos preceptos? -

Roca Sastre (439), al enunciar las personas facultadas para exi-
gir la constitucién de la hipoteca y demis garantias de la reserva
y citar las enumeradas en el articulo 185, comenta que: «Si no la
exigen [los reservatarios ciertos y wmayores de edad], nadie mas
puede pedirla, pues en este caso, como indicaba la exposicion de
motivos de la ley de 1861, se entiende que renuncian a ellan» Y
anota que: «Queda sin resolver qué ocurre cuando el reservata-
rio sea persona incierta.»

Fundamentalmente dos criterios pueden presidir la armoniza-
cion de los articulos 185 y 187 L. H. Uno concreta cronoldgica-
mente la limitacién subjetiva del articulo 185; el otro limita los
supuestos de aplicacién de la extensién subjetiva el articulo 187.
El primero, se apoya en las primeras palabras de este ultimo: S$%
transcurrieren ciento ochenta dias desde que masca la obligacion
de reservar, y consiste en concretar cronoldgicamente al tér-
mino de clento ochenta dias la limitacién de los legitimados para
reclamar las medidas convenidas en el articulo 185 L. H. El se-
gundo, apoyado fundamentalmente en la exclusién, a dicho fin,
de cualquier legitimado que no sea reservatario presunto cuando
éstos sean ciertos y mayores de edad, dispuesta e el primer apar-
tado del articulo 185, entiende que el articulo 187 L. H. sélo pue-
de referirse a los supuestos en que los reservatarios sean incier-
tos o, incluso también—con un criterio algo menos restringido—,
si siendo los reservatarios menores e incapacitados las consiguien-
tes garamtias no hublesen sido constituidas en el término de los
ciento ochenta dias. Este segundo criterio—en cualquiera de sus
dos posiciones—parece mas racional que el primero, dado que per-
sonas ciertas y plenamente capaces no debem necesitar que otros
velen por sus niereses, y en realidad asi lo confirman los térmi-
nos absolutos y terminantes del primer inciso del articulo 1835 Ley
Hipotecaria.

Ahora blen, ¢puede ocurrir alguna vez que todos los reserva-
tarios del 811 sean ciertos (440)>. Sin duda que si, cuando los pa-

{439 Roca Sastre: Dereche Hipotecario, vol. IV, tema LXXIV, pé-
gina 677. L i
{440) Clertos en €l senfido de que no pueda haber ningin ofro posi-
ble reservatario. No en el de que los existentes lleguen a consumar Ia
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rientes de primer y segundo gra'do ya mo gpuedan tener mas des-
cendencia, cosa que en la practica resultard casi siempre muy di-
ficil, si mo imposible, de saber y demostrar; y evidentemente se-
ran ciertos cuando si bien haya parientes de "tercer grado de la
linea de procedencia de los bienes, ya no viva pariente alguno de
pnmero y segundo grado. En esos casos, parece claro que el apar-
tado primero del articulo 187 L. H. no seri aplicable.

Y en los demas casos, iserd siempre de aplicacién este articu-
lo 1877 Creemos que tampoco. Si, como hemos entendido, ha-
biendo hijos. comunes todos mayores de edad y capaces y 1o te-
niendo el otro ascendiente descendenmcia no comiin al reservista;
s0lo aquéllos hijos comunes pueden exigir la adopcién de las me-
didas que asegurem la reserva, parece que, con mayor razom, tam-
poco cabrd la intervencién de los parientes de cualquier grado,
ni del atbacea del conyuge premuerto ni del Ministerio- Fiscal para
exigir el cumplimiento de repetidas medidas' de seguridad. (

-Creemos, pues, que el apartado 1.4 del articulo 187 L. H. sélo
sera aplicable: 1.%) Cuando quepa la posibilidad de que algfin con-
cepturus llegue a ser reservatario y, ademéis, mo exisian descen-
dientes comunes de ambos descendientes. 2.°) En todo caso, si al-
guno de los presuntos resenvatarios, .que de ser plenamente capaz
hubiera podido reclamar la constitucién de las medidas de segu-
ridad, fuese menor o estuviese incapacitado y sus Iegales represen-
tantes mo hubieran reclamado su formalizacién: o si, a su vez,
cupiera alg?m posible reservatario noudum concepti que fuera hijo
de un hijo comfin de ambos descendientes, premuerto con anterio-
ridad a la'fecha de reclamarse la comstitucién de las garantias.

25. Renuncia o diche profeccion y remuncic a la reserva pen-
diente.

Hemos visto que los presuntos reservatarios tienen: em el im-
bito puramente especulativo, una expectativa; em el campo pro-
piamente juridico, la posibilidad de exigir la adopcidon de deter-
minadas medidas de garantia para que aquélla no se frustre por
actos del reservista; y que, en su dia v en su caso, podran legar
a tener vn derecho del que, por tanto, carecen en Ja actualidad y
que ni siquiera existe por ser futuro y, ademds, incierto. También
hemos comprobado que los reservistas sufren uma sujecidn que
limita su libre disponibilidad intervivos v mortis causa de los bie-
nes reservables.

Al estudiar la renuncia verificada por los reservatarios en vida
del reservisia resulta de interés recordar esa cuddruple distinciém,
entre: las medidas seguridad—exigibles o ya constituidas—; Ia

x

expeciativa de los reservatarios en potencia; el futuro derecho

reserva, cosa imposible de predisar, pues nadie puede asegurar la so-
brevivencia del favorecido ni que lleguen a darse a su favor las demds
eircunstancias necesarias para gue la reserva se comsolide en su beneficio
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que, todos o alguno de éstos, puede llegar a obtener, y la suje-
cién del reservista.

Si la expectativa en si misma no tiene entidad juridica, sino
tinicamente la tiene a través de su proteccién, y si es tan sélo una
especulacion, es decir, un célculo de probabilidades y posibilida~
des, su renuncia no puede tener trascendencia como la tiene la re-
nuncia a cualquier especulacién que nio por ella se disipe. De di-
siparse la expectativa habrd de ser por otiras razones, entre ellas
lat renuncia a las causas que la den lugar (441). Por eso, cuando
se hable de renunciar a la expectativa deberd entenderse que lo
que realmente se renuncia es sut proteccién juridica, o su posible
resititado futuro o ambas cosas a la vez.

Por tanto, habremos e estudiar las posibilidades de renuncia
por los reservatarios en relacién: a las medidas de: seguridad—exi-
gibles o constituidas—; a la reserva en si, es decir, a la sujecién
del reservista, y a heredar u obtener en lo futuro los bienes re-
servables.

Nunca ha ofrecido duda la autonomia de la renuncia a las me-
didas de seguridad respecto a la renuncia a, los bienes reservables ;
pero, en cambio, creemos que no han sido debidamente discrimina-
das entre si la renuncia a la reserva, como sujeciéon del reservista,
y la renuncia a suceder en los bienes reservables.

a) La renuncia a las medidas de seguridad equivale a renun-
ciar a la proteccién que significa la sujecién que sufre el reservis-
ta en su disponibilidad inter wivos de los bienes inmuebies reser-
vables inscritos y a la garantia hipotecaria que asegure las resti-
tuciones ique, en su dia, deban, realizarse con arreglo al articulo
978 Cédigo civil. De ese modo, con dicha renuncia, la reserva que-
da limitada a mo tener mas que efectos personales y, por tanto,
serd imposible reclamar a adquirente alguno (salvo que sea coms-
cias fromdiy; ni los bienes reservables em. vida del reservista sufren
sujecién real alguna a la reserva. (S6lo a su muerte, su herencia
estari sujeta a la reserva—emn caso de que ésta se consume—, que
afectary concretamente a los bienes relictos que especificamente
resulten reservados y, también, al valor de los demis en cuanto
a la restitucidén del equivalente pecuniario que se deba por razém
de Ia reserva, conforme al art. g78 C. c., importe respecto al cual
los reservatarios serin preferentes a los herederos del reservista

(441) Asi, verbigracia, quien tenga wun billete "de Ilcteria, para re-
nunciar a la expectativa de ser premiado deberd: desprenderse del billete
o desiruirlo, esto es, resunciar a la realidad tangible presenfe en Ia que
la expectativa se encarna, o bien renunciar preventivamente al future
premio, si es que ello se estima posible, es decir, a la fufura realidad.
Lo inoperanie serfa renunciar a la expeciativa en sf misma considerada,
sin remunciar a su base real o a su futura realizacién, pues ello no serfa
sino renunciar a un mero cilculo de posibilidades, o sea, a una pura €s-
peculacién, que no tiene valor en sl misma, sino tnicamente en relacién
a la situacién a la gue como tal especulacién se refiece.
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y a los acreedores de éste). Cabe, también, renunciar sélo a al-
guna de las medidas de seguridad (v. gr. sélo a la constatacion
del caricter reservable «de los inmuebles o s6lo a la hipoteca que
garantice las restituciones previstas en el art. g78 C. ¢.) o tnica~
mente con respecto a determinados bienes y no con respecto a los
otros, o a parte del valor asegurable o al rango correspondiente
a la hipoteca, posponiéndola.

El asentimiento del reservatario a la venta por el reservista de
bienes reservables, debe entenderse simplemente como renuncia
a la sujecion inter vivos del reservista, de modo que &stes podra
vender liberados de la reserva los bienes inmuebles, pero no como
renuncia a que su valor sea reservable, ni a la sujecibn mortis
causa de ese valor o de los bienes no vendidos (442).

Esa renuncia a las medidas de seguridad podrd ser anterior
a su constitucidén—es decir, referirse al derecho a exigirlas—y,
en ese caso, expresa o tacita, o bien, posterior a su constituciém,
supuesto que requerird legitimacién y capacidad suficientes a di-
cho fin en términos iguales a los que trataremos de hallar al
ocuparnos de la renuncia por los reservatarios a la sujecién del
reservista.

En contra, razond Borrell i Soler (443) y esgrimié como pre-
misa (menor) la trascendencia de conservar inscrita la cualidad de
reservable, pues su desaparicién equivale a negar al reservista la
garaniia que habia tenido contra tercero, todo el tiempo que sub-
sistié inscrita aquella cualidad de reservable; y negar tal garantia,
en muchos casos equivale, pricticamente, a negar el derecho, que
queda convertido en un simbolo sin utilidad. La conclusién por €1
formulada fué que: «Esto demuestra igualmente que, sin wn mo-
tivo legal suficiente, no ha de ser licito cancelar una condiciéfi
que de tal manera salvaguarda derechos que.la ley ha creido de-
ber proteger con una hipoteca legal; es decir, -que no pueden ser
abandonados, si no es por justa causa, unos derechos que la ley
trata como privilegiados.» La parte final de esa conclusién com-
tiene realmente la premisa mayor de su razonamiento, lo que de-
nuncia una peticién de principic. Aparte de la falta légica co-
metida al elevar a universal una proposicién gue no lo es, como

{442) En este sentido, véase Roca Sastre: Dictamen acerca del ne-
gocio juridicy de aseniimienio por los reservalarips, en «Rev. Der. Not.»,
I-11 (julo-diciembre 1953), pags. 287 v sigs. El aseantimiento a la venta
como libres de bienes reservahles, no debe esiimarse como renuncia a Ia
reserva, sino sblo como renuncia a exigir la sujecién inier vivos de los bie-
nes a ¢ella afectos {y a 1as correspondienies medidas de seguridad). Lo cree-
mos asi por las razones que indica Roca Sastre en su magnifico dictamen,
¥, especialmente, en iérminos generales, por el criterio inferpretativo del
articulo 1.289, § 1.° C. c. de que todo acto gratuito debe ser interpretado
en el sentido de que la transmisién o renuncia sea la menor ¢iitre los tér-
minos dudosos.

{443) Axvoxi BorRELL I SoLEr : Misrelaniz juridica, en «Rev. Jur. de
Cat.», XXXII, cit., pigs. 312 ¥ sigs.
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denota, sin lugar a dudas, el primer inciso del articulo 185 Ley
Hipotecaria. Por eso, aunque fuese clerta la premisa memnor, que
tampoco es universal—cen muchos casosy, dice Borrell, luego «no
siempre»—, como sea que de dos premisas particulares no se pueda
derivar minguna conclusién, segin reza la regla ».* de los silogis-
mos, falla el razonamiento.

Tampoco Marin Monroy (444) creyd renunciable «el derecho
a exigir el cumplimiento de las obligaciones de garantian. A su
juicio, «la obligacién es igual e independiente de la voluntad del
reservatario ; éste no obra por un derecho personal actual suyo
al exigirlas; puede no actuar, no exigirlas, pero no liberar al re-
servista de obligaciones que podian exirle otros posibles reserva-
tariosy... «la renuncia de las garantias por el reservaatrio no pue-
de, a nuestro juicio, liberar de sus obligaciones al reservista; de
admitirse la liberacién de éste de su obligacion de garantizar, co-
mo muchas veces la garantia es la sustitucién de los bienes re-
servables enajenados, la remuncia de la hipoteca por el hijo, en
este caso, como al renunciar a que se haga constar el caracter de
los bienes en &l Registro, en el caso de que existan inmuebles,
puede suponer, tanto para él como para el nieto, hijo suyo, la im-
posibilidad de que el derecho sea efectivo en su dia y precisamente
tal efectividad es el fin perseguido por ia ley. Nadie puede renuhn-
ciar a un derecho afin no adquirido ; nadie puede renunciar a unas
garantias legales que no dependen de un derecho subjetivo suyo,
sino «de una vocacién legal colectiva, asi que cualquier reservata-
rio podra exigirlas, y la renuncia aun por todos los actuales a las
garantias, implicari el que, al no exigirlas ninguno no se constitu-
yan, pero no obliga a otras personas a las que la ley faculta para
exigirlas en ciertos casos, ni puede liberar al reservista de su
deber de prestarlas, que no depende «de la voluntad del reservata-
rio sino de la Ley, precisamente como consecuencia inseparable
de su reconocimiento «de una facultad dispositiva en el reservista,
jmplicaria, en realidad, el eludir la disposicion legal, una vez ena-
jenadas las fincas por el reservistan.

Creemos que Marin Monroy mezcla cuestiones diferentes que
llevan a su confusién. La relativa a quienes pueden y quienes, en
ciertos casos, no pueden exigir la constitucién de las garantias;
la de determmar quiénes estin legitimados para renunciar—que
trataremos al estudiar de la renuncia a la reserva, proplamente
dicha—, y la de precisar s eficacia de la renuncia a exigir las me-
didas de seguridad, que dependeri de quienes la renuncien o 1o
ejerciten. Hecha la renuncia por todos los reservatarios, siendo
plenamente capaces y no habiendo mninguno incierto, la renuncia
evidentemente seri plenamente efectiva. E icluso—como luego
confirmaremos—por lo menos tratindose de la reserva vidual—si

{144) Marix MoXrov: La reserva lHamada..., uRev. Crit. Der Iamb.s,
Vi, pdgs. 827 ¥ sigs.
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es. hecha por todos los hijos comunes de ambos descendientes,
juntamente con todos los hijos de hijos comunes premuertos,

Una cuestién importante plantea la renuncia ticita a pedir la
constitucién de las medidas de seguridad. Esta consistitd en de-
jar correr el tiempo sin exigirlas. Sin duda implicati la ineficacia
de facto de la sujecion del reservista respecto las disposiciones
intervivos a titulo oneroso que éste realice de los inmuebles ins-
critos ique no estén registralmente afectos a la reserva, por su
falta de constatacidn registral como reservables o por la no cons-
titucidn. sobre los mismos de gravamen hipotecario en garantia
de las restituciones previstas en el articulo g7& C. c¢. En ese sen-
tido e! Tribunal Supremo, en Sentencia de 20 de diciembre de 1904,
estimé «gque tal omisidn permitia suponer también que el intere-
sado en la reserva no quiere hacer uso de su derecho, por cual-
quier causa o razén que para ello tengay.

De esta sentencia dedujo Sinchez Romim (445) que la renun-
cia de los reservatarios puede ser tacita, entendiendo por tal «la
que resulte de una serie de hechos u omistones como el abandoino
de su derecho por el reservatario al no instar em garfantia de ka
obligacién de reservar, el que conste en el Registro com su cuaii-
dad de bienes reservables los inmuebles que lo seam y dar lugar a
que por el reservista hayan podido ser enajenados en. concepto de
libresy. ’

Pero, en cambio, parece excesivo considerar esa omisidin como
renuncia absoluta a exigir en adelante la constitucién de las ga-
rantias que afin sean posibles sobre los bienes gue atn pertenez-
can al reservista.

Puede ser que 1as medidas no se exigieran al principio y si des-
pués, por razones que impliquen un cambio de comnfianza de los
reservatarios respecio al reservista. Y no parece logico que la
confianza que se haya tenido, hasta un momento dado, equivalga
a vincularse a seguir temiéndola, y a remunciar a pedir esas me-
didas, aunque las circunstancias que la motivaban hayan variado.
No obstante, €l Tribunal Supremo, en Sentencia de 8 de octubre
de 1923, acepté el criterio del Juzgado y la Aundiencia, que habian
estimado renuncia ticita a exigir las garantias, por no haber sido
ejercitadas durante veintiseis afios en un caso en que €l reservista
habia inmatriculado un inmueble sin hacer constar su cardcter re-
servable y sin que los presuntos reservatarios lo exigieran, los cua-
les habian intentado su ulterior ejercicio cuando luego, bastantes
aftos después, el reservatario gue sobrevivia (el ofro habia falle-
cido) reclamé Ia constitucién de hipoteca para garantia de Ia res-
titucién del importe del inmueble en cuestién que el reservista
habia vendido.

b) La renuncia ¢ la reserza, es decir, a la sujecidn. inter wivos

{445) Siwcusz Rouix: Op. cit.. VIIL, mim. 161, c. 2.° pig. 1041.
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y mortis causa del reservista, tanto en su dmbito real como en el
personal, ha sido confundida repetidamente con la renuncia a su-
ceder en su dia en los bienes reservables. No es de extrafiar tal
confusién en quienes ven en la reserva un modo especial de suce-
der, bien sea: retardadamente al descendiente, en la lineal, o al
conyuge premuerto o a la persona de quien en consideracién a
¢éste hubo los bienes ¢l conyuge binubo, en la binupcial (446), o
bien sea al reservista, en una y otra reserva (447). Pero antes he-
mos comprobado la inexactitud de ambas tesis (448).

Si queremos medir exactamente la dimensién del tema en Ia
reserva lineal, deberemos examinarlos previamente en la reserva
clasica a través de su evolucion desde el Derecho comfn al Cédigo
civil. Por eso nos sujetaremos a este orden, acometiendo dicho exa-
.men previo. i

«) Remunciz & la reserva cldsica ontes del Cdodigo civil.

La comin opinién de los autores de Derecho comiin entendis
-que la renuncia de fodos los hijos del anterior matrimonio e inclu-
so el consentimiento de dichos hijos a las nuevas mupcias de su
padre o madre, liberaban o redimian a éste de las limftaciones .de
la reserva vidual. Esa opinidén predominé enire los juristas caste-
llanos del siglo xvi, como Cifuentes (449), Antonio Gémez (450),
Matienzo (451). Incluso varios autores, siguiendo a Boerio, én-
tendieron que bastaba el consentimiento tacito. Pero, contraria-
mente, tampoco faltaron quienes opinaron que el consentimien-
to de los hijos a las segundas nupcias, ni expreso ni tacito, po-

(446) De ahi vemos derivar dos errores: uno, que la renuncia- de to-

dos los hijos no afecta a los nietos hijos de un hijo que haya muerto antes
.que el reservista; otro, que en caso de renuncia a la reserva por parte de
algunos de los reservatarios, los bienes acrecerdn a los demas. ILuego ve-
_remos los autores que las cometen, todos ellos defensores de alguna de las
tesis que derivan del cényuge premuerto, en la reserva vidual, o del des
cendiente, en Ia lineal, el derecho de los reservatarics, o bien que lo esti-
.man de naturaleza fideicomisaria sometido a condicién suspensiva o como
una expectativa directamente derivada de aquéllos. .
. (447} Especialmente, respecto la 1eserva vidual, MariN Monroy (La rz=
serva lomada..., «Rev. Crit. Der. Inmob.»n, VI, pigs. 823 y sigs.) que plan-
tea este dilema: «El articvlo g72 es una excepcion a la doctrina general
de los derethos renunciables v & las prohibiciones de cenuncias de legiti-
.mas v sucesiones futuras, o €l artfculc g7c es, como creemos, un resto
inexplicablemente conservado de una forma anterior en pugna con la ins-
Hitucién todan (pig. 826). - X

{448) 11, § 20 ntms. 14 ¥ 15, en AN Der. Crv., X-11, pags. 358 ¥ <igs.
. {449) Glosa de Miguel de Cifuentes sobre las Leyes de Toro (Medina del
Campa, 1343), ley XV, ntim. 2, vers. Primo limiialur {fol. 17 vio.), cor-
cretada en que «nisi talis mater contraheret secundo matrimonium de com-
sensu filiorum de guorum successione tractatur; quia tunc succedit pleno
jure tam in usufrutu quod in propietate», cilando en apoyo la glosa de
Acursio, a Angelo, Soccing y Baldo. .

{450) AxtonNio GOmEz: Opus praeclorum et uiilissimum super Iegibus
-Tauri (Salamanca, 1575), leyes XIV, XV y XVI, ndm. 6, fol. 61 vio.

. {a31) Jusx MamExzo: Comentaria (Mantuae Carpetanae, 1580), L. V,
Tie. 1, lev 111, glossa 11, mim. 43 (fol. 33).
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dia ser equivalente a dispensar al binubo de los efectos de la
reserva, ni de la Ty Haec Edictali. Esta opinién, contraria a
la comtin de los autores, tuvo como paladinies a Molina {452), Bae-
za (453), Antonio Pérez (454) y Sarmiento (455). Pérez resumid
su criterio afirmando que per humc consensum sibi (de los hijos
a las segundas nupcias) non praejudicare, in lucro, quod eis a lege
defertivus, cum oliud sit consemitire nuptias comtrahere volenwti,
aliud amittere lucrum o lege cowcesswm; nisi et actum sit. Sar-
miento (456) ni siquiera admiti6 la opinién—que también acepta-
ba la gemeralidad de los autores—de que la divisién de los bienes
paternos otorgada por la madre binuba con los hijos comunes sig-
nificara la renuncia por éstos a las leyes de las segundas nupcias,
pues estimd que las donaciones no pueden deducirse por comje-
turas y que sélo pueden ser inducidas cuando manifiestamente apa-
rezca la voluntad de otorgarlas.

Terciando, Acevedo (457) precisé que facitus consensus suffi-
ciat gquolies acto aliquo demomnstratus est, non wvero alias, Igual-
mente €l P. Tomas Sanchez (458), después de rechazar el criterio
de Sarmiento, finicamente reconoce que scientiam cwm taciturni-
tate non inducere consensum hunc sufficientem, pero admite que

(452) MovLina: Tractaius de Imofficioso tesiamento, mim. 77 (cita de
Barza : Loc. cit. in not. seq.).

(453) Gaspar Baeza: Tractalus quae de non meliorandis fiKabus do-
tis, ratione loquitur (Granada, 1570}, cap. 1o, niims. 58 y sigs (fel. 68 vto.).
Siguiendo la opinién de Moiina, que califica de potentisima sefiala como
razones : «Moveor duplici rationi, primo quia filius consentit nuptiis cre-
dens ius suum sibi munera salvum... De inde filius quid mirum i
consensit nuptiis, quas prohibere non potest?, ergo id sibi dammo esse
noa debetn.

{a54) AxTOoNIO PEREZ: Praelectivnem in dudodecim libros Codicis [usti-
mignum (ed. novisima, Venetiis, 1773), Lib. V, tit. IX, nim. 20 (pag. 198).

{455) Fraxcisco Sarmierro: Inderpretationum Selectarum (Antuer-
plae, 1615), Lib, I, cap. IV, miims. 1 y 2 (pdgs. 18 y sigs.). Alega, en esen-
cia : «Quid qui non coniradicit actul, qui eo invito geri potest, nullum sibi
parat pracjudicium» (ndm. 1). Y «Quod si consensus, sibi etiam tacitus no-
ceret, ut doctores vclunt nunquam legibus de secundis nuptiis locus esset,
nisi ubi expresé filius impié contradiscerit, f mateis nuptias {cuius sem-
per honesia, et sancta persona filio videri debet...) lifigiosis testationibus
violaret, aique pollueret, vel esset omnino ignorans» (ntm. 2). |

{456) SarumExTo: Op. ¥y cap. cits., ntm. 5 (pigds. 1o i fine y sigs.).

{457} ALFONSO DE ACEVEDO : Comentarii Juris Ciuvilis in Hispanice Re-
gias Consiitutiones {ed. Lugduni, 1737), Lib. V, Tit. I, Ley IV (Tauri 15),
ndm. 36 {tomo III, pdgs. 16 y sigs.)

4 Padre ToMAs SiwnceEz, S. J.: De Sancito Mairimonio Sacramen-
to Disputaiio (Cérdoba, 160q), I.. VII, Disp. LXXXIX, nim. 43 (p4g. 313)-
Fundamentalmente rechazd la tesis de SARMIENTO por estimar que €l efecto
de las leyes binupciales era una penalidad eivil por razén de la injuria gue,
a su juicio, implicaban las segundas nupcias contra el primer esposo v los
hijos del primer mairimonio y que, por ende, perdonada la injuria debia
entenderse remitida la pena. "(Conirario era €l punio de parfida de Sar-
MiENTO como €l de ANTONIO PéREZ, quienes estimaban que no habia tal
imjwia ni pena alguna, sinc medidas protectoras a los hijos del primer
matrimonio, las cuales no podfan desaparecer por el conseniimiento—in-
necesario vy reverencial—dado por estos hijos a las segundas bodas.)
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nisi comjecture taciti dllius comsensus wvoldé apartae sing, ita ut
de ejus voluntate dubitari nequat. Mas severo fué Diego Pérez
de Salamanca (459), pues solo hizo equivalente a la tacita renun-
cia de los beneficios de la reserva el expreso consentimiento a las
segundas nupcias. Y atin mas lo fué Parladorio (460) al estimar
necesario que el consentimiento fuera prestado ante Notario.

Castillo Sotomayor (461) resumié la cuestidn distinguiendo
seis casos: A saber: Primero: «quando filii actate maiores, expre-
se consensiret matri transeunti ad secundis nuptias, et ei remiserint
expresé iniuriam omnem, vel omne ius suumy. Segundo : quando fi-
lii aetate maiores matrimmonio simpliciter, expresé tamen, consen-
tium, sed non renuntiant expresé iuri a: lege sibi tributon. Terce-
ro: «quando filii, etiam aetate maiores, etsi praesentes fuerint tem-
pore quo matrimonium secundum celebratur, expresé non consen-
serunt secundis nuptils, tacuerunt potius et nibhil discerunt aut
agerunt, quo eorum animus et voluntas eiici valeaty. Cuarto-
«quando” filii aetate maiores, praesentes fuerint, cum contrahitur
secundum matrimoniwm, et quamvis expresé non consensirint, aut
iura sua mon remiserint expresé, aliquo tamen facto seu acto posi-
tivo exteriori ultra praesentiam, suam voluntatem et consensumz
ostendanty. Quinto: «quando filii praesentes fuerunt, dum secun-
das con:irahebantur nuptiae per parentes, nec expresé aut tacite
consenserunt illis, postimo cum tamen exprese, aut tacite, rati-
ficarum easy. Sexto y filiimo: «quando filii praesentes non fuerint
cum contrahitur secudum matrimonium, imo absentes, sic ut nec
expresé nec tacité secundis nuptiis consemtire potuerint; nam si
postea de illis facti certiores, iniuram ommem, aut ius suum expre-
se remisserint». En todos los casos estimo Castillo Sotomayor que
se producia la dispensa de la reserva, excepto en el tercero, «tunc
enim ex sola praesentia sibi nom praejudicant, nec matrimonio
consentire videntur; ideicirco parentes ex sola praesentiam filio-
rum, a poenis secundarum nuptiarum non excusantury.

En la segunda mitad del siglo XVIII Febrero (462) analizé la
cuestion siguiendo la séxtuple distincién gue hemos visto a Casti-
lo Sotomayor. La reserva no desaparece porque los hijos presentes
a las segundas nupcias callan. Pero si, en los otros cinco supues-
tos, es decir: si autorizaron al binubo para casarse y le remitie-
ron y perdonaron expresamente la mjuria; si le autorizaron aun-

{459) Dieco Pfrez DE SaraMmanca: Comentario in gquoior posieriores
Hbros Ordinationum Regni Castellse (Salamanca, 1574), Lib. V, Tit. I,
Ley V, a (pég. 59). _ o _

(460) Juan YAiNez Pariaporio: Quwotidiangruam Differentiarum Sesqui-
centurig {en Opera. juridica, ed. Colonia Allobwogum, 1761), Diff. CXXI,
$ II, Séptima Quaestic, ntim. 11 {pag. 356).
< (461) Juan Castmio SotoMa¥oR: De Usufructu, Lib. 1, cap. 1I, -
meros g3 a 126 en Quotidanarum Controversitrum [uris, tomo I {(Lugdu-
ni, 1667), pags. 19 ¥ sigs. . .

{462} Joser Frerero: Libreria de Escribanos e Insiruccion Juridica
Thedbricopriciica de Principionies (Madrid, 1781} Parte segunda, tomo II,
Lib. 11, Cap. V, § U, nims. 16 a 27 (pags. 345 y sigs.)-
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que no le remitieran ni perdonaran expresamente la injuria; si
presentes en la boda la consintieron por algn acto tacito; si es-
tando presentes callaron pero despuds la ratificaron expresa o ta-
citamente, y si no habiendo asistido a la boda, luego remitieron
la injuria o renunciaron expresamente su derecho.

Sala (463) admitié que no habia reserva si los hijos prestaban
st consentimiento a las segundas nupcias y juzgd dudoso si bas-
faba o no el consentimiento ticito. Escribe (464) dijo que cesa la
obligaci6n de reservar: «si los hijos a quienes habia de aprovechar
la reservacion, dieren el consentimiento para el segundo enlace,
pues se supone que por este hecho renuncian al derecho que te-
nian a los bienesy. Y Benito Gutiérrez (465) admite que la reser-
va cesa, no soélo si los hijos renuncian solemnemente en escritura
piblica a la reserva por razbén de las segundas nupcias, sino tam-
bién por la autorizacién de los hijos a las segundas nupcias.

Llamas v Molina (466}, .en cambio, después de exponer la opi-
nion de Antonio Pérez, se inclina por ella, por enteder que: «Cier-
tamente seria bien extrafio que el consentimiento expreso o pre-
sunto de un acto no sélo permitido sino licito, que no tiene obli-
gacién ni poder de impedirlo, causase perjnico a un tercero.»

Esta tesis 1a recogen Pedro Gomez de la Serna y Juan Manuel
Montalban (46;7), Vicente y Caravantes (468). Domingo de Mora-
td (469). Todos repiten la apreciacién de que no seria justo que el
consentimiento a un acto permitido se convierta en dafio de quienes
no tienen derecho ni obligacién de impedirlo. Y Garcia Goyena
{470) se inclina también por creer mis razonable la opinidn de guie-
nes requieren renuncia expresa de los hijos a la reserva, pues és-
tos pueden aprobar el segundo matrimonio por simples conside-
raciones de respeto.

Por eso, €l articulo 8oz del Proyecto de 1851 dijo que: «La re-

(463) Juan Sara: Ilusiracién dil Derecho real de Espafia {(2.* ed., Ma-
drid, 1820}, tamo I, libro 11, tftulo VIII, nim. 16 {pig. 232).

{464) Joapuin EscricHE: Diccionario..., cit., vol. cit., voz «Bienes re-
servables», pag. 449. R X

(465) BeEnito GUTHRREZ FERNANDEZ : Cddigols y Estudios fundamen-
2ales sobre el Derecho civil espasiol {ed. Madrid, 1863), tomo III, libro I1I,
capitulo V1, § final, art. 3.7, pag. 636. i L i

{466) Sancuo Liamas v Morina: Comentario critico, juridico, Literal
de las ochenia y ires leyes de Torz (3.3 ed., Madrid, 1853), tomo I, ley 15,
ndm. 29, pig. 295 N

(467) Pmpro GOMEz pE La SERNA ¥y Juan Manugr MowxtaiBin: Ele-
mentos de Derecho civil y penal de Espafia, tome II (13 ed., Madrid,
1881), mém. 199, pag. 133 y Sigs- ,
" {468} Jost pE VIcENTE Y Caravaxtes : Nofa a la 4. ed. de la versitn
del Febrero, de Garcia Govexa y Josguin Acuirre, t. I (Madrid, 1952),
<€l nam, z.001, pags. 583 y sigs. i
© {469) Domingo Rauon Dominco pe Morats: El Dereche civil es-
Pasol, t. 11 (Valladolid, 1868), mim, 1.486, nota 1_de la pég. 251.

(470) Fromexcio Garcia (Govexa: Concordancias, moiizos y comenit-
rios del Cédigo cizil espafol, + 11 {Madrid, 1832), ap. mim. 2, «Biemes
reservablesn, nim. 12, pig. 567.
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serva tieme lugar, awngue... éste [el ulterior matrimonio] heya
sido contraido con amuencia de los hijos del primero..n; y el at-
ticulo 803, en su primer inciso, admite que «Cesa lo obligacién de
la reserva cuando los hijos del primer matrimonio, mayores de edad
renunciaronr expresamente a ella...» Se ve claro, el triunfo de la
tesis de Molina, Baeza, Antonio Pérez y Sarmiento. Aunque Gar-
cia Goyena (471) con una visidén individualista, hija de la influen-
cia us napolednica, glosase que: «Cada cual puede renunciar al
beneficio o derecho establecido en su favor...»

Hemos visto, pues, la evolucidn de la opinién—dominante en
Derecho comfn—de que el consentimiento de los hijos a las se-
gundas nupcias de su padre o madre significaba la remisidén a éste
de las limitaciones de la reserva, al criterio—minoritario primero
en (Castilla, pero que pas6é a ser dominante en el siglo xIx—le
que la dispensa de tales limitaciones requeria renuncia expresa de
los hijos a los beneficios que la reserva pudiera reportarles. Pero
antes de entrar en el examen del articulo g7o del Cédigo civil de-
bemos volver atris para analizar las circunstancias requeridas para
la eficacia de la dispensa de la reserva por anuemncia de los hijos
cotmnunes.

Se preguntd si el consentimiento de los hijos liberando al bi-
nubo de la reserva vidual, requeria la unanimidad, como—siguien-
do a Baecio—opinaron la mayoria de los autores, o bien si basta-
ba la mayoria, segtin habia sostenido Bartolo. El P. Tomis Séan-
chez (472) y Diego Pérez de Salamanca (473), afirmaron que se
requeria la unanimitdad. Este escribié : «imo quod nullo modo suf-
ficiat consensus maioris partes, sed omnes debent consentire, cum
tamquam singuli competat istud ius vindictae propter iniuram et
mortem patris, seu testatoris, cuius personam representant de
iurex... «quia ommnibus filiis facta est iniura per transitum ad secun-
das nuptias».

También se planted qué capacidad exigia la renuncia. Y estimé
el P. Sanchez .que los hijos debjan ser piiberes, para que su con-
sentimiento fuera eficaz v que de no serlo no se podia suplir esta
deficiencia con la licencia de sus tutores (474).

‘Con relacidén a los nietos no’ ofrecié duda la plena y definjtiva
eficacia que respecto a éstos tenia el comsentimiento de los hijos
a las nuevas nupcias o la renuncia a la reserva otorgada por los hi-
jos. Lo que planted discusion fué la hipdtesis de que al pretender
que se prestara el consentimiento o Ia renuncia ya hubieran fallecido
todos o alguno de los hijos comunes dejando descendencia. El Je-

{471) Garcia Goyexa: Op. y vol. cits., art. 803, p4g. z03. Obsérvese
la coniradiccién de esta glosa con el criterio dominamie gue recogié el
P. Toumis SincHEZ, en el fexto citado en nuesira nota 469.

{472) P. Tomis Sincuez, S. J.: Op. v disp. ciis., ntim. 45 (pig. 45)-

{473} Dieeo Phrez pr Satamanca: Op. v i cits., @, vers. Sed conira-
ria opinio est magis conmunis (pag. 53).

{474) P. Sixcmrz, S. J.: loc. cit.,, ndm. 47, pég- 314.
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suita Luis de Molina (475) opindé que si mo sobreviven hijos del
primer matrimonio no ha lugar la reserva aunque queden nietos,
hijos de alglin hijo premuerto del primer matrimonio; pero que
en caso de sobrevivir algun hijo del dicho primer matrimonio los
nietos hijos de hijo comfin premuerto participaban por estirpes en
la sucesiém- de los bienes reservables conjuntamente con log hijos
premuertos. Pero parece que también en el primer caso, si al con-
traer las segundas nupcias no quedaran hijos vivos del primer ma-
trimonio pero si nietos del mismo, éstos eran quienes podian dis-
pensar de la reserva y consentir las ulteriores bodas (476).

8) Renuncia a lo reserve vidual en el Codigo ciwvil.

El articulo g7o del Codigo civil en su primer inciso, recoge la
doctrina del sector minoritario entre los autores de Derecho comin
que pasd a ser en la doctrina espafiola de comtn aceptacién duran-
te €l siglo pasado. Asi dice que: «Cesard la obligacion de reser-
var cuando los hijos de un wmatrimonio wmayores de edad, que ten-
gan derecho o los bienes, renuncien expresamente @ él...»

Drel Tribunal Supremo no comocemos sentencia alguna relativa
a la renuncia de la reserva vidual. En cambio, la Direccién General
de los Registros y del Notariado, en su Resolucién de 30 de marzo
de 19235, interpreté el articulo 970, abordando «dos interesantes pro-
blemas. A saber:

1.%) Que lo renuncia sancionada en el articulo 970 del Codigo
civil se refiere a la reserca en situacion de pendencic, «sin que pue-
da prevalecer la opinién que exige para la aplicacion de este pre-
cepto que la reserva se halle no sdlo perfecta, sino también con-
sumada, esto es, que haya muerto el reservista; en primer lugar,
porque el articulo transcrito dice que cesard lg obligdcion de re-
servar, y no como €l siguiente cesard la reserva, y aquella expo-
sicién parece hacer referencia, de igual modo que la del articulo
972, a 108 actos juridicos que se desenvuelven en vida del padre o
madre que contrajo segundo matrimonio, y en segundo término,
porque Ia frase tener derecho a los bienes indica una propiedad ex-
pectante méis bien que un dominio efectivo sobre los mismos»
(tercer comsiderando).

2°) Que la renuncia wverificada por todos los hijos es eficaz
wungue alguno de ellos premuera al reservista dejando hijos gque
sean nietos comunes de ambos descendientes, pues «la finalidad de
orden interno familiar persgguida por la reserva tradicional del
cémyuge binubo se da por alcanzada cuando los hijos del matri-
monio cansa de la misma, como representantes de todas las ramas
o lineas descendientes que puedan invocar la profeccion de la Ley,
para no verse privados de los bienes del antecesor comfm, autori-

(s7%) Luis pe Mouxa, S. J.: De Iustitia, vol. I, Tract. 11, disp. 163,
col. g8 C.
(456) T. Simcuez, S. J.: Loc. cit., ntm. 46, pag. 314.



La jurisprudencia del Tribunal Supremo 817

zan la libre enajenacidn de los mismos y completan o purifican la
propiedad condicionada del conyuge supérstitey (2.° considerando) ;
y «atin reconociendo el derecho de los descendientes legitimos de
un hijo premuerto a entrar, cuando la reserva se consume, en el
goce de los bienes de su abuelo obligado a reservar, procede sos-
tener la validez de la venuncia realizada, con arregto al citado ar-
ticulo gyo, porque no es raro enconfrar, dentro del! ordenamiento
familiar, casos en que se concede un verdadero poder dispositive
o facultad de enajenar a personas que no puedan reputarse propie-
tarias definitiva e incondicionalmente, en atencidon a recesidades
apremiantes, situaciones especiales y racionales previsionesy (4.
considerando).

La doctrina de esta resolucion di6 lugar a interesantes comen-
tarios. Ya antes se habia discutido la interpretacion del articulo
970, en especial si la renuncia por los hijos liberaba al binubo de
la reserva aunque premuriere algunos de ellos y quédaren nietos
comunes hijos del hijo permuerto.

Algunos de los primeros comentaristas del Cédigo civil—Gon-
zalo de las Casas (477), Lopez R. Goémez (478), Falcon (479), Bo-
nel (480), Burdn (481)—dieron por sentada la extincién de la re-
serva por la renuncia de todos los hijos, sin plantear duda alguna
acerca de la cuestién de que tratamos. Posiblemente fue asi porque
su conocimiento del Derecho anterior al Cédigo, en que la dispensa
de los hijos afectaba a los nietos aunque aquéllos premurieren y
éstos sobrevivieren al reservista, no les permitia la menor duda
acerca de la interpretacién en este sentido del articulo g7o.

Manresa (482) creemos que desenfocd la cuestion al afirmar:
«Para que dichos descendientes puedan prescindir de la remuncia. vy
exigir los bienes reservables, necesario es que no acepten la he-
rencia de su padre o madre, pues aceptindola, suceden en todos
sus derechos y obligaciones ; y como continuadores de su persona-
lidad juridica, han de respetar todos sus actos y cumplir todos sus
compromisos, uno de los cuales consiste en acatar los efectos de
la renuncia de que la reserva hizo su causante.» Cosa que aleja la
cuestion de su planteamiento inicial, es decir, de la plena eficacia Ii-
beratoria de la renuncia hecha por todos los hijos, con independen-
dencia de que sus respectivos descendientes les hereden o repu-
dien su herencia.

{477) Jost Goxzato DE 1as Casas: Aplicacién praciica del Cédigo
civil espanol (Madrid, 1899}, Lib. IlI, cap. V, ndm. 7, pég. 429.

(478) Nicoris Lorez R. Gémez; Op. y vol. cits.,, cap. VI, art. 2.7,
nam. 13, pag. 253.

(s79) Mopsesto Farcox : Op. ¥ vol. cits., Lib. 111, Sec. quinia, parr. 11,
ntm. 3. pag. 403.

Leén BoxeL v Sixcurz: Op. y vol. dits., art. gyo, pag. 631

(48:) Grecorio BUrROX: Op. cit., num. 1.105, pag. 181.

(182) Mawresa: Op. cit, vol. VII (3.2 ed., Madrid, _1907), arts, 968 a
980, 111, 4.7, pag. 277 (excepcionalmente, en este caso, citamos la 3.* ed.;
en los demas seguiremos citando la 6.* edicién, como venimos haciendo).
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En cambio Morell (483), Gil Socii (484), Torres Murciano
(485), Ruiz Artacho (486), planteindola en sus verdaderos térmi-
nos, se han inchnado por estimar que la renuncia hecha por todos
los hijos lleva implicita la extincién de la reserva, incltso para los
respectivos descendientes de los renunciantes, aunque éstos pre-
mueran, al reservista v con independencia de que los nietos acep-
ten o mo la herencia del hijo renunciante de quien fueran hijos.
Observo Gil Socii que «el llamado derecho a la reserva es una ex-
pectativa de un derecho que envuelve una doble indeterminacioén:
en cuanto a su existencia, pues no se sabe si el proceso adquisiiivo
se completard o no, y en cuanto a su titularidad, pues tampoco se
sabe, hasta la consumacion, quién ha de ser el titular definitivo. Y
si ello no obstante, se admitte la eficacia definitiva de la renuncia
de quien sblo es un titular probable o posible, ello es s6lo en vir-
tud de una disposicién singular que por estimar alcanzada la finali-
dad que se persigue en ese supuesto concede a los hijos mayores
de edad una facultad de disposicidn, aunque mo puedan estimarse
titulares del derecho definitiva e incondicionalmente, como no es
raro que ocurra en el ordenamiento familiary.

Desde otro angulo, Valterra {487) ha opinado que el reservista
no sucede personalmente {como en la herencia) al reservista, sino
s6lo materialmente, y por eso su renuncia no es repudiacién, pues
se refiere a derechos y bienes, ni tiene efectos traslativos, por lo
cual puede afectar a los descendientes del renunciante, paralelamen-
te a lo que ocurre en el caso de desheredacién del hijo por el re-
servista, segiin se deduce de la referencia al articulo 857 que hace
€l § 3.° del articulo g73 del Codigo civil.

Emn cambio, antes v después de la Resolucién de 3o de marzo de

(483) Jost MoreLr ¥ TERrY comenzd dudando (Bienes reservables, <n
«Rev. Gral. de Leg. y Jur.n, 82, pag. 334, ver Estudios... pag. 281): «Pu-
diera ser intencional—escribit el dar este derecho a los hijos y no a los
descendientes, aunque parece rarag esta distincién ¥ porque no hay inconve-
niente en admitir que los hijos que tengan el derecho eventual al verifi-
carse las segundas nupeias, lo renunclen, va su renuncia lleve implicita
la de sus respectivos descendientes, va...». Pero iuego (Comentarios a la le-
gislacién hipoiecaria, vol «cit., arts. 191 a 199, pags. 39z y sigs.) se de-
cidi6é por estimar que «la facultad de renunciar el hijo que fenga derecho
a los bienes a ese derecho, se consigna expresamente y sin distingos como
causa de exiinci6n de la obligacién de reservar, en el arficulo 970, ¥ como
Ia interpretacién del artfculo debe ser restrictiva para la reserva, estimamos
que €l hijo mayor de edad a quien corresponda actualmente o en cada mo-
menrto, aunque de un modo condicional, el derecho de los bienes, puede,
en cualquier tiempo renunciar ‘eficazmente a ese derecho, y que renuncian-
do €l hijo tnico o iodos los que en un momento determinado tengan dere-
cho a la reserva, ésta se extinguen.

{484) Jexawro Gu. Socun: Comeniario a la Resolucién de 30 de marso
de 19235, en «Rev. Crit. Der. Inmob.», I, pags. 471 y sigs.

{485} Torres MuRCIANO : Loc. cit., pags. 279 ¥ sigs.

{48) Ruiz Artacuo: Loc. cit,, pags. 434 v sigs.

{487) Luis VALTERRA FERNANDEZ : Estudio crilico de Iln deshereda-

i6n: su relacidn con okras figuras juridicas, en «Informacién Juridican,

admero 125 {1953), pag. 86z.
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1925, varios autores discreparon de este criterio. Con anterioridad
Sanchez Romén (488), Mucius Scaevola (489), Valverde Valverde
(490y v De Buen (491), opinarom que «la renuncia de los hijos—
transcribimos del primero—mno es eficaz contra los descendientes
que, en defecto de aquéllos, por su premoriencia al reservista, hu-
bieran de ser los ulteriores y definitivos reservatarios»... ¢toda vez
que el derecho a los bienes reservables con la obligacién de reser-
varlos en €l abuelo que contrajo segundas nupcias no lo adquieren
de su padre premuerto & hijo de aquél, por ser sus herederos, sino
que les corresponde como propio y directamente reconocido por
la Ley a su favor en €l concepto de descendientes, a falta de hijosy:

Después, dicha Resolucién fué criticada por Borrell i Soler
(492) que objeté: «los nietos del reservista tienen derecho a la
reserva en defecto de sus padres premuertos; y como... este de-
recho mo les proviene por sucesion de éstos, sino por disposi-
ciém y llamamiento directo de la ley, en el caso de que el derecho
de su padre o madre no llegue o purificarse, por premorir al as-
cendiente binubus, resulta que el derecho del nieto es independien-
te del derecho y la voluntad del hijo... y, por lo tanto, la renuncia
de éste no puede perjudicar el derecho de aquél cuando la ley se
lo otorga por haberse desvanecido la esperanza de derecho que
tuvo su padre o que habria tenido si hubiese sobrevivido al segun-
do matrimonio del abuelo o abuelan. A su juicio: «Es sensible que
la argumentacién [de dicka resolucion] mo se presente mis diafa-
na y concreta; que no especifique a qué casos se refiere; que no
haga notar que en dichos casos concurre alguna de aquellas necesi-
dades, situaciones o previsiones que justifiquen que se prescinda de
los principios generales e incluso particulares del derecho ; y que no
demuestre que las reservas se hallen en alguna de aquellas situa-
ciones especiales o que existe alguna necesidad aprenvante de can-
celar la hipoteca legal por reserva o que la facultad de hacer esta
cancelacién responde a alguna prevision racional.y E insiste, plan-
teando el paralelismo—que él pretende existe—entre la enajena-
cion y la renuncia de los bienes fideicomitidos, concluyendo por
afirmar que no atina a enconirar las razones de congruencia que
fa Direccién pudo tener para justificar la doctrina de la referida
Resolucion.

Marin Monroy (493) se coloca en una posicién previa por la
que califica repetidamente al articulo gyo del Gédigo civil como «&!
mayor borrén de nuestro Codigor. Estima que no es posible re-
nunciar a la reserva en el sistema actual y que el g70 es un olvido

{488) Fevre Sixcuez RoMAN : Curse..., vol. VI-ITI, nim. 28, pag. 1916.
. {489) Mvomws Scaevora: Op. cit., vol. XVII, art. gj0, C, pigs. 274 5
siguientes.

{490) Cauixto VaiserpE VALvERDE : Op. v vol. cits., pig. 482.

{491) DE Buex: Reserva dz bienes, en «Enciclopedia Juridica Espafio-
lan, vol. XXVII», B, VII, pig. 347.

{492) Axtoni M.* Borreii: Miscellanea..., loc. cit., pigs. 314 v sigs.

{493} Marix Moxroy: Loc. 1lt. cit., pags. 764 v sigs. y 823 ¥ sigs.
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del legislador, «resto de la vieja construccion de la reserva supe-
rada en el Codigon. Por ello se resiste a ver en él una disposicién
excepcional, dada con conocimiento de causa para el caso especia-
lisimo de la reserva y dentro de ¢lla de la ordinaria. Pero de esa
tesis de este ilustre compafiero nos ocuparemos después.

De Diego (494) opind que «si el renunciante tuviera hijos, a
estos descendientes no les afecta la renuncia,. pues bien que conti-
nuadores de la personalidad juridica de los padres, como herederos
suyos, al fin estos descendientes tienen derecho a la reserva direc-
tamente por fla ley, en defecto de sus padres». Castin (4g5) califica
al respecto de «muy atendible» esa alegacién «de que los descen-
dientes tienen derecho a la resefva en defecto de los padres por mi-
nisterio de la ley». Segtn Bonet Ramén (496) para «que se extinga
totalmente la reserva, habrin de renunciar todos los que tengan
derecho a ellan. Roca Sastre (497) observa que wmientras pende la
reserva, no se sabe de una manera absoluta si son todos los re-
servatarios los renunciantes, v esto plantea el problema magno de?
fideicomiso: si la renuncia hecha por los reservatarios existentes
en el momento de la renuncia afecta a los descendientes u otros
parientes que se puedan colocar en su lugary. A su juicio: «Claro
es -que el descendiente que sea heredero del renunciante debera
respetar la renuncia hecha por su causante, pero ;v si no es here-
dero ; Nosotros creemos, en contra del criterio de aquella Resolu-
cion; del 30 de marzo de 1925, que no quedan afectados los descen-
dientes». «Con todo—termina por reconocer—deberia arbitrarse un
medio de representacién que actuara en nombre de’ los posibles
futuros reservatarios, a fin de facilitar las transacciones y eliminar
gravamenes que impliquen peligros posibles o remotos y que pue-
dan impedir una negociacién necesaria o convenienten.

Creemos que, al emitir su opinién, los autores que niegan la
ineficacia, respecto a los nietos, «de la renuncia de los hijos olvi-
dan algunos datos fundamentales para resolver la cuestion:

1.° Cudl era Ta posicién del Derecho vigente al promulgarse el
Codigo civil v en el que &ste debié basarse. Antes hemos visto
que era admitida con efectos definitivos la remisién expresa o ta-
cita de la reserva otorgada por todos los hijos, asi como también
de qué forma en el periodo de la codificacidm se fué imponiendo
el criterio de Molina, Baeza, Antonio Pérez y Sarmiento, contrario
al valor abdicante del consentimiento de los hijos a las segundas
nupcias. Por eso hay que entender que el Codigo en el articulo g7o
se limita a recoger parcialmente el primero v el sexto de los seis

(404 Fewrre CiEvexte DE Digco : Instifuciones..., vol. cii., pag. 3gz.

{495} Jost Castix ToBEXas: Derecho civil..., vol. cit., pag. 47s5.

4 Fraxcisco BoNET Ramdx: Derecho civil comtn v joral, vol. cit.,
CVII, pig. 500.

{sg7} Raméx M.x Roca Sastre: Esiudios..., vol. cit., IX, 11, pégs. 324
y sigs.
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casos referidos por Castillo Sotomayor y repetidos por Febrero,
con eliminacién de los demds, conforme aquella interpretacidn
restrictiva. Hs decir, aceptando que si todos los hijos, siendo ma-
yores de edad, al contraer sus nuevas bodas el binubo le remitie-
ran expresamente su sujecién a la reserva o renunciaran expre-
samente a sus derechos o si después lo hicieren también expresa-
mente, éste queda liberado de las limitaciones y sujecion a la re-
serva.

2.2 Que la limitacién sufrida por el reservista no tiene unos
beneficiarios individualmente favorecidos, sino que el interés prote-
gido por la reserva corresponde a un conjunto o entidad fami-
liar que no se idemtifica al de la suma de cada unb de sus com-
ponentes, como lo prueba el articulo 972 del C. c. al facultar ai
reservista para mejorar a los descendientes del primer matrimo-
nio. Y que, consiguientemente, no puede decirse que frente a esa
sujecién deban necesariamente nacer, al morir el reservista, unos
derechos individuales a los bienes que la ley atribuya directamente
y de modo imperativo, de tal forma que no quepa mas que la renun-
cia individual de cada uno de los asignatarios. Sino gue, con tal
criterio de proteccién familiar global, es perfectamente compatible
que todos los hijos como representante del interés colectivo pue-
dan liberar al reservista de su sujecidm.

Tanto el primer argumento, en especial si es relacionado con
el apartado {ltimo de la Base 18 de la Ley de 11 de mayo de
1888 (498), como el segundo, fundado en el sentido familiar que
inspira. la reserva mis que la proteccién individual y subjetiva de
los posibles reservatarios, nos parecen lo suficientemente convin-
centes para rechazar aquella interpretacién individualista y tus
subjetivista de la renuncia a la reserva. A juicio nuestro, si todos
los hijos, siendo mayores de edad y plenamente capaces, renun-
clasen expresamente a la reserva—entendiendo por tal la sujecién
inter vivos v moriis couse del binubo—esa renuncia liberard defi-
nitivamente al reservista de toda limitacién y, por lo tanto, aun-
que alguno de los renunciantes le premuera y deje hijos, estos
nietos del reservista no podrin hacer valer la reserva.

La renuncia a la reserva plantea ademis un problema de ca-
pacidad de los renunciantes y oiro de forma de la renuncia:

I) La capacidad es aludida en el articulo g70 al hablar de los
hijos «mayores de edady ; es diferentes de la requerida por la doc-
trina anterior al Cédigo que s6lo exigia la pubertad. Pero, por lo
demas, no deja de suscitar algunas cuestiones inferpretafivas a
la capacidad de los renunciantes.

Segiin Manresa (490) lo. que el articulo en realidad exige es la

(498) «Respecio de las reservas..., se desenvolzerdn con la mayor preci-
sién posible las doctrinas de la legislacion wigente, explicadas v compleiadas
por o jurisprudencian.

{4909} Maxnresa: Op. cit., vol. VII, arts. 968 a 980, III, 3.= 2, pig. 304.
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capacidad de obrar de los renunciantes, y a juicio de Sanchez Ro-
man (500) se requiere «que tengan capaCJdad para contratar y obli-
garse, 0, lo que es lo mismjp, que puedan prestar consentimiento,
conforme al articulo 1.263».

Sin embargo cabe mantener otra posicién, interesante en los
supuestos de ser los reservatarios menores, por los que quiera re-
nunciar su tutor, o un defensor judicial, y de ser aquéllos emanci-
pados. Recordemos que segin el P. Sinchez el tutor no podia su-
plir el consentimiento de los impiberes, Mucius Scaevola (501),
después de contraponer los articulos 279 y 275 del C. c. y de es-
timar que el primero es especial y el segundo general para los
derechos y cosas no comprendidas en aquél, ha afirmado que el
Codigo presta «un positivo servicio declaraondo que o renuncia de
la reserva sélo podrd hacerse por los mayores de. edady. Y al ocu-
parse «de los emancipados, después de deducir del articulo 317
del C. c. que se les reconoce facultad de renunciar los derechos
que puedan corresponderle, pregunta: «;Por qué en el articu-
lo g70 se desconoce esta faculiad en cuanto al derecho de reser-
var?y; para respounder gque el texto no admite dudas, «debiendo
tenerse por temeraria toda cuestién sobre la posibilidad de apli-
car el 970 a los menores de edad autorizados para regir su per-
sona y bienesy. A su juicio: «La importancia ¢e la reserva, el
caricter piblico de la obligacidn de reservar wy, mas especialmen-
te, el temor al influjo que el padre superviviente puede ejercer
sobre sus hijos menores, son motivos gue han podido decidir al
legislador a la limitacién establecida.»

Nos inclina a seguir este criterio mas restringido: la especial
trascendencia de esta renuncia, que no sélo alcanza al denuncian-
te, sino incluso a los descendientes del renumciante.

No vemos inconveniente en gue la renuncia se haga sucesiva-
mente, es decir, que los hijos renuncien a medida que vayan al
canzando la mayoria, asi como los nietos hijos de algtm hijo que
hubiese fallecido sin haber renunciado.

II) La forma en gue debe hacerse la renumcia—gue el ar-
ticulo g0, corrector del Derecho anterior a su vigencia, exige se
haga etpresamente—plantea a Sanchez Romdn (502} 1a duda de si
deberd comstar en documento phiblico o en escritura piiblica. Su
contestacién es afirmativa, conforme al nfimero 4 del arficulo
1.280 del C. c., pero aplica la correccién del 1.279, «que no niega
la eficacia a cualquier otra forma, mediante la cual las partes
comtratantes podrin compelerse reciprocamente a lenar agquella
forma, desde que hublese intervenido el consentimiento y demis
requisitos necesarios para su validez, que, en este caso de renuncia
del derecho a los bienes reservables, unp de ellos serd la de que

(300} Sixcuez RoMix: Op. cit., vol. VIITI, nfim. 28, 1., pag. 1916.

{301} ScsEvora: Op. €ii., vol. XVII, aris. gyo a 971, d. 2, pags. 244
¥ sigs.

(s02} Sixcuez RoMix: Loc. uln cit., pdg. 1917,
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se haga expresamentey. El mismo criterio suscribié Scaevola (503).

En cambio, Roca Sastre (504) cree posible la renuncia tacita,
verbigracia, cuando los reservatarios consientan que €l reservista
venda como libres bienes comprendidos en la reserva. Pero cree-
mos que en, este caso no hay renuncia a la reserva, pues el reser-
vista deberd reservar—segin vitos antes—el valor del bien ena-
jenado como libré si a eflo no renunciaron expresamente todos Tos
hijos (505).

‘Queda por tratar los efectos de la renuncia de alguno o algu-
nos, pero no de todos los hijos. Es evidente que en ese caso el
binubo no gquedara liberado de su sujecitén a la reserva, aunque m
el hijo renunciante ni sus descendientes tendran accidn para pe-
dir su cumplimiento. Por otra parte, si los demis hijos, o los nie-
tos hijos de algtn hijo que hubiese premuerto sin renunciar, fue-
ran renunciando posteriormente, se complefaria la renuncia total,
con plena eficacia liberatoria, como si la hubiesen prestado simul-
taneamente. También es evidente que si al fallecer el reservista sélo
sobrevivieren el hijo o hijos renunciantes y hubieren premuerto
los demas hijos sin dejar descendientes no renunciantes, la reserva
—como observaron Scaevola (506) v De Buen (507)-— se habra
extinguido por el efecto conjunto y reciprocamente complemen-
tario de Jos articulos g7o y gr1 del C. c.

Pero en el supuesto de renunciar tan sélo algunos de los hijos,
se observa en varios autores la confusién entre la liberacion al
resenvista de fa limitacion que la reserva le impone y la renuncia
a heredar los bienes reservables—que luego examinaremos si
cabe o no—. Es claro—como hemos dicho—que la renuncia por
solo algtn hijo no extingue la reserva—como dijeron Sanchez
Roman (508) v De Diego (509)—, es «decir, no libera al reser-
vista de su sujecién; pero, en cambio, estimamos incorrectamen-
te planteada la alternativa de si la porcidon del renunciante acre-
ce a los deméas—como entendieron Manresa (510), Scaevola (511),
Morell (512), Valverde (513), v con ciertas dudas De Buen (514)—

(503) Scaevora: Loc. dlt. cit., b, pags. 215 v sigs.

(504) Roca SastrE: Estudios..., foc. Gli. cif., pag. 324, nota 21.

(s05) No puede Hamarse renuncia tdcita a la referida en el apartado
segundo del articulo g70 del C. c., pues lo que éste admite es la dispensa de
la reserva por el hijo transmitente, no la renuncia de los presuntos reser-
vatarios.

(506) Scaevora: Loc. dit. cit., C, pag. =48.

{so7} De Buex: Loec. uli. cit, pig. 345. .

(508} Sixcmez Romix: Loc. dlf. cit., pdg. 1916.

{509) Ferree CrEMEXTE DE DiEGO : Imsiffuciones..., vol. cit., pag. 3o=-

{320} JMaxresa: Lec. dlt, cit., ¢), pag. 303-

{311} ScaEvora: Loc. dlt. ¢it., ¢), pag. 238

{312) MoreLL : Legislacién hipoiecaria, vol. cit., pag. 393.

(513} Caiixto VALYERDE: Op. v vol. cits., "oc. 1t cit., pag. 483.

{314) D= Brex: Loc. dlt. ur., pag. 347.
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o no decrece—segtn prefiere decir Roca Sastre (515)-—, o bien
queda de libre disposicion del binubo.

Decimos que ¢l dilema estd mal planteado, porque no es a los
bienes ni el derecho a heredarlos a lo que se renuncia, sino a exi-
gin la efectividad de la reserva. Es cierto que €l beneficio de la re-
serva no corresponde a cada uno de los hijos por tracciones o cuo-
tas, sino globalmente a la entidad hijos v descendientes. Pero la
renuncia de la reserva no es sino la remision de la sujecion del re-
serista, es decir, lo renuncio a exigirsela o a reclamar ¢ su wmuer-
te contra aquéllos los actos del wmismo que la hubieren contravenido.
No se trata, pues, de renunciar a adquirir los bienes reservables,
sino sé6lo de la renuncia a exigir que las disposiciones del reservista
se atengan a los limites de la reserva.

El reservista complira la reserva, de la que no haya sido libe-
rado por todos los hijos, si dispone de los bienes precisamente a
favor de los que le liberaron de la reserva—mejorandoles confor-
me al art. g72—o bien de todos los hijos por partes iguales, sin
distincién entre los que renunciaron a reclamarlos y los «que no
hicieron tal renuncia, pues haciéndolo cumple lo que la ley le exi-
gi6. Lo que Jos hijos renunciantes o podran, y si en cambio los
otros, es reclamar contra las disposiciones inter vivos © tmortis
causg hechas por el reservista en contravencién wde su obligacién
de reservar, es decir, a favor de las personas situadas fuera del Zm-
bito de la reserva.

Lo que, en fin, no nos parece dudoso que serd posible—se-
gtn han entendido Scaevola (516), De Buen (517), y Roca Sas-
tre (518)—es renunciar a la reserva respecto algunos bienes deter-
minados sin renunciarla respecto los demés. Pero no por las razones
aducidas por Scaevola, sino porque al referirse la renuncia de la
reserva a la remision de una sujecién respecto bienes o valores, no
vemos inconveniente en que se realice respecto a parte de ellos,
pues quien puede lo mis puede lo menos. Sin que ello roce a pre-
cepto algunc prohibitivo, pues no es de aplicar €l ariiculo ggo
—por mo renunciarse herencia alguna, ni futura ni presente—
ni el articulo 816 del C. c¢., como Iuego veremos.

v} Renuncia a lo reserva lineal del 8ix.

La Direccién General de los Regisiros y el Notariado, en su
Resolucién de 1g «de febrero de 1920, se enfrentd con un supues-

{315} Roca SastrE: Estudios..., loc. k. cif., pdg. 323.

(506} Scagvora: Loc. dlt “cit., pag. 246. A su juicio, la reserva wpro-
cede de una herencia en la que se dedujeron operiunamente las responsa-
bilidades, tratindose sélo de un haber, de un activo, de un capital, al que se
puede Heitamente renunciar en todo o en parfe por no haber perjuicio para
tercerom, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto regulado em el ar-
tculo ggo del C. ¢. que prohibe la aceptacién parcial de la herencia, debido
a que wsiendo la herencia un conjunio de derechos v obligaciones no ad-
mite la Ley la divisibilidad de &stasa.

{317} De Buex: Loc. dli. cii., pag. 347

(5:18) Roca SasTre: Loc. ult, cit.. pag. 323.
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to de renuncia a la reserva lineal referida exclusivamente a un bien
determinado que la reservista permutd con terceras personas y
respecto al cual la reserva se hallaba constatada en el Registro
En €l recurso y en la resolucién se confundieron las cuestiones
—muy distintas a nuestro parecer—de ia renuncia a la proteccion
de la reserva v consiguiente remisién del reservista y la relativa
a la disposicién de Yos derechos actuales o futuros de los reser-
vatarios, como se patentiza en los considerandos tercero, cuarto
vy quinto (519). Y, finalmente, el dltimo considerando afiade wyue
aungue el supuesto establecido en los anteriores considerandos
fuese equivocado y en la clausula discutida se renunciara soélo al
derecho que particularmente pudiera corresponder en su dia a ...
[los Sres. B.], la oscuridad con que aparece redactada la escri-
tura es un motivo suficiente para resolver que no se halla ex-
tendida con arreglo a las prescripciones legalesy.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 17 de abril de 1956,
examind—seghin precisa su primer considerando—el alcance de la
renuncia previa realizada por los hijos de la reservista a la cual
sobrevivieron, v planted que «segin se considere, respectivamente,
que la renuncia quedé purificada de 1a condicidn suspensiva a que
estaba sujeta, en el momento del fallecimiento de la reservista, o

(319) Dicen asf: «Considerando que, aun hecha en esta forma por Tri-
punal competente la adjudicacién del llamado derecho real siempre queda-
r{a sujeta la enajenacién del mismo a las contingencias que el segundo ma-
trimonio o la sobrevivencia del ascendiente, la mejora de un hijo o nieto,
1a desheredacién o la incapacidad, los derechos de los acreedotes del pa-
trimonic reservable, etc.,, provocasen en el Registro, bajo la forma de
condiciones resolutorias impropias, y aun a las probables rescisiones motiva-
das por el precio vil fijado en las operaciones particionales a estos os-
curos derechos, y a estas participaciones eventuales que sélo pueden en-
trar en la circulacién econémica por una exagerada asimilacién de la re-
serva perfecta ¥ de la reserva consumada.» .

«Considerando que los anteriores razonamientos no van confra el cri-
terio expuesto en la Resolucién de 27 de octubre de 1917, porque esta deci-
sién, motivada por una sentencia del Tribunal Supremo, aparte de contener
pronunciamientos de un caricter extraordinariamente limitado al caso dis-
cutido, partia del hecho de existir en el Registro de la Propiedad varias
inscripciones relativas a la fijacién de bienes reservables correspondientes a
un hijo dnico que habfan creado una situacién hipotecaria de apariencias
definitivas a favor del reservatario y originado Ia sentencia cuyo cumplimien-
to se discutia.»

«Considerando que, lejos de ajustarse a las naturales consecuencias del
artfculo zo de la ley Hipotecaria y de aMancar como de una fundamental
base de la previa inscripcién de un derecho adquirido actualmente por ef
framsmitente, en Ia escritura autorizada por el Notario recurrente con fecha
11 de abril de 1g1g, los presuntos reservafarios renuncian «a los derechos
que pudieran tener» sobre una de las fincas, vy si bien afaden a continua-
cion que se obligan solidariamente a que medianie la renuncia se fenga, con
relacién a esta finca, por extinguido <l derecho de reserva, ial estipulacién
no pretende limitar los respectivos derechos al campo de las obligaciones,
sino que se hace con fuerza real, es decir, hipotecariamente eficaz, como Io
demuestra Ia frase intercalada a renglén seguido 'y, por tanto, tal fin se
considera desde esta fecha como de la propiedad exclusiva de dofia Maria
del Carmen Sabater™.n -
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que este hecho no hizo macer el derecho perfecto a la reserva a
favor de los reservatarios del grado posterior, en el que se en-
cuentra el demandante, habrd que concluir la desestimacién o la
estimacién de la accidn entablada en esta litisy.

Seglin razond en su segundo comsiderando, rige, en la re-
serva «del 811, el principio «de proximidad de grado, «que sujeta
a una nueva condicién a los reservatarios de grado mAis remioto,
la de que no sobrevivan o repudien legalmente la reserva los de
grado mas proximon. ‘A seguido de esta premisa mayor, expresa €l
tercer considerando la menor: «En €l caso actual, pendenie con-
ditione, tos hijos de la reservista, como reservatarios preferentes
de segundo grado, hermanos del causante de la reserva, hubde-
ron de aceptarla para poder renunciarla, como asi lo hicieron...,
a favor de su madre, en compensacién de la renuncia que ésta
hizo a su favor de los parafernales y gananciales que la correspon-
dian, por lo gue al sobrevivirla, existente condicione, quedd puri-
ficada la renuncia el dia del fallecimiento de la reservista y, com-
siguientemente, en el mismo momento, da venta hecha a favor del
demandado...» De ambas premisas, el cuarto considerando saca
esta conclusidn: «Por tanto, respecto de los reservatarios de
tercer grado, enire los que se encuentra el actor y recurrente,
como hijo de uno de los reservatarios renunciantes sometido a
una doble condicién supensiva, se ha incumplide la segunda—pre-~
moriencia o repudiacion de los reservatarios de segundo grado—
por lo que deficiente condicione, se ha extinguido su- expectativa
a la reserva y estin privados de todo derecho y accidén para ha-
cerla efectiva.» ’ _

El fallo de esta sentencia nos parece evidentemente justo,
pero sus considerandos no nos convencen. Su examen sugiere las
siguientes observaciones:

1.2} Parece deducirse del tercer considerando que & Tri-
bunal Supremo aprecié gue hubo aceptacién de la reserva e in-
mediata renuncia por parte de los reservatarios de segundo grado,
por haber sido otorgada ésta en compensacidon a la que, a su vez,
la madre de los renunciantes hizo de sus gananciales y parafer-
nales. Relacionada esta apreciacion v lo afirmado en los consi-
derandos anterior v siguiente, parece que el criterio de la sen-
tencia se fundaba en distinguir, de una parte, la repudiacién de
la reserva por los reservataries de segundo grado, que podria dar
lugar a que la reserva beneficiara a les reservatarios de tercer
grado, y de otra, la acepiacién vy sucesiva renuncia, que extingui-
ria la reserva si los aceptantesrenunciantes de segundo grado so-
brevivieran al reservista, La distincién nos parece tan artificiosa
como toda distincién que, ante dos supuesios de hecho iniciales
iguales vy dos resultados finales queridos totalmente idénticos,
guiera distinguiv segiin los caminps mentales (cuando no haya
motivaciones que coloveen de ilicitc el fin) o formales (cuando
no se trate de actos esencialmente formales) empleados. Y la
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creemos tan arbitraria como si hubiese declarado que segfin fuese
la renuncia onerosa o gratuita serfa aplicable una u otra solucién.

2.%) También nos parece que, en ¢l hilo del razonamiento de
los considerandos comentados, esa «distincién se basaba en el
doble prejuicio de que la reserva puede ser condicionalmente acep-
tada y dondicionalmente transmitida por los reservatarios en vida
del reservista, y de que la renuncia de los reservistas de grado pre-
ferente hace que ocupen su lugar preeminente los del siguiente
grado. Vamos a negar después ambas presuposiciones, pero, de
momentp, nos contentamos con destacar la-contradiccién que,
medida con una waloracion finalista, supondria que se admitiera
que los reservatarios de grado mis proximos pudieran excluir el
derecho de Jos mas remotos si transmitieran la reserva pendiente
a un extrafio ajeno a la linea y, en cambio, no pudieran remitir
al reservista de su sujecion. E igualmente lo absurdo que seria
aceptar que fos reservatarios pudieran liberar al reservista trans-
Ariéndole a titulo de venta o permuta su derecho expectante, cuan-
do afin no hubiera nacido, v, en cambio, no pudiesen liberarle de
su sujecidn para el caso de que los remitentes fueran los tnicos
—por su preferencia respectp de los demis parientes de la linea
y grado—que al fallecer el reservista pudieran reclamar el cum-
plimiento de la reserva.

3-*) Finalmente, creemos observar que dichos considerandos
centran el objeto de la renuncia de los reservatarios en los dere-
chos afin pendientes de nacer, que pudieren corresponderles, y a
los que quieren asignarles con el calificativo de condicionales un va-
lor actual; en lugar de centrarlo en lo tinico que es verdaderamen-
te actual—como hemos visto—, es decir, la sujecién del reservis-
ta. En la situacién de reserva la sujecion del reservista nace an-
tes que €@ derechp a los bienes de los reservatarios, que sé6lo es
un resultado futuro, aunque previamente previsto y protegido con
dicha sujecidén anticipada. Late, pues, en el razonamiento de la
sentencia, la confusién entre la renuncia a exigir la sujecion del
reservista y la renuncia anticipada a adquirir los bienes objeto de
la reserva.

En realidad, los puntos cruciales a resolver al tratar de la
renuncia a la reserva lineal se concretan en dos: el de su posi-
bilidad y el tema de deferminar el efecto liberatorio de la .renun-
cia de los reservatarios preferentes.

I) La posibilidad de su renuncia a la reserva del 811, ad-
mitida casi unanimamente por la doctrina {520), fué discutida por el

{520} Asi Maxresa: Op. cit., vol. VI, art. 811 IV, B, 4.°, pig. 314:
Scamvora : Op. dt., vol. XIV, art. 811, &, ¢, b, pig. 358; Sivcmuuz Roméx :
Op. cit.,, vol. VI-II, mim. 161, ¢, 2.% pigs. 1040 y sigs; MoreiL: Legis-
lacién hipotecaria, vol. cit., pigs. 496 y sigs.; VAILVERDE VALVERDE: Op. ¥
vol. cits., pdg. 236; De Buen: Enciclopedia juridica..., vol. cit., pag. 354;
De Digco: Insitiuciones..., vol. cit., pig. =03; CastAx: Derecho civil...,
vol. ¢it., p4g. 257; Roca SastrE: Esiadios..., vol. cit.. pags. 324 ¥ Sigs.
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Registrador Laureano Morejon (521): «Sospechamos—escribio—-
que el articulo 816 es la reglamentacidon o desarrollo que los co-
mentaristas echaban de menjos en e} Cdodigo para culpar al legis-
lador de sus wvacilaciones y errores al interpretar el articulo 8rx.»
A su juicio, el 811 implica una legitima futura y esti colocado,
como €l 816, en fa misma seccidn entre los preceptos que el G-
digo dedica a los derechos legitimarios. Por ello pregunta, pre-
suponiendo que la respuesta ha de ser afinmativa: «;No es logi-
co suponer que dos articufjos nuevos en el Codigo y que se re-
fieren a las legitimas deben guardar alguna relacion? § Es de creer
que €l articulo 816 se copiara del prioyecto de 1851 para ponerlo
en contradiceién con los articulos ggo, 991, 1.271 y otros?» Se-
giin dice Fuenmayor (522), esa. opinién de Mbrejon, «por 1o demis
original, constituye voz aislada en el concierto de los autores que
han estudiado la naturaleza de Ta reserva lineal, y debe ser re-
chazada». La prithera pregunta de Mprejon, de la que depende la
referencia de la segunda al 811, parte de considerar que este ar-
ticulo crea una nueva legitima cuando en realidad establece uma
limitacién a la legitima de los ascendientes; la segunda confun-
de la renuncia a la reserva y la renuncia a heredar, en su caso, las
cosas a que la rmeserva se refiere.

II) El tema de si tiene 0 no pleno efecto liberatorio la renun-
cia de los reservatarios preferentes se descompone en dos, rela-
tivas a la aplicacion analdgica del articulo 970 al 811.

Uno, referente a si la renuncia de los reservatarios que en el
momento de otorgarla sean de grado preferente, afectard a quie-
nes al fallecer el reservista aparezcan en primera fila, sea por ha-
ber nacido después o por premoriencia de los renunciantes. Otro,
referentes a si en el supuesto de que los renunciantes, o alguno
de ellos, sigan siendo preferentes a los demls parientes compren-
didos en el tercer grado y en la linea en cuestién, su renuncia libe-
rarh al reservisia o, contrariamente, permitird que ocupen su lu-
gar, como reservatarios, los demés parientes de la linea de grado
menos preferente, comprendido el tercero.

IT+1) Trataremos primero de este segundo problema. A €l se
refirié la comentada Sentencia de 17 de abril de 1956. En cierto
modo su sofucién depende de Ia que se dé a la cuestion de la pre-
ferencia entre los reservatarios. Sin prejuzgarla ahora, partiremos
de que concurran, dentro del tercer grado y linea de procedencia,
hermanos de vinculo sencillo del descendiente y tios de éste. Su-
pongamos que todos los hermanos renunciaron a la reserva y que
todos sobrevivieron al reservista, ;podridn los tios reclamar el
cumplimiento de la reserva? Creemos que no, si partimos de que
entre los reservatarios unos son preferenies y excluyen a los otros,

(521) Lavreano MOREJON : EI ariiculo 816 del Codigo ciwil, en «Rev.
Crit. Der. Inmob.n, XVI (mayo 1943), pigs. 324 ¥ Sigs. A

{322) AmD Fo DE Fuexmavor CHAmpin : Imiongibilidad de ls legitime,
en Ax. Der. Civ., I-L (enero-marzo 1948}, pag. 7;-
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qosa que mas adelante trataremos detenidamente. Si al fallecer
el reservista solo pueden reclamar que se cumpla la reserva aque-
llos que se hallen en posicidn preferente, habrd que coucluir que
s renuncia a exigirla, o sea la remisidén al reservista de su su-
jecién, liberard a éste si a su muerte no son otros los parientes
que se hallen en situacién preferente. La renuncia o remisiéon otor-
gada al reservista por los reservatarios preferentes debe enten-
derse como® liberatoria. de \aguel o quien ve dirigida, no como
transmisive de la posicién preferente a otros pariemtes a quienes
no se reflere el acto de la remuncia—a no ser que expresamente
se le atribuya este ltimo sentido, que no hay base para pre-
sumir—.

II.2) El otro problema tiene diverso alcance. Partamos del
mismo supuesto anterior. L.os hermanos de vinculo sencillo del
descendiente, pertenecientes a la linea del 811, después de renun-
ciar a la reserva premurieron al reservista, y, al morir éste, que-
daron como parientes de la linea méis préximos los hijos de aqué-
llos, o bien wuros tios del descendiente (prescindamos ahora del
supuesto de que queden a la vez unos y otros). ; Afectari a los tios
la renuncia de los hermanos del descendiente? ¢:Afectard a los hijos
de éstos, si premuertos sus padres renunciantes son ellos los pre-
ferentemente situados a tenor del articulo 8117?

Nos hallamos ante €l tema concreto de trasladar a fa hipbétesis
del 811 1a principal discusién sosbtenida al interpretar el articu-
lo gyo. Como es natural, a los autores que interpretan éste en el
sentido que la renuncia de los hijos premurientes no perjudica a
los nietos supérstites, no les plantea ninguna nueva cuestién al
tenor del 811, v entienden, por tanto, que ia renuncia de unos re-
servatarios no puede perjudicar al derecho gue correspondiere a
los otros (523). Pero el problema es distinto para quienes hemos
admitido que en el g70 la renuncia de todos los hijos afecta a los
nietos, aunque sean hijos de un hijo renunciante que haya pre-
muerto al binubo. )

La Resolucién de 19 de febrero de 1920, en su primer conside-
rando, estimé dudosa la aplicacién al 811 de las normas de la cla-
sica a edfectos de fa renuncia, y la Resoluciéon de 20 de marzo de
1925, también en su primer considerando, declaré «que por los no-
tables precedentes que tiene en €l derecho patrio la reserva de bie-
nes impuesta al vindo o viuda que pase a segundo © ulterior matri-

{323) Asi Maxresa (Loc. dlt. cit.) dice gue wantes de la muerte del as-
cendiente se ignora qué parientes llegardn a ser los que adquieran en su dia
los bienes, ¥ como a todos elles corresponde la posibilidad de adguirir, se
sigue que la renuncia aun hecha por fodos los parientes dentro del tfercer
grado, gue existan en determinada época, puede no ser eficaz al efecto de
extinguir la reserva, porque si después nacen oiros v son ésios los acreedo-
res a los bienes a la muerte del ascendiente, no les puede perjudicar ia re-
nuncia que hicieron los que se Hevaron al sepulcro su esperanzan. En pa-
recide sentido se expresan SixcHEz Romis, Moreri, De Buex y Rocs Sas-
TRE {locs. dlt. cits.).
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monio, como por la reglamentacion minuciosamente desenvuelta
en los articilos 968 y siguientes del Cédigo civil, las cuestiones
planteadds con motivo de la aplicacién de aquellas deben ser re-
suefitas con entera independencia del artictlo 811 del mismo Cuet-
po legaly. Al comentarla, Jenaro Gil Spcii (524), partiendo ademas
del caricter especial del articulo gyo, entendié que si el supuesto
que originé esta resoluciéon hubiese correspondido a la reserva
del 811, seria indudable «que, no existiendo un precepto anilogo,
ninguna. eficacia puede tener la renuncia que cualquiera de los pa-
rientes en el tercer grado hiciera en vida del reservista, ni aun
puede hablarse de la renuncia de un derecho que no lo es tal, que
al menos, en su aspecto real es sélo una expectativa, si no es por
una goncesion especial de la leyy (525). De igual modo opind al
contestar a una consuita la Redaccidon de la Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia (5206).

Sin embargo, no nos convencen totalmente estas razones. Cree-
mos necesario distinguir. Antes hemos sostenido (527) que si ai
fallecer el reservista deja descendencia integramente comfn al
otro ascendiente, aunque de éste queden otros descendientes, la
reserva no tiene lugar; pero creemos que, aun en caso de gue no
se acepte asi, si todos los hijos comunes siendo mayores de edad
renunciaran a la reserva, ésta se extinguiria, aunque alguno de los
hijos comunes renunciantes premuriese al reservista dejando des-
cendencia. En ese supuesto vemos una total identidad posicional
y de ratio con respecto al caso regulado en el articulo gyo, por lo
cual la doctrina apiicada debe ser idéntica, ya que no existe mo-
tivo alguno para dar irato diferente a uno y otro caso. E igual-
mente creemos que si, no habiendo descendientes comunes, hu-
bieran renunciado a la reserva todos los medio hermanos del des-
cendiente, hijps del otro ascendiente e hijastros del reservista, su
renuncia deberid afectar a los hijos de esos medio hermanos, pues

{324} Gm Sociz: Loc. cit., pag. 452.

(526) También Ruiz ‘ARTACHO (loc. cit., pag. 435) dice que siguiendo el
criterio de la Resoluciones de 19 de febrero de 1920 ¥ 30 de marzo de 1923,
el 970 «comstituye una excepeion, que sbéle es admisible, por tantc, en la
reserva ordinaria, y en el supuesto citado actiar los hijos renunciantes, por
verdadero privilegio legal, a modo de representantes de todas las ramas v
lineas descendientes».

{526) «Rev. Gral. de Leg. ¥ Jur.», 155 (2.° semesire 1929), pigs. I99
¥ sigs. : «L.a renuncia de que nos habla el consuliante exiingue el derecho
de los repunciantes a esa geserva [hermanos del descendiente], pero pue-
den existir oiras personas con derecho a ella, como son los abuelos v tios pa-
ternos y sobrinos carnales de dofia R. ... {la descendientel, cuya falia no
consta, v, ademés, pueden nacer anies de la muerie de ia rfserusta otros
panentes, WUy ;écﬂmente sobrinos carnales gue en el momento de morir
dofia D. ... [la reservista} tengan derecho a los bienesn. «Hayv que hacer
presente que aungue estos sobrinos sean hijos de los renunciantes, fal re-
nuncia no les priva de su derecho a Ia reserva.n

(327} Ver 1, § 5.% b, ntim. 34, pigs. 124 ¥ sigs., ¥ AN. Der. Crv., X111,

pags. 749 ¥ sigs.
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la analogia posicional de este suptesto con el anterior nog parece
suficiente y.su ratio respectiva no se nos asemeja distinta,

Indluso nos parece admisible, aunque dis:utible, cntender -que
la renuncia de un abuelo del descendiente pueda afectar a los. hi-
jos de dicho abuelo, tios del descendiente, si éstos sobreviven y
aquél premuri6, al reservista, é ,

En cambio, no vetrjos base alguna para aplicar analégicamente
a otros supuestos el g70; asi v. gr., parece evidente que la renun-
cia de los hermanos del descendiente no podri afectar a los. tios
ni a los abuelos, si aquellos renunciantes premurieren al reservista

¢) Lo renuncia a adquirir, en sy dia, ol falecer el reservista,
dos biemes reservables. S
. Hemos visto antes gue esta renuncia ha sido confundida con
la anterior. = - . B

Por este motivo, la Sentencia de 1 de abril de 1914, en su tercer
considerando, admitié la posibilidad de enajenar condicionalmente
los bienes reservables, basindola en la admisién de la renuncia a
1a reserva contenida ‘en el articulo g7o C. ¢. Su error radico en es-
timar como derecho actual a los bienes de naturaleza real, aunque
inseguro, incierto © condicionado, el reverso de la sujecion del
reservista; y en cenirar la renuncia sobre ese supuesto derecho
real—que creemos inexistente—y no en la liberacién al reservista
«de su sujecidn. . ‘ '

Paraddjicamente, partiendo de un concepto dogmatico total-
mente distinto de la reserva, Marin Monroy (528), el més encar-
nizado critico del articulo gyo, incurrié en igual confusién entre
renunciar a la reserva y renunciar a los bienes. Para la Sentencia
de 1 de abril de 1914 la reserva no es legitima futura, pero su re-
nuncia equivale a renunciar a jos bienes reservables; para Marin
Monroy la reserva es una legitima futura y renunciar a ella es re-
nunciar a heredar los bienes reservables.

Al comentar el que llama wmayor borrén de nuestro Codigoy,
compara Marin Monroy (529) el articulo 703 del Proyecto de 1851
al vigente 970, y destaca que aquél habla de renunciar a ella [da
reservan] y el g7o de renunciar a él [el derecho a los bienes]. De
ello deduce que: «En e proyecto se trata, y claramente se dedu-
ce de su lectura, de la renuncia a sus derechos por la obligacién
de reservar de los padres. Creo que no es lo mismo que Ta de la
reserva y que puede distinguirse una de oira remuncia; pero aun
entendiendo que el proyecto se referia a la renuncia de la reserva,
aunqgue no fnese en ial caso muy precisa su redaccion, nada ten-
driamos que objetar, pues el hijo mayor de edad y capaz podia re-
nunciar validamente un derecho adquirido v la reserva implicaba

{328} Marix Moxroy: La reserra Hamada.... en «Rev. Crit. Der. In-
mob.n. VI, pigs. 564 y sigs. v 83 v sigs.
{520) Marix Moxrov: PAgs. 564 v sigs.
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en la doctring antigua una adquisicién e la nuda propiedad, in-
mediata consecuencia de fa celebracion del nuevo matrimonio. Si
hubiera conservado siquiera tal redaccion €} Codigp vigente, po-
dria salvarse el precepto de su articulo gpo, conciliandolo con la
nueva doctrina y entendiendo que la renuncia en él aludida era
s6lo de los derechjos concedidos legalmente al reservatario ent ga-
rantiz de su derecho future, perg expresamerrte altera et precepto
parz que 'a renuncia que auioriza sea del derecho del reservatario
a los bienes. Algo inconciliable gon la nueva doctrina de la no ad-
quisicién del derecho hasta la muerte del reservista, e inconcitia-
ble también con la doctrina general de la renuncia de derechos,
admitiendo, en dafio evidente de terceros, renuncia de dereohos
no adqumdos »

A su juicie, es inadmisible la renuncia a un derecho futuro y
mas si puede ser en perjuicio de otros reservatarios (530}, que
implicaria la renuncia a sucesion y legitima futuros (531). Por eso
concluyd (532) que es més logico ver en el articulo gyo «un residuo
conservado mecinicamente por copia de proyectos anferiores, en
una obra precipitada como es el Codiglo, que ver en &l Ia expre-
sién madurada y reflexiva de una excepeidén a las condiciones de
renunciabtlidad de un derecho, a la renuncia en dafio de terceros
y efectos para éstos, a la prohibicién de renunciar herencias futu-
ras v la misma legitima futuray.

Creemos que Marin Monroy, al emitir su criterio, incidié en
varias inexactitudes. Asi: 1.°) En el régimen anterior al Codigo,
segun vimos (533), el derecho de los reservatarios no era la nuda
propiedad de los ibienes reservables, ni el resrvista tenia sélo su
usufructo ; y renunciar a la reserva, domo acabamos de ver, equi-
valia a remitir al binubo de las limitaciones de la reserva, esto es
renunciar a exigir en su «¢a su cumplimiento. 2.°) El actual ar-
ticulo gyo no puede entenderse en el sentido de que la renuncia
que regula se refiera a los bienes, sino que, por razon de sus ante-
cedentes y para no caer en una inferpretacion ad ebsurdwm, debe
considerarse referida al derecho a exigir el cumplimiento de la
reserva, es decir, la sujecién del reservista. El articulo gy0 expre-
sa desde el lado activo de la sujecién del reservista, de la que son
beneficiarios un grupo familiar globalmente considerado, aquella
misma remision clisica de la limitacién de la reserva. 3.°) No se
trata, pues, de renunciar a una futura sucesién, sino a exigir la
vinculacién de determinados bienes a la misma. Estos bienes mo
dejard necesariamente de heredarlos el reservatario por su remun-
cia, pues podrd recibirlos por herencia del reservista, a la cual no
renuncia. Su renuncia se copecreta a su derecho a exigir que los
bienes sean dispnestos forzosamente denito de los respectivos

(530} Pag. 824.
%331{ I;ég Sgﬁ- -
2 s. 832 y sigs.
(333) \e§ i1, § 2}."’. m, 7, en Ax. Der. Cwv., XI-II, pags. 678 v sigs.
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ambitos previstos en le articulo 811 o en los articulos 972 v 973
del Cédigo civil.

Como antes hemos observado, Manresa, Scaevola, Morell, Val-
verdes y Roca Sastre (534) incurren también en la confusién en-
tre renunciar a la reserva y renunciar a adquirir los bienes—que,
segtin ellos, se opera a través de renunciar a! derecho condicional
dirigido a su adquisicién—, cuando hablan de acrecimiento a los
demés reservatarios no renunciantes en caso de renuncia de al-
gunos.

Un ejemplo nos aclarari la diferencia. Supongamos un caso
de reserva vidual: V tiene tres hijos de su primer matrimonio
A, By C; este tltimo renuncié expresamente a la reserva ¥ no
los otros dos. En esta hipétesis podrd ocurrir que V haya enaje-
nado todos los bienes reservables o dispuesto de ellos a favor de
extrafios, o puede ocurrir que al fallecer los haya conservado vy,
en este caso, serd posible que muera sin testar y sin dejar hijos
del segundo matrimjonio o que haya testado mejorando con los
bienes reservables precisamente al hijo que renuncié a la reserva.
Pues bien: en el primer caso, s6lo A y B podrin reclamar contra
estas disposiciones que contravinieron la reserva; en el segundo,
lo mismo que A y B, C heredari abin:testato Tos bienes reserva-
bles, pues no renuncio a ellos, sino tinicamhente a exigir que su
padre o madre binubo se sujetaran forzosamente a la reserva; v.
en el tercer caso, valdra la mejora hecha.a C, pues al disponerla
V no incumplié la obligacién impuesta por el articulo 968 en re-
lacién con el 972, pues C no ha dejado de ser hijo comfin por el
hecho de haber renunciado a reclamar contra las contravenciones
de la reserva que su padre o madre hubieren podido cometer.

Parecidos ejemplos podemos ofrecer con referencia a las hi-
potesis del articulo 811, El reservatairo que renuncid a la reserva
puede recibir del reservista a fitulo de herencia o legado los bie-
nes reservables, sin que por eso se incumpla la reserva, ni reciba
el reservatario bienes a los que hubiese renunciado, pues su re-
nuncia no fué a heredarlos sino a exigir, al reservista o a sus he-
rederos, el cumplimiento forzoso de la reserva. Renuncidé a rei-
vindicar los bienes reservables gue hubiesen o hubieren sido ven-
didos por el reservista, a pedir la nulidad de las disposiciones mtor-
tis ceusa que éste hubiese hecho de dichos bienes, a reclamar los
bienes reservables a los herederos abintestato del reservista. Pero
o renuncidé a recibir esos bienes por herencia o legado si el re-
servisita voluntariamente se los dejase, cumpliendo la reserva, a
pesar de la renuncia del beneficiado a exigirla, pues conira fal
disposicion no podrin reclamar los demis reservatarios, puesto
que Jos bienes habrin quedado para un pariente de la linea y del
grado fijados en e! articulo 811—gue no renuncid a recibirlos,
sino a exigirlos—, con lo cual este precepto queda cumplido.

{534) Ver notas 310 a 515 v €l texto correspondiente,
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.. Precisamente o ‘que no cabe renunciar, porque al hacerlo se
incidiria en la prohibicién del articulo ggr C. c¢. &s a heredar 10§
bienes que eran reservables para el caso de que testamentaria
mente o abintestato correspondieren al presunto reservatario. El
articulo 970 no es excepcion del go1; sino regulacién de algo dis-
tinto: la facultad de renunciar a exigir el cumplimiento forzoso
de la reserva. El.816 no tiene que ver-con el 970, siio que apoyi
an criterio opuesto para otro stipuesto distinto de limitacién de Ta
facultad de disponer mortis causa. No se puede renunciar en vida
del causante a exigir en su dia el cumplimiento de lg legitima (ar-
ticulo 816); ‘en cambio, a exigir el-cumplimiento dé la obligacion
de reservar, sé puede renunciar en vida del reservista (art. g7o0).

" 26. "Disponibilidad o indisponibilidad -de la posicion de los re-
servatarios. ~ g : ' :
La Direccién, General de los Registros sé ocup6 antes que el
Tribunal Supremo de la posibilidad o no de que los reservatarios
dispusieran por actos inter wvos de su posicién respecto los bienes
reservables. Se trata de una cuestién que, a pesar de haber don-
sultado bastantes obras, no hemos visto planteada antes de la
vigencia del Cédigo civil. } ,
Las Resoluciones de 28 de agosto de 1911 y de 6 de abril de 1912
declararon no inscribibles sendas escrituras en las que se hipote-
caban bienes reservables. La segunda se remitié totalmente a los
fundamentos de derecho que habian sido considerados en la pri-
mera, Y ésta centr6 Ja premisa mayor de sus razonamientos, con-
tenida en su 2.° considerando, en el articulo 1.874 C. <. ; #nica-
mente pueden ser hipotecados los bienes inmuebles v derechos rea-
les com arreglo a las leyes..., y en el 1.857 nim. 3.5 C. c., que
exige que las personas que constituyan ese gravamen tengan la
fibre disposicion de sus bienes. La premisa menor estid subdividida
en los cuatro siguientes considerandos, en los que respectivamen-
te se niega que los reservatarios tengan en vida del reservista de-
recho de naiuraleza real (535), se afirma que se trata de derechos

(535) Tercer considerando: «los derechos de reserva reconocidos en
los articulos ¢68 v siguienies del citado Cédigo solamente pueden hacerse
efectivos, segim el g71, cuando al morir el padre 0 1a madre que conirajo
segundo matrimenio existan hijos o descendientes legftimos del primero y.
por consiguiente, los reservatarios podrin tener en ed Regisiro antes de
morir el reservista, con la declaracién de la cualidad de reservables. la ga-
ranifa de que no les perjuditard cualguier acfo de enajenacién de fos inmue-
bles que tengan aquel caricier, pero no un derecho verdaderamente real,
como o prueba el gue esie derecho debe hacerse constar en el Registro me-
ramenate por medio de una nots marginal, con arreglo a Io prevenido en el
argieulo 139 del Reglamento para la ejéeucién de la Ley Hipotecaria, ¥ no
n uma inscripcién especial y separada, como procederia si se tratara efec-
iivamente de un derecho de dicha clase, evidencidndolo atin miés la circuns-
tancia de gque el referido derecho de reserva puede ser garantizado por me-
dio de Ia hipoteca legal que conceden los ariiculos 1gt v sigulentes de 1a
vitada Lev. en les casos ¥ forma que 10s mismos prescriben. la cual hipoteca
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a ‘herencias futuras (536); que los reservatarios no tienen la libre
disposicién de los bienes, pues sus derechos son. eventuales e in-
ciertos (537) ; ¥y que éstos no estan inscritos, sino Gnicamente men-
cionados en el Registro de la Propiedad (538).

El criterio opuesto fué sostenido en la Sentencia de 1 de abril
de 1914, que como las dos resoluciones recién referidas, se refirid
concretamente a un supuesto de reserva vidual. En ella, el Tribu-
nat Supremo declard embargable el derecho de los reservatarios
en vida del reservista. Para fundamentar esta solucién, sostuvo

u obligacién accesoria serfa de todo punto innecesaria si la reserva tuviera
por si sola lo virtualidad y eficacia de un derecho real.»

Es cierto que el 4ltimo razonamiento referentes a la posibilidad de ga-
rantizar con hipoteca legal el derechc de reserva incide en una confusion
que ya hizo notar MoReLL (Legislacién hipotecaria, vol. III, art. 108, 1V,
P4g. 704), la hipoteca legal garantiza la restitucién de los bienes muebles, los
deterioros y el precic o valor de los enajenados, mientras que en la cons-
tancia del caracter reservable de los inmuebles sujeta éstos a las re-
sultas de la reserva. e

-(536) Cuarto considerando: «Aquel derecho no puede ademis ser le-
galmente enajenado, que es la segunda de las circunstancias necesarias
para ser hipotecable, segiin €l mencionado artfculo 1.874, toda vez que se
trata de herencias futuras, esto es, de los derechos a una sucesién que ha
de abrirse a la muerte del reservista, a tal punto que dicha sucesién podra
ser testamentaria si aquél hace uso de la facultad que le concede el ar-
ticulo 972 del repetido Cédigo, o legitima, si no hace use de tal facultad,
con sujecién a lo dispuesto en €l 973, v en este supuesto, estando termi-
nantemente prohibidos por el articulo 1.271 los contratos sobre herencias
futuras y, por tanto, el que pueda ser vendido o gravado el derecho a las
mismas, falta igualmente esta condicién esencial para que €l repetido derecho
de reserva pueda ser hipotecado.»

(537) Quinto considerando: «El padre o madre, segunda vez casados,
pueden mejorar en los bienes reservables a cualquiera de los hijos o des-
cendientes del primer matrimonio, pudiendo as{ variar o mermar los dere-
chos de los otros, por lo que estos derechos son eventuales e inciertos,
cuando menos en lo referente a su extensién y a la cantidad y calidad de
los bienes que en su su dfa han de hacerse efectivos, faltando su previa
¥ precisa determinacidn y, por comsiguiente, la posibilidad de disponer,
desde luego libremente de ellos, no siendo inscribible el conirato en que as{
se hiciera, porque careciendo de dicho requisito se infringirfa lo dispuesto
en los articulos 9.9, regla 2.2, 21 y 30 de la citada Ley Hipotecaria.»

(538) Sexio considerando: Que partiendo de la afirmacién del 3.° de
que la reserva debe hacerse constar en el Registro meramente con una
nota marginal arguye que «el precepio contenido en el artfculo 108, nime-
ro 5.2 de la anterior Ley Hipotecaria, vigente al otorgarse la escritura de
referencia, que expresamente prohibia la hipoteca de derechos en cosas que,
aun cuando se deban poseer en lo futuro, no estén atn inscrifas a favor
del que tenga derecho a poseer, preceplo en que principalmente se funda la
nota del Registrador, se halla bien alegado en ésfa, por ser perfectamente
aplicable al caso del recurso, sin que la circunstancia de haberse suprimido
en la nueva Ley Hipotecaria indique que tal precepio haya sido derogado,
como se supone en la providencia apelada, habiéndose, por el contrario, pres-
cindido de él, pcr estimarse superfluo e innecesario, atendida la disposicién
consignada en el citado artfculo 1.857 del Cédigo civil, puesto que ésie,
con cardcter ain m#s amplio y general, esiablece 1a misma prohibicién.»
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que la reserva no es legitima futura (539) ni herencia futura (540)
y-que «constituye una limitacién innegable a la libre disposicién de
los bienes sujetos a reserva y, por consiguiente, en el exclusivo
dominio que caracteriza la propiedad absolutay (primer consideran-
do) y wque desde el momento que por ministerio de la ley existe
tna obligacién, y lo es la de la viuda nuevamente casada a reservar
determinados bienes, faltaria el término preciso para la relacién ju-
ridica, si frente a tal deber no surgiera el correspondiente dere-
cho a favor del hijo del primer matrimonio» (segundo consideran-
do); y «que al interesado en el recurso no le fueron embargados
créditos, cuyo importe hubiera de ser exigible en tiempo alguno,
sino derechos de los cunles, aungue condicionalmente, podra dis-
poner con capacidad legal su poseedor» (tercer considerando).

Esta sentencia fué inmediatamente criticada por G. M. (341),
al ohservar que: «¢Aun admitiendo la correlacién clasica en el
sentido mis simiplista, ha de advertirse que €l sujeto activo no ~s
el hijo del primer matrimonio, que acaso hoy por hoy aparezca
con tal caracter, sino las personas Hamadas por la ley en el momen-
to de consumarse la reserva (véase la sentencia del T. 5. de 22
de junio de 1895)»; que «suele confundirse frecuentemente el in-
terés juridico que los presuntos reservatarios tiénen en asegurar
los. bienes reservables, con el derecho condicional a la propiedad
de los mismos, hasta el punto de creer algunos que las personas
que pueden pedir la nota de garantia a la hipoteca especial, son
las {inicas a cuyo favor ha de hacerse en su dia la transferencia
del dominio ; pero hasta examinar los sucesivos estados juridicos
de la reserva para comprender la distincidn entre personas que
pueden exigir la, garantia (reserva perfecra) y personas que pue-
den exigir los bienes (reserva comsumada)». Y que: «Sostener
que el presunto reservatario puede disponer, aunque condicional-
mente de sus dereches, tan sdlo porque estando mencionados pue-
de renunciarlos. segiin el articulo gyo, v autorizar una enajenacién
judicial donde procederia, a todo mas, una prohibicién de renun-
cia, equivale o gonfundir una declaracion hipotecaria con un de-
recho real enajenable.»

La Direccién General. en su Resolucién de 27 de octubre de
1917, ante €l problema de dar cumplimiento a la Sentencia de 1

{539) Segundo considerando: «No cabe suponer el derecho de reserva
equivalente al de un posibledegit#naric 2 una herencia futura, cual lo de-
muestra € artfeulo 9o del Cadigo <ivil al calificarlo de renunciable por los
hijos, v los 977 de dicho Cuerpa legal v 198 de la Lev Hipotecaria. que
permiten exigir la hipoteeca por su garantfa.n .

(530) Tercer considerando: «No estimdndose como herencia futura &
derecho a la reserva, carece de aplicacitn el articulo 1.257 del Cédige, pre-
cepto prohibliivo no ian absoluto que impida los confratos relativos a los
bienes comprendidos en ¢l g78, de igual modo que estdn permifidos otros
andlogos en los articulos 831, 827 v 1.331»

{541) G. M.: Las reservas dg bienes y ¢l Tribunal Supremo, en «Rev.
Der. Priv.n, t. I (septiembre 1913), pag. 397.
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de abril de 1914, acatd el fallo de ésta, considerando que «aunque
la vacilante jurisprudencia del Tribunal Supremo, en lo que a di
cha cuestién se refiere, impide conceder a sus decisiones el funda-
miental valor normativo que en general se le reconoce, es lo cierto
que ¢l presente recurso debe decidirse con sujecién a los pronun-
ciamientos de la Sentencia del mismo Tribunal de 1 de abril de
1914, ya que entre el caso por ella resuelio y el ahora discutido
existe, si no la relacién fijada por el articulo 66 de la Ley Hipo-
tecaria y 78 de su Reglamento, por o menos la posible igualdad
de cosas, causas y personas», y «que no puede dudarse que.cuan-
do dichos Tribunales han conocido y juzgado ila misma cuestién
que produce €l recurso gubernativo, y reswelto los puntos funda-
mentales que son objeto de él, la ejecucién que recaiga ha de
cumplirse en el Registro, salvo obsticulos de otra naturalezay.

El acatamiento estuvo tan falto de convicciém que poco mis
de dos afios después la Resolucién de 19 de febrero de 1920 des-
tacd que la enajenacidn de la reserva pendiente siempre quedaria
sujeta «a las contingencias que el segundo matrimonio o la sobre-
vivencid det ascendiente, la mejora de un hijo o mieto, la deshe-
redacién o la incapacidad, los derechos de los acreedores del pa-
trimonio reservable, etc., provocasen en el Registro, bajo forma
de condiciones resolutorias impropias, v aun de probables resci-
siones motivadas por el precio vil fijado en las operaciones par-
ticionales a estos oscuros derechos y a estas participaciones even-
tuales, que s6lo pueden entrar en la circulacién econémica por una
exagerada asimilacién de la reserva perfecta y de 1a reserva con-
sumaday. Y el siguiente considerando (el 3.°) afiadié «gue los an-
teriores razonamientos no van contra el criterio expuesto en la
Resolucién de 27 de octubre de 1917, porque esta decisidén, moti-
vada por una sentencia del Tribunal Supremo, aparte de contener
pronunciamiento de un caricter extraordinariamente limitado al
<caso discutido...».

Pero el Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de abril de 1942,
referida a un caso de reserva lineal, volvid a insistir en 1a posibi
lidad de gue los reservatarios en vida del reservista enajenasen -
Zer vivos su posicion juridica. Su primer considerando afirmé:
«que si bien hasta la consumacion de la reserva carece el reserva-
tario de facultad dominical sobre Ios bienes reservables, su posi-
cién juridica significa un dereclro eventual con relacién a bienes
de und herencia deferida, cual es la del causante de 1a reserva, de
suerte gue el fallecimiento del reservista no implica transmision
hereditaria de éste al reservatario, sino cumplimiento de una patte
de la condicidon de que aquella consumacién depende, y. por fan-
to, la enajenacién que de su derecho rvealice el segundo, pendente
condif‘one, mo constituve contrato sobre herencia futura ni cae
en el ambito de la prohibicién establecida en el articulo 1.271 del
Caodigo civily.
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La doctrina al tratar esta cuestién aparece muy dividida, en
términos casi irreductibles. ) )

De una parte unos autores, como Mporell (542), De Buen (543),
Casso (544), Lacal (545), Calleja-(546), Roca Sastre (547), han de-
fendido la transmisibilidad inter vivos de lo que denominan dere-
oho condicional de los reservatarios.

Algunos (548) se limitan a reproducir, sin tomar partido, la
posicién del Tribunal Supremo y de la Direccién General de Re-
gistro, en sus fallos antes referidos. :

Otros, como Manresa (549), Scaevola (550), Sanchez Roméan

. {542) MorerLL y TERRY: Legislacién hipotecaria, vol. I1I, art. 108,
IV, D, pégs. 703 y sigs. . ]

(543) Dr BUEN comenzé poniendo la cuestién como dudosa (Enciclo-
pedia juridica espafiola, vol. yloc, cits., pAg. 346) y alegé, en contra de la ce.
sibilidad, los articulos 1.271 del C. c. y 152 de la L. H.; pero posteriormen-
te (Notas a Colin y Capitent, vol. cit., pdg. 391 ¥ sigs.) afirmé que, en
sfiitesis, a pesar de anteriores dudas, su criterio era favorable a la disponi-
bilidad del derecho de los reservatarios por estimarlo sujeto a condicién sus-
pensiva y como herencia diferida, «pues [los hienes reservables] forman
parte de la herencia del premuerton. :

(544) Iewacio DE Casso ¥ RoMERro : Derecho civil espasiol, vol. I (Ma-
drid, 1926), tema LXXV, pig. 6og :

(345) Pascuar Lacar: Las expectativas de devechos y los derechos ex-
pectantes, en «Rev. Crit. dg Der. Inmob.n, VII (noviembre 1g31), pag. 831.

{546) Frucrvoso CaLiEja: Nofas para un estudio sobre la reserva iro-
dicional, en «Rev. Gral. de Leg. y Jur.», vol. 176 (2.° semestre 1944), pags.
148 y sigs.

{547) Roca SasirE: Esiudios..., vol, cit., pags. 320 v sigs.

(548} Asf ocurre con Castdn ToBERas (Derecho civil..., vol. cit., pégs.
469 y sigs.) y BorrELL 1 SorEr (Derecho civil espafiol, vol. cit., § 349,
nota 5, pags. 314 v sigs.). Si bien este dltimo, en otro trabajo anterior
(«Rev. Jur. Cat.» cit., pags. 307 v sig.), aun limit4dndose a transcribir Ia
jurisprudencia, parece que acepta la transmisibilidad por €l weservatario en
vida del reservisia. Ossorio MoratEs, al comentar la Sentencia de 18 de
abril de 1942 («Rev. Gral. de Leg, v Jur.» cit.), no toma partido en esta
cuestién, limitdndose a anotar fa concordancia de esta sentencia con la de 1
de abril de 1914 (pdg. 677)-

(549) Maxresa (Op. cit., vol. VII, arts. 968 a 980, 1. fercera, pag. 255
¥ sigs.), al ocuparse de esta cuesiién con respecto a la reserva vidual, fundé
la negativa en que wel derecho estd concedido no a persona alguna deter-
minada, sino a esta clase o entidad. a los hijos v descendientes legftimos, no
pudiendo recaer en quien no tenga esta cualidad v porque cada uno de Ios
individuos que Integran la clase sélo tienen anfes de la muerte del oényuge
binubo wna esperanza que no se sabe si se realizard o no, ni en quiénes de
los hijos o descendientes se wverd realizadaw. En cambio, en el tomo VI
{debido a iz pluma de MorseLL), al ccuparse de la reserva lineal (arts. 811,
1V, B, 2.%, pdg. 308), dice que Iz cuestién es dudosa v que asf{ lo confirmarr
las decisiones de la jurisprudencia.

(550) Scaevora (Op. cit., vol. XIV. art. 811, G, 4, b, pig. 339) dice
que emieniras vive el ascendiente no iienen [los reservatarios] mds que
una expectativa de su derecho a una herencia ; no hay siquiera posibilidad
de hablar de enajenacién. Se oponen a la facultad de enajenar, razonamien-
fos inconcuscs: &) derecho personalisime y, por tanio, intransmisible;
b) inexistencia de materia jurldica, real ¥ efectiva, puesio que sblo tiene
esperanza de derecho: ¢} aun admitiendo la existencia de objeto, prohi-
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(551), Valverde Valverde (552), Reino Caamafio (553), Capd Bon-
nafous (554), De Diego (555), Marin Monroy (556), Torres Mur-
ciano (557), han rechazado su transmisibilidad. V

Una posicién especial es la de nuestro compafiero Azurza y
Ozcoz (558). Para él la reserva es un derecho futuro, pero no una
sucesién futura, y que sélo es disponible con los efectos, pura-
mente personales, de una promesa de cesién: como las cosas fu-
turas y las cosas ajenas; se trata, a su juicio, de un negocio in-
acabado que solo se perfecciona al nacer el objeto para el patri-
momnio del disponente, desde el cual y por cuyo conducto debe pa-
sar al adquirente (559).

TLos argumentos esgrimidos a favior de la transmisibilidad de
la reserva son, en sintesis, los siguientes:

1.9 Que la reserva impone wiky imitacion innegable o lo Libre
disposicion del reservista, lo que swpone un correlativo derecho
real en los reservulorios.

Anteriormente, hemos visto la inexactitud de este razonamien-

bicidén de contratar sobre un determinado, aun cuando posible, v, por tanto,
futuro derecho hereditario sobre determinados bienes».

(351) Séncuez RowmAX : Op. cit., VI-II, ndim. 142, pdg. 1016, y VI-III,
nim. 24, pag. 1879, en donde, respectivamente, para una y otra reserva sos-
tiene que el derecho de los reservatarios no garantiza mds que una esperan-
za, es personalisimo e intransferible e inembargable por actos inier vivos o
mortis causa a favor de persona alguna, y sblo puede renunciarse cesando
entonces la obligacidn de reservar.

(552) VarLvErDE VALVERDE: Op. vy vol. cits., cap. XXI, § II, pag. 465:
«El derecho de los reservatarios s personal v no puede enajenarse ni hi-
potecarse ; sélo cabe su renuncia.»

(553) Jost RziNo ¥ GaamaRo: La reserva como objeto de contraio, en
«Rev. Gral. de Leg. y Jur.», 124 (primer trimestre 1914), pags. 24 y sigs.,
especialmente pags, 36 y sigs. Se trata, a nuestro juicio, del mejor v més
certero trabajo escrito acerca de este tema

(s54) Card Bonwnarous: Loc, cit., pigs. 449 v 453 ¥ sigs.

(555) FeupE CLEMENTE DE DIEGO : Imsiftuciones..., vol. cit., pag. zor,
nota 1, donde dice que el derecho de los reservatarios wes personal e in-
transmisiblen.

(556) MariN MONROY : La reserva Hamada..., «Rev. Crit. Der. Inmob.»,
VI, pags. &g y sigs., v Mds sobre Ia institucién de las reservas, en «Rev.
Crft. de Der. Inmob.n, X (septiembre 1934), pag. 758.

(557) Torres Murciaxo, loc. cii., pigs. 272 ¥ sigs.

{558} Prpro Jost pe Azurza ¥ Ozcoz : Loc. cit., p4gs. 50 v sigs., en es
pecial pégs. 120 y sigs.

(550) Parece que Marix Moxrovy (Mds sobre..., loc. cit. pags. 768 v
sigs.) también acaté, en virtud de la Seniencia de 1 de abril de igrg—aun-
que sin compartiir 1a doctrina—, 1a posibilidad de enajenacidn a titulo oneroso
del derecha del reservatario v lo configur$ de modo parecido a como hemos
visto en AzURZA, ya que al tratar de las consecuencias que, en caso de venta
acarrearia su desheredacién por el reservista, afirma que no podrfa impug-
narla €l cesionario ¥ sélo vacila acerca de si éste podrfa exigir al reserva-
tario cedente que la impugnara o le indemnizase en virtud de su obliga-
cidn de saneamiento.



840 Juan Vellet de Goytisolo

to (560) y acabamos de transcribir la critica qite formuld . M. .én
el primer tomo de la Revista de Derecho Privado. '

2.) Que los reservitarios tiemen wn derecho comdicional y
que, como 1al, es enajenable. Rioca Sastre (561) ha insistido en
este argumento, fundamental para la Sentencia de 18 de abril dé
1942. En st apoyo cita las opinjones de los autores que afirman
que los derechos condicionados ¢ condicionales, cuando sea trans-
misible el derecho que se espera llegue a perfeccionarse, también
lo serdn a su vez, pues representan un valor patrimonial. -

Pero este razonamientp parte «de varios datos inexactos, pues:
La posicién de los reservatarios no supone un derecho condicio-
nal (562); ni todas las situaciones de pendencia condicional son
transmisibles, aunque el derecho a que tiendan una vez perfeccio-
nado lo sea, pues—como veremos—no podrin serlo aquéllas si la
situacidén definitiva se refiere- intuitus persomge a uno o varios su-
jetos delimitados, como ocurre en las reservas. L

.35 Que se trada de wna herewcia deferida, que es cedible con
forme al articulo 1.531 C. c. v #no de una herencia futura; pues
su causante—dicen—no es el reservista, sino el cényuge premuer-
to—en la vidual—o el descendiente—en {a lineal—. Segfin Roca
Sastre (563): «Hay una gran diferencia entre el hijo que en vida
de su padre vende sus presunitos derechos a la herencia de éste y
el reservatario que vende, pendente condicionem, su derecho a la
reserva perfectamente delimitado y s6lo afectado por una condi-
<ién: la de gobrevivir. Bn la reserva hay algo més definitivo que
en la venta de herencia futura, pues en ésta todo estd en el aire.
la herencia y el derecho hereditarion. .

Segtin el mismo Roca, «en contra de ia enajenacién del dere-
<cho de los reservatarios no militan las razones gue fundamentan
la prohibicion de ios pactos sucesorios». HEnire esias razones se
contaban: 1) La inexistencia del -objeto :vicrentis nulls est heredi-
tas: pero para Roca en la reserva falla esa razda (mas no cree-
mos que sea asi, pues realmenie—segiin hemos visto (564)—el re-
servatario carece de todo derecho actual en o a los bienes). 2) La
proteccién a la libertad de testar: de la cual—segin dice Roca—
no cabe hablar en ja reserva (pero, en la reserva vidual, el articu-
lo g7z C. c. desmiente esa afirmacidn, que deberemos ver si tam-
b#n en el 811 falla). 3) El caracter, comtra bonas mores ef tus geir-
twm en su tipo de caplatores hereditatum, de que habla Horacio:
sin embargo, tampoco cree Roca que se dé en las reservas, pnes

{360} Ver II, § 2, 8, 4.° en Ax. Dmr. Cw., XI-1I1, pigs. 688 v sigs.
Ver también Torres MTRCAxo: Loc. cit., pag. 271

{561y Roca SastrE: Estudios..., vol. cit., pags. 320 ¥ sigs.

{562} Ver antes II, § 2.9, mn. 13, en A®X. D=sr. Civ., XII1I, pdg. 730

y sigs. )
{563} Roca Sastre: Loc. il cit., pdg. 322, )
{s64) II, § 2° nuim. 8, ¢, 13 ¢ ¥ 16, en Ax. Dsr. Cr., NI,
pégs. 695 ¥ sigs., 738 v sigs. v 535 ¥ sigs.
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entiende que en ellas todo es:d preordenado y que lo {nico con-
tingente es el momento de la muerte, contingencia que cree no
basta para aplicar la prohibicién, ya que de lo contrario deberia
extenderse a los seguros de vida, renta vitalicia y hasta el usufruc-
to (pero no aceptamos la correccién de estas comparaciones,
ni que todo esté preordenado, por lo menos automaticamente,
pues con evidencia lo desmiente ¢l articulo g72 C. ¢. en la reserva
clasica)-

Aparte de las objeciones con que hemos glosado las razones
de la prohibicién de los pactos sucesorios, afiadiremos que, aun
cuando la reserva no fuese herencia futura, no por ello quedaria
prejuzgada su transmisibilidad. Esta depende de razones finalis-
tas, que son determmantes de su caracter personalisimo e intrans-
Ims1ble

4°) Que por ser la reserva renuncioble debe ser transferible
(565) pues la renuncia del reservatario supone la transmisién
de su derecho al reservista, y si es transferible a éste, que es pre-
cisamente la persona a quien la ley impone la sujecién, no hay
por qué limitar la transmisibilidad respecto a otras personas.

Este argumento, ya en enero de 1914 lo habia replicado Reino
Caamafio, quien sefialé que entrafia confusidén entre la simple re-
nuncia y la renuncia traslativa. Como observd: «ambas renuncias
son tan distintas, responden a actos de voluntad tan opuestos, que
la verdadera, que la tnica renuncia es la simple, por lo que se decla-
ré enla Se'ntenma. del Tribunal Supremo de Justicia de 1 de octu-
bre de 1891 que mo pueden confundirse la renuncia traslativa,
completamente andloga a la sucesién, con la remuncia extintiva,
que consiste en el desprendimiento voluntario de un derecho sin
tranismitirlo' a nadiey.

Pero la principal confusion del argumento renuntigbile ergo
cedibile, consiste en no valorar exactamente el objeto de la renun-
cia a la reserva. Acabamos de ver que renunciar a la reserva no
€s mas que remitir al reservista de su sujecién a la reserva; que
el renunciante, durante Ia reserva pendiente, no renuncia a nin-
gan derecho actual en los bienes, puesto gue no fo tiene, v que el
tnico derecho fufwro al que preventivamente se renuncia es al de
exigir en su dia el cumplimiento de la sujecién gue la ley impuso
al reservista. No se renuncia, pues, derecho alguno actual a los
bienes, ni tampoco a heredarlos del reservisia, sino sélo a exigir
a éste, en su caso, v en su dia, a efectividad de su sujecion.

Falta, pues, foda posibilidad de aplicacion a la transmision de
la docirina de la renuncia: pues remitir una sujecidn no es trans-
mitir un derecho al beneficiario de la renuncia.

La posicion negativa se ha apoyado en diversar razones favora-
2 la intransmisibilidad de la reserva en pendencia. En especial:
1.9 La indeterminacion subjetiva actual del Hiwlar que po-

{365 Ver, verbigracia, Frrucrvoso Caripja: Lec. cit.. pig. 140,
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podrd reclamar en su dia jos bienes reservables, que posiblemente
afin no exista en la fecha en que otro candidato realice la trans-
mision. Asi G. M. (566), al comentar la Sentencia de 1 de abril de
1914, sefiald la distincion «entre personas que pueden exigir la ga-
rantia (reserva perfecia) y personas que pueden exigir los bienes
(reserva consumada)y, La incertidumbre, por tanto, es subjetiva,
se refiere a un elemento esencial del acto juridico ; que no es, por
tanto, meramente condicional.

Claro es que se replicard que la incertidumbre subjetiva se de-
be a la confluencia de una serie de expectativas condicionales en
varias personas, y que so6lo como consecuencia de dicha concu-
rrencia se produce, pero que cada situacidn de pendencia tiene
entidad condicional suficiente para su transmisién supeditando
ésta a ja perfeccién de la relacidn pendiente en la persona del su-
}eto transferente.

2.°) La inexistencia actual de objelo trammisible, al no ha-
ber nadido derecho «eny los bienes ni «@» los bienes del reserva-
tayio. No entenderlo asi seria tanto como confundir—segin co-
mentd el mismo G, M.—«el interés juridico que los presunios re-
servalarios tienen en asegurar los bienes reservables, con el de-
recho condicional a la propiedad de los mismosy, que, como an-
tes vimos, no existe ni puede existir mientras penda la reserva (567)-

No obstane, podria objetarse que, asi como junto a unas ex-
pectativas condicionales transmisibles, existen otras intransmisi-
bies ; igualmente, al lado de aquellas expeciativas pendientes de
la perfeccidn de sus elementos esenciales totalmente. intransmisi-
bles, caben otras que sean transferibles (568).

En realidad serd el modo de referir la expectativa iniuwitus per-
sonae {individualmente o dentro de un determinado &mbito) lo que
determinard 1a intransmisibilidad de una u otra expectativa; v,
contrariamente, su cesibilidad dimanard fundamentalmente, de la
ausencia de atribuibilidad intt.ftus personae.

3.°) Que la residn se refierc a una herencia futura, intrans-
misible conforme al articulo 1.271, pdrrafo 2.°, Cédigo civil.

Ya hemos visto que lo han negado las sentencias de 1 de abril
de 1914 v 18 de abril de 1942. Pero, Reino Caamafio (56¢) habia ra-
zonado a favor de la aplicacién de la prohibicién, partiendo de o
declarado en las Sentencias de 4 de enero de 1911 y 21 de marzo
de 1912. Segun aguélla: sélo a Ia snuerte del reservista adguieren
los hijos o descendientes. o los parientes, en su caso, el derecho
a suceder en los bienes qug constituven la veserva..., v con rela-

{566) G. M.. en «Rev. Der. Priv.n. I, pag cit., ver fexto corres-
pondienie a nuesira nofa 35431.

{367) Ver antes II, § 27 ndm. 13 {(Ax. Der. Civ, XLIII, pdgs.

3 ¥y sigs.) v § 4.° mim, 2.

{568) Ver amies 1I. § == nfm. 13, 1I, 1.98 w22 § {Ax. Der. Cw.,
X111, pag. 743)-

(;,69) Reixo CasvaRo: Loc. i, pdgs. 36 a 39.
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cidn o lo indicade fecha..., debe resolverse la cuestién de existen-
cia de una de las dos reservas, sin que a esta resolucién sean aje-
nas, por lo que hace a.los reservatarios, las eventualidades posi-

les iy licitas a que vienen sometidos desde que nace la reserva has-
ta que se consuma, pues a estas contingencias se debe el que apa-
rezca o subsista su esperanza o expectacion de derecho, gue sdlo
les faculfw mientras vive el reservista para ejercitar las acciongs
encaminadas o asegurar los bienes de la FUTURA SUCESION». Segiin
la segunda: no «puede afirmarse que asista al reservatario mas
que una esperanza o expectacion de derecho, sin que, por tanto,
pueda atribuirsele la cualidad de heredero en los bienes objeto de
1a reserva, ni facultarsele para ejercitar ofras acciones que aquellas
encaminadas a asegurar fos bienes de la futura sucesionn. Lo que
Reino (de quien_son los subrayados de los considerandos anterio-
rves)y resuniio : 87 lo relserva es wn wmedio de garentio de wn excep-
cional orden de suceder, los bienes en que se sucede, forman has-
ta'tonto que la sucesion se abra, una HERENCIA FUTURA». Y,
abundando en el mismo razonamiento, afiadi6: «omo lo que esth
por suceder no es lo mismo que si ya hublese sucedido, resulta
para los parientes reservatarios -futura la sucesidm; futura, en
cuanto a los bienes, porque estdn por adquirir ; y futura, en cuan-
to al sucesor en ellos, que es desconocido mieniras el reservista
viven. «Se dan en el pacto—concluye (570)—Ilas condiciones todas
que se requieren para la existencia de un contrato sobre herencia
futura.»

Acabamos -de ver los argumentos en contra de la aplicacién de
esa prohibicidon a las reservas aducidos por Roca Sastre y sus pun-
tos débiles, o por lo menos, discutibles. Torres Murciano (5771)
habia opinado de modo diferente, al apreciar razomes justificati-
wvas de que la prohibicién sea aplicada a las reservas. Aparte le
las consideraciones «estrictamente juridicas, no cabe sustraer—es-
cribié—e. problema al enfoque mioral, resaltando la inconvenien-
cia de que un reservatario desaprensivo o desalmado pueda tra-
ficar en el mercado la esperanza de la muerte del padre o la ma-
dre reservista...» «no se concibe una negociacién, venta o hipo-
teca de cosa tan aleatoria y condicionada como es un derecho de
reservatario, sin identificar al adquirente o acreedor con alguno
de los sujelos que hicieron precisa la conocida ley de Azcaraten.
Y a continuacidén, destacd que en el caso contemplado por la Sen-
tencia de 1 de abril de 1914 se daban en este sentido significativas
circunstancias, gue el fallo no tomd en counsideracién, y, como re-
suttado curioso, gque aquel pleito fué sostenido por las mismas
-partes y respecto los mismos bienes, que después por la deshere-
dacién del presunto reservatario cedente, ordenada por la reses-
vista binuba, dieron lugar a la sentencia de la Sala de lo civil de la

{570) REmo: P4g. 4. A
{371} Torres Murrciaxo: Loc, alt. cit., pags. 274 ¥ sigs.
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Aundiencia de Valencia, a la que sc refiere en su rraba;o, y que abr
solvié de esta demanda a la heredera de la reservista.

4.°) Que los beneficios de la reserva som persondlisimos e
intramsferibles, Asi lo repitieron Scaevola, Sinchez Roméin, Val-
verde y De Diego (572) v, en especial, lo razoné Reino Caamafio
(573).- Este autor deduce consecuencias—con argumentacién que
podria calificarse de minus ad maius—de la jurisprudencia del Tri-
bunal. Supremo que afirmé la intransmisibilidad mortis causa de
la reserva, aunque el reservatario hubiere sobrevivido al reser-
vista, si falleciere aquél sin haberla reclamado.

Acerca de este tema fueron aducidas por Reino: La Sentencia
de 16 de enero de 1901, la cual considerd gue «a la obligacién de
la reserva establecida en el articulo 811 del Cédigo corresponde
un detrecho que sélo puede ejercitar y reclomar la persona en quten
concurran las circunstancias que el mismo articulo requiere vy -no
otra alguns, no pareciendo logico ni conforme con la naturafeza
de la expresada instifucidén juridica, que cualquiera que podia ser
un extrawio, a titulo de herederoc o representante del que no tuvo
por conveniente reclamar dicho beneficio, lo pretendiese para sin.
La Sentencia de 8 de noviembre de 1906, que insistié en que «cons-
tituyendo la reserva .un beneficio o derecho personalisimo, sélo
pueden ejercitarlo lus persomas a cuyvo favor lo ha establecide la
ley de miodo taxattuon, La de 27 de emero de 1009, reiterante de
que «el derecho a la reserva de los bienes a que se contrae el ar-
ticulo 811, sdlo puede ejercitarlo Ma persona en qw:'-en concurren
las circunstancias gue en ¢l se determinany.

Reino Caamafio deducia «que no siendo transmlsﬂ)le la espe-
ranza de los reservatarios a sus herederos, aun después de muwerio
el reservista, que siendo personalisima esa expectativa de derecho,
no era licito derivarla en otra persona por acto infer wivos. Pues
si no consiente la naturaleza de la reserva que otro gue no sea el
parienie femiliar la ejercite, forzoso es que no pueda disponerse
de ese derecho, que nadie mas que el parienie adquierey.

Contra ese argumento: personalisimo ergo intransbilibile, Ro-
ca Sastre (554) ha opuesto su distincidn entre «derecho subjetiva-
do o personalisimo f«adscrito ¢ vinculado a una persona determi-
nada y no enajenable en sin], y derecho subjetivamente realy.
Partiendo de ella, a su juicio:

«A primera vista parece que los derechos de los reservatarios
tienen esta condicion [de subjetivados] porque en ellos se pro-
duce aquel efecto caracterjstico de los personalisimos: el extin-
guirse con la muerte del titular ¥ no ser, por consiguiente, irans-
misibles por herencia. Pero, a poco que se medite, el derecho de
los reservatarios no es de esta clase. Evidentemente se extingue

(s72) Ver notas 350, 55f. 552 ¥ 333.
{573) Remo: Pags. 39 ¥ sigs.

{574} Roca Sastre: Esladios... loc. ¥ vol. diH. cits., pag. 323
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al fallecer el resse1‘va.1zaur1o,w pero es al fallecer antes que el reser-

vista. Y es que aqui lo que existe no es un derecho personalisimo,

sino €l Juego- de una condicidn, que precisamente consiste en que

el reservatario debe sobrevivir al reservistay. Por lo cuaf, deduce

que: «el derecho del reservatario es enajemable, v no es persona-

lisimo, sibien su transmision mertis catisa, en cuanto a su efecti-
vidad, es imposible institucionalmentey.

Pero esta solucién de Roca Sastre s6lo se basa en una de las
tantas hipétesis constructivas puramente dogmaéticas, a 1z ¢nal co-
loca como priug de la comsideracién g no camo personalisiniés
de los beneficios de la. reserva. En realidad, ha de ser el fin de Ia
ingptitucién, su raetio, lo que ha de determinar si tieme o no ese
caracter ; la construccién comceptual séle puede ser um posterius
apoyado en la solucién finalista y valorativa.

A nuestro juicio, para resolver la cuestién hay que partir de
los datos. estimativos, que nos arroje la ratio del 811, en Ta reser-
va lineat; asi como de los que nos ofrezca su finalidad en la re-
serva clasica.

- Hemos comprobado que son datos ciertos: Que la finalidad
del 811 es evitar la desviacién de ciertos bienes de su linea de
procedencia, producible por la hipétesis que dicho articulo con-
templa (575). Que para impedirfa lmita la sucesiGn de los ascén-
dientes que retnen las circunstancias previstas (576). Que esa
limitacién (577) es excepcional (578) y se concede como beneficio
personalisimo (579), exclusivamente a favor de determinadas per-
sonas (580), que en &l se mencionan ante el grado de parentesco
que les une (581) Y como norma excepcional, ius s! ngulare, es de
aplicacion estricta a cuanto su ratio singular exija, sin extensiém
alguna que sobrepase la finalidad perseguida *(582).

De ello sélo puede deducirse que esa excepcién a las reglas
normales, que limita la sucesién legal de los ascendientes, sélo es
ajplicable para obtener el fin para el cual fué creado el precepto
¥y a favor—con caricter colectivamente personalisimo—de los
parientes de la linea y del grado indicados en el mismo precepto ;
por lo cual no debe admitirse que sea fransmitida. De modo que:
no debe permitirse que, a través de ese medio de evitar que los

373} I, § 1.0, nums. 5, 8§ v 9, pigs. 15 vy sigs. (AN. Der. Civ., XII,

pAgs. 343 y sigs.) ¥ 11, § 2, 17 a (Ax. DEr. Cn-, XI-I1l, pag. 762).

(7) I, § 22 ndm. 10 (An. Der. Cwm., XI, p‘igs. 29 y sigs.) ¥

. 8§22 14, b (‘82\ Der. Civ., XI-III, pag. "62)

(5 7} Sentencias de 16 de enero de igor, § de noviembre de 1906,
de noviembre de 1910, 4 de enero de 19ir y 235 de marzo de 1933.

{578) Sentencias de 5 de noviembre de igey, 26 de noviembre de 1943
¥ 1 de febrero de 1937

{579) Sentencias de 16 de diciembre de 189z, 8 de noviembre de 1906,
27 de enero de 1909 y 4 de mayo de iglo.

{380} Semtencias de 16 de enero de 1go1 y 26 de noviembre de 1943.

{581) Sentencia de 1 de julio de 1g35.

(582) I, § =.°0 mum. 15, pdgs. 37 v sigs. (AN. Der. Civ, X-II, pigs.
361 ¥ szgs) ¥ I, § 2P, 157, ¢. (Ax. Der. Cwv., XI-11I, p4g. 62)
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bienes salgan de la familia, se especule anticipadamente con su
transmisién a terceras persomas, de forma que daria pabulo a la
usura y al agio, de un modo parecido si no igual al que el articulo
1971, § 2 del Codigo civil quiso impedir, La ley no impuso la
sujecion de la reserva al reservista para llegar a ese resultado,
sino para un fin muy diverso y especificamente concretado.

Ademads, al tratar de la rentncia hemos visto la diferencia que
media enire la remisién concedida por los reservatarios al reser-
vista de su sujecion a la reserva,. de una parte, y, de otra, la anti-
cipada renuncia de aquéllos a suceder en los bienes reservables
para cuando {allezca el reservista. Aquella remisién mo  tieme
contenido activo mis que como renuncia a exigir el cumplimiento
«de la reserva, y no significa la renuncia a recibir los bienes a que
ésta se refiera, si correspondieren al rénunciante por cdalquier cau-
sa independientemente de haber renunciado a exigir al reservista
€ cumplimiento de la reserva. Por lo tanto, no cabe hablar de
transmision de esa facultad, que en si carece de.contenido propio
respecto a la titularidad de los bienes. En cambio, vimos también
que la obtencién de los bienes reservables a la muerte del reser-
vista no puede ser previamente renunciada, por haberse de estimar
como renuncia a herencia futura, y por ende, tampoco p‘ovdré
admitirse su transmisidén, por significar para.lelamente enajena-
£i6n de herencia futura. :

’(Conduiré.)



