ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La reserva hereditaria comun

J. A. DORAL GARCIA

Sumario: 1. Origen de la reserva—2. Interés actual.—3. Régimen juridico
en el Cédigo Civil.—4. Supuestos.—S5. Idea provisional de la reserva.—
6. Referencias histéricas.—7. Personas interesadas en la reserva.—
8. Bienes reservables; A) Patrimonios relacionados con la reserva. B) Ti-
tulo y procedencia. C) Relacién de los acreedores en orden a los bienes.—
9. Efectos de la reserva: la obligacién de conservar: A) Efectos en la
“situacion de pendencia”: 1.° Tipicidad técnica: a) Tesis del desdobla-
miento. b) Abandono de la tesis. ¢) Equiparacién a la sustitucién fidei-
comisaria. d) Derecho sometido a condicién. 2.° Tipicidad social: a) Con-
flicto de intereses. b) Analogia con las titularidades fiduciarias. B) Actos
de disposicién de bienes reservables: a) Enajenacién y gravamen de los
bienes sujetos a reserva por el reservista. b) Actos mortis causa. ¢) Obli-
gaciones accesorias.—10. Acciones pertinentes a los reservatarios: 1) Ca-
ricter y plazo de la accidn sucesoria. 2) Acciones impugnatorias. 3) Legi-
timacién procesal.—11. Disposicién del derecho por el reservatario:
A) Actos de disposicién del reservatario mientras vive el reservista.
B) Consumada la reserva—12. Extincién.—13. Recapitulacién.

Con pacifica conviccién la doctrina moderna atribuye a la reserva
ordinaria el cardcter de institucién de derecho sucesorio. La reserva
ordinaria o comtdn puede ser definida, dice Castdn, como «la institu-
cién-constitutiva de una sucesién especial— por la que se impone al
viudo que contrae segundas o ulteriores nupcias o ha tenido en estado
de viudez un hijo natural, la obligacién legal de conservar en favor
de los hijos y descendientes del matrimonio anterior los bienes adquiri-
dos a titulo lucrativo de cualquiera de los hijos de dicho matrimonio,
del difunto consorte o de los parientes de éste en consideracién a él» (1).

A ese caricter institucional alude también la jurisprudencia. La
S. de 27 de noviembre de 1929 afirma que la institucién de la reserva

(1) J. CasTAN ToBENAs, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, reimpre-
si6n de la 7.2 ed., t. VI, Derecho de sucesiones, vol. 1. La sucesién en gene-
ral (Madrid, 1969), p. 169; J. Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil,
tomo V,, vol III (Barcelona, 1963), p. 246; J. VALLET DE GovyTisoLo, Hipére-
sis_y tesis del articulo 811 del Cédigo civil, en R. D. P. 46 (1961), p. 1020.
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no puede confundirse con el usufructo, «pues es una institucién sui
generis con fin determinado» (2).

Con el titulo de institucién se expresa el cardcter total y sistemdti-
co de los elementos y principios otrganizadores, sin que coincida con
ninguno de ellos aisladamente considerados.

Pero el simple hecho de que quepa calificar la reserva como insti-
tucién nos revela que el repertorio de problemas a que da lugar res-
ponde a lo que tienen de peculiar los factores integrantes.

Prestar atencién a lo que tienen de peculiar estos factores facilita
la comprensién de la reserva en aquellos puntos que son fundamenta-
les y en aquellos otros que son simples especificaciones o concreciones.

Casi todas las cuestiones que la reserva suscita se refieren a uno
de estos niicleos 0 zonas de interés:

1. La titularidad hereditaria, lo que tiene de peculiar en la reser-
va; las condiciones que la hacen posible; si proviene del causante de
la reserva por via directa o indirecta, a través de la herencia del reser-
vista.

2. El patrimonio, las implicaciones que el hecho de la reserva tie-
ne en el patrimonio del reservista; principios y alcance del poder pa-
trimonial en orden a esa masa de bienes; limites, obligaciones, garantfa,
transmision.

3. A esas cuestiones enunciadas se afiade una dltima dimensién po-
sesoria, que suele pasar inadvettida: la liquidacién del estado posesorio
a que da lugar la reserva consumada; problemas relativos a la pérdida,
deterioro, mejoras en los bienes reservables. La reserva sélo se hace
inteligible cuando se descubren los nexos que enlazan entre si lo que
tienen de peculiar los factores integrantes en esa unidad organizada.

1. ORIGEN DE LA RESERVA ORDINARIA.

1.2 Cabe dudar acerca de si esa obligacién de reservar determinados
bienes que tiene el cényuge que repite nupcias en favor de los hijos
y descendientes del primer matrimonio se anticipa a una sucesién futura
o si prepara y dispone las cosas pata una sucesién causada en el momen-
to de producirse el hecho que la otigina.

Precisamente alrededor de esta duda gitan los problemas relativos
a la titularidad hereditaria del reservatario, al alcance y cardcter del
poder patrimonial del reservista sobte esos bienes y a la indole y entidad
de las medidas tendentes a asegurar la restitucién de los bienes o de
su valor al consumarse la reserva.

De la posicién que se adopte al respecto dependen, entre otras,
las siguientes consecuencia practicas:

a) Si se requiere el consentimiento de los reservatarios para des-
lindar la masa de bienes reservables no determinados en las operacio-

2) S. nim. 89, tomo 191, J. C. Coleccién completa de las Sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo, publicada por la Revista de Legislacién y
Jurisprudencia (Madrid, 1931), p. 439.
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nes particionales del premuerto y para las adjudicaciones concretas
hechas por el albacea contador partidor designado por el 1eservista en
testamento con amplias facultades, o sélo pueden los reservatarios im-
pugnar los actos realizados en contravencién de sus derechos. Cuestién
esta que trata de resolver la Res. 14 de abril de 1969, inclindndose
por la opinién de que los bienes reservables forman parte de la heren-
cia del reservista,

b) Si la renuncia prevista en el articulo 970 del Cédigo civil im-
plica la renuncia a una herencia futura, en cuyo caso se tratarfa de
una excepcién a la regla general contenida en el articulo 1.271 del
referido Cuerpo legal, o se refiere a una herencia ya deferida (3).

Cuestién esta examinada con frecuencia por los Tribunales y por
la Direccién General de los Registros y Notariado, S. 18 de abril
de 1942, Res. de 30 de marzo de 1925,

¢) Sies o no irrelevante para determinar el guantum de lo que
el reservista puede disponer por mejora entre los hijos y descendientes
comunes, articulo 972 del Cédigo civil, la previsién del cényuge pre-
muerto en orden a la legitima estricta; en definitiva, si en la reserva
hay legitima 'y cémo se computa (4).

2.9 Si el reservista, esto es, el cényuge viudo que repite nupcias
o reconoce en estado de viudez un hijo natural, tiene una propiedad
disminuida por la amputacién considerable del poder dispositivo respecto
de los bienes origen de la reserva, o mds bien, ostenta sobre aquellos
bienes una titularidad que podemos calificar como fiduciaria.

(3) Problema andlogo se plantea en el supuesto de enajenacién “pen-
dente conditione” por el reservatario. La S. de 18 de abril de 1942 declara
que no implica “contrato sobre herencia futura” ni cae en el dmbito de la
prohibicién establecida en el articulo 1.271 del C. c. En el casp concreto se
trataba de una venta de parte indivisa con caricter de reservable.

(4) En rigor, el aspecto principal al que se agregan las cuestiones mas
controvertidas en sede de reserva es el relativo a la titularidad hereditaria
del reservatario. .

Y asi, de existir una delacién reservataria, si el llamamiento es directo
y exclusivo del causante de la reserva, que se opera, como tal llamamiento,
sin el intermediario del reservista, pareceria correcto:

a) que los descendientes adquieran por derecho propio en defecto de
los padres, incluso de renunciar ésios a su derecho;

b) que la desheredacién procediera sblo por causas producidas con refe-
rencia a la persona del causante de la reserva;

¢) que el reservatario responda por deudas afectas al patrimonio herc-
ditario del causante de la reserva.

Miientras que, de operarse la sucesidén por via indirecta, las consecuencias
“légicas” son otras:

a) que los descendientes no adquieran esos bienes caso de renunciar los
padres (actos propios);

b) que la desheredacién tenga en cuenta las causas relativas a la per-
sona del reservista;

¢) que el requisito de la supervivencia indica esa adscripcién de los bie-
nes a la herencia del reservista;

d) resulta explicable que los reservatarios no puedan impugnar o atacar
actos otorgados por el reservista sin renunciar a su herencia, merced a la
doctrina de los actos propios, como continuadores de la personalidad del de
cuyus.
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No escapa a la intuicién de la prictica el enlace de la reserva vidual
con otras instituciones fiduciarias; «no es raro, declara en uno de los
considerandos la Res. de 14 de abril de 1925, encontrar dentro del
ordenamiento familiar casos en que se concede un verdadero poder
dispositivo o facultad de enajenar a personas que no pueden reputarse
propietarias definitivas o incondicionalmente, en atencién a necesida-
des apremiantes, a situaciones especiales y racionales previsiones».

Esta opinién, de indudable interés prictico, tiene apoyo en su
origen romano, donde el netvio de la institucién es, como veremos, la
idea de fides; en los textos legislativos, el articulo 810 del Proyecto
de 1851, relativo a la garantia hipotecaria que comprende el deber de
asegurar la «buena administracién de los inmuebles no enajenados», y
en la inspiracién misma de la resetva, que convierte en obligacién
juridica Io que sin duda es un deber moral, deber que, en expresién
de Puig Brutau, recae sobte el padre o madre que ha contraido nuevo
matrimonio (5).

3.2 §i las garantias de «restitucién» completan el cuadro de una
razonable medida de proteccién a los hijos, si aquellas cautelas corres-
ponden mds bien a la preocupacién de evitar el desplazamiento de los
bienes reservables a otra familia, o a una simple actitud de recelo o
desconfianza ante las segundas nupcias .

La cuestién ahora apuntada no es irrevelante en la interpretacién
de las normas; de ordinario, la jurisprudencia asigna a tales normas
el cardcter de excepcién a los principios generales en materia de suce-
siones, a lo que se debe la interpretacién restrictiva, S. de 11 de marzo
de 1861, J. C., t. VI, nim, 136, pdg. 346 (6).

Pero, como veremos, la normativa aplicable rebasa el dmbito suce-
sorio e incide en puntos de capital relieve alusivos a manifestaciones
de la personalidad:

a) En la libertad matrimonial, si la reserva tiende o no a dificultar
las segundas bodas, a lo que afiade el caticter de pena o coercién (7).

b) En la libertad de testar, al alterar criterios genetales sobre la
delacién.

¢) En la libertad del dominio, ante la merma -o limitacién expe-
rimentada por las facultades dispositivas y entrometerse especialmente
en la propiedad inmueble y en el crédito territorial.

d) En la libertad contractual, ante la restriccién impuesta a la
autonomia privada determinante de la eventual ineficacia de actos
originariamente vélidos.

(5) J. Putc Brutau, Fundamentos de Derecho civil, t. V, vol. III (Bar-
celona, 1964), p. 230.

(6) Dicha sentencia ofrece el interés de referirse a un supuesto de hereda-
miento prelativo y condicional; se establece en capitulos el pacto relativo a la
preferencia entre Jos hijos comunes si uno de los cdnyuges se vuelve a casar.

(7) “La obligacién de reservar, dicen DE LA SERNA y MONTALBAN, no
puede considerarse como pena, segin algunos autores han afirmado, porque
esto seria una seiial de reprobacién dada por las leyes contra las segundas
bodas, 1o que han estado bien lejos de imaginar”. Cfr. P. GOMEZ DE LA SER-
NA v J. M. MONTALBAN, Elementos del Derecho civil v penal de Espaiia, t. 2,
(Madrid, 1861), p. 244,
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La doctrina moderna insiste en que las normas han de interpre-
tarse s1empre conforme a su verdadera ratio; dirfamos que sin predls-
posicién ante ellas, peto no hay que perder de vista la indole y magni-
tud de las cuestiones en juego ahora aludidas.

Conviene, no obstante, hacer hincapié en ese criterio general inter-
pretativo porque, como veremos, no pocos de los reparos que ante la
resetrva opone la doctrina son fruto de una determinada y discutible in-
terpretacién surgida a propdsito de situar el centro de gravedad del
instituto en el alcance de la sujecién de los bienes y en su repercusién
frente a terceros, esto es, en la esfera econdmica, hasta el punto de
romper la regularidad de sus lineas histéricas.

Sin conocer la historia (8), sélo puede tenerse de estos grandes pro-
blemas una idea aproximada de su importancia. Lacruz Berdejo y Sancho
Rebullida entienden esta reserva como un tipo de delacién cuyo su-
puesto de hecho se perfecciona gradualmente, completdndose al tiempo
de la muerte del reservista, peto relacionando entonces la sucesidén con
«acontecimientos ulteriotes que le dan el ser»; tipo de delacién que
recibe, dicen, la genuina inspiracién de un «modelo histérico», pot
mds que no se 1dent1f1quen con él (9).

¢En qué consiste ese «modelo histérico»?, iqué linea traza esa
genuina inspiracién?, ;en qué puntos se desvia?

En la institucién se descubren claros precedentes romanos petro
incluso en Roma su régimen juridico varfa, acomoddndose a la estruc-
tura social y costumbres.

Las soluciones dadas a esos problemas cotresponden a la triple
direccién histérica que sigue la defensa del pattimonio de los hijos
para ponetle al abrigo de las segundas nupcias. Defensa que se inicia
ya en la época cldsica del Derecho romano y que culmina en el Bajo
Imperio, con medidas tendentes a ponet al pater binubus en la preci-
sién de que ejecute sin abuso los poderes que toma sobre los hijos
comunes.

De ahi el doble cardcter, familiar y sucesorio, de la reserva ordina-
ria. Podemos afirmar que la resetva ordinaria supone el cambio de
rumbo que conduce a la patria potestad —institucién puramente toma-
na— desde ‘su originaria concepcién como poder soberano a su catdcter

(8) Entre nosotros, afirma BENITO GUTIERREZ, las reservas cuentan con
la misma antigiiedad que las mdis antiguas leyes de nuestros Coédigos; exis-
tfan ya en el Fuero Juzgo y en el Fuero Real. Lo que destaca “con patriotis-
mo moderado”, por el hecho de que, en su opinién (en este caso, como vere-
mos, poco fundada) “fue desconocida en el antiguo Derecho”, donde “la ley
més antigua” es, a su juicio, la 3.2 del tit. IX, libro V del Cédigo. Cfr.
B. GUTIERREZ, Cddigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil es-
paiiol, 5% ed., tomo 3.° (Madrid, 1881), pp. 700 y ss.

(9) Cfr. LACRUZ-SANCHO, Derecho de sucesiones, 11 (Zaragoza, 1973),
pagina 343.

La linea histérica no corresponde a esa defensa social consistente en man-
tener el equilibrio de fortunas, como la regla parerna paternis. Vid. G. SIGARD,
Recherches sur. les dévolutions fractionnés dans le droit du Bas Empire et la
Legislation wisigothique, en Annales de la Faculté de Droit de Toulouse, t, 111
(1953), pp. 105 y ss.
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modetno de officium o funcién. Un enfoque patrimonialista de la he-
rencia desvié la atencién de este viraje histérico, de indudable tras-
cendencia, al concebir la reserva como simple limitacién de la auto-
nomia de la voluntad en las sucesiones mortis causa.

Y asi la reserva vidual, institucién familiar y sucesoria, encierra en
una antigua y rica armazén juridica el testimonio de un interés tan
digno de tutela que su defensa, patente en la historia, hoy encuentra
formulacién legal, articulo 56 del Cédigo civil: la prevalencia.del inte-
tés familiar, que la reserva ordinaria concentra alrededor de los hijos
comunes, respecto del interés personal de cada unc de los cényuges;
ese mismo interés comidn inspira una medida bien concreta, ya introdu-
cida en época cldsica del Derecho romano, frente a las prerrogativas
abusivas de la patria potestad.

2. INTERES ACTUAL.

Entiendo que el estudio de la reserva recobra actualidad merced a
una triple circunstancia: '

1. La plasmacién normativa del principio de «interés familiar»,
introducido de modo expreso en la nueva ley de igualdad juridica.

. 2% El cabal entendimiento de que es susceptible la reserva al
haber sido acogida con matices y tonalidades diferentes en las Compi-
laciones. :

3.2 A estas circunstancias se afiade el hecho de que en el titulo
preliminar se incluyan ahora nuevas directivas en torno a puntos cone-
xos con el estudio de las reservas, como el abuso de derecho, la buena
fe, y con el valor general de la analogia.

A)  La reserva ante el interés de la familia,
El interés familiar asume, como es sabido, una triple funcién:

a) como ctiterio interptetativo;

b) como modulador de la eficacia de los actos;

¢} como determinante de la legitimacién procesal, de especial im-
portancia para oponerse a actos dirigidos a frustrar el interés protegido.

En torno a estas funciones gira, como veremos, la temdtica prin-
cipal de la reserva ordinaria.

Con cardcter interpretativo se acude al inteiés familiar en el De-
recho castellano para determinar, v. g., la extensién de la reserva a
los bienes reservables. La ley 2.2 del tit. V, libro IV del Fuerzo Juzgo,
sujeta las arras a reserva en base a que «menester es que aquellos
(hijos y nietos) ende ayan algun provecho por la crianza de los cuales
fue fecho el casamiento».

La ley 15 de Toro confirma expresamente el cardcter de recipro-
cidad, propio de los deberes comunes de los esposos ante el interés
familiar, La doctrina y la jurisprudencia advierten bien este significado,
dando relieve al texto legal, al confirmar que alli reside el verdadero
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centro hermenéutico, pese a que la referida ley no regula la institu-
cién; da por supuesta su inspiracién romana, con la precisién de
quitar la significacién punitiva y acoplar la disciplina genuina al régi-
men castellano de gananciales. De aqui que la cuestién debatida por
las escuelas acerca de si el consentimiento del marido para que la
mujer pueda volver a casarse extingue o no la obligacién de reservar,
se resuelve segiin criterio interpretativo en sentido negativo: «porque
no ha sido introducida en favor suyo» (10).

Que es también ahora el interés familiar lo que se protege, se
desprende de estas manifestaciones:

1.° El cardcter de reciprocidad tipico de los efectos personales
del matrimonio.

2.% La concrecién de la tutela juridica a los hijos comunes.

3.9 La referencia a la familia legitima, donde el «interés fami-
liar» tiene su sede propia, es decir, el término encuentra alli signifi-
cado propio.

4.° La reserva presupone la liquidacién de la sociedad ganancial,
pero admite el acuerdo de los herederos con el cényuge viudo res-
pecto del pago de la legitima, y permite los pactos de continuacién
con inherente designio familiar.

5.° La ineficacia relativa de los actos dispositivos —la 16gica de
la anulabilidad— otorgados por el reservista denota una impronta co-
min con la defensa del interés familiar a que ahora responden los
nuevos arts. 57 y 65, modificados por ley 14/1975, de 2 de mayo,
sobre situacién juridica de la mujer casada.

Precisamente al destacar ahora el legislador esa jerarquia funcional
en que cabalmente consiste el interés familiar, recobra actualidad aque-
lla institucién de pasado lejano: pero podemos preguntarnos: ;resulta
la reserva hoy innecesaria?, ;ha culminado el ciclo de su evolucién?,
éno es acaso suficiente la plasmacién legislativa que incluye el espiritu
de las férmulas antiguas? '

En el estudio de la reserva vidual se advierte que la defensa del
interés familiar es lo permanente, su constante histdrica, mientras que
su vertiente econdmica, por ser lo accesorio, es también susceptible
de modalidades diferentes (11).

(10) Cfr. G6MEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, 0. c., pag. 250, frente a la
postura contraria mantenida por Antonio Gémez y Matienzo.

(11) El régimen juridico a que esti sujeta la reserva en el Cdédigo civil
presupone una determinada concepcién de la familia, que se apoya en estas
notas caracteristicas:

1. Matrimonio indisoluble y familia legitima: “Nuestras antiguas leyes
observa MORELL y TERRY, al establecer la reserva hablan siempre de marido
y mujer, de modo que sélo quisieron favorecer a los hijos legitimos, v a
ellos solamente se refiere el articulo 968 del Cédigo civil. Quedan, por lo
tanto, excluidos los ilegitimos, aunque sean naturales reconocidos, y los adop-
tivos. Los legitimados por subsiguiente matrimonio se consideran legitimos”.
Cfr. J. MoreLL Y TERRY, Comentarios a la legislacidn hipotecaria, 2. ed.,
tomo 4.2 (arts. 118-264), Madrid, 1930, p. 384.

La circunstancia de existir separacién personal o divorcio, dice CASTAN,
bien sea en el anterior o en el posterior matrimonio, no puede modificar la
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La reserva vidual se recoge en Derecho justinianeo al tratar de
las segundas nupcias (Cédigo 5, 9, 1 y 2) y, ante el recelo de las se-
gundas nupcias, toda la disciplina aparece alli marcada con el matiz de
pena o coercién, que induce a la interpretacién restrictiva. Pero, como
veremos, Justiniano se limita a colorear con la idea de pena lo que
antes s6lo eran medidas de proteccién,

Y asi, la reserva ordinaria presenta en Derecho poscldsico dos as-
pectos: positivo uno, proteger a los hijos denunciando el peligro, y
negativo otro, impedir el eventual abuso del destino familiar de los
bienes recibidos en vida del causante de la reserva: cényuge anterior,
padre de tales hijos.

El Cédigo civil extiende la proteccién al supuesto de reconoci-
miento de un hijo natural en estado de viudez y amplia la condicién
de reservables a los bienes recibidos antes por el causante de la reserva
de patierites «en consideracién», esto es, adquiridos con un deber de
gratitud comunicable al reservista. Prepondera entonces el matiz suce-
sorio, merced a la entrada de los hijos naturales en el circulo de los
herederos forzosos y la transmisién mortis causa de otros deberes mo-
rales, elemento afiadido a aquel niicleo originario.

La justificacién de la reserva, esto es lo indudable, no reside en
el disfavor de las segundas nupcias, ni tampoco se consetva como
muestra ancestral de una actitud de desconfianza. La resetva no es
separable de una nota que pretendo en este trabajo destacar: el ca-
ricter fiduciario que cobra la titularidad del reservista sobre los bie-
nes adquiridos al advenir la obligacién de reservar.

B) Su acogida en las Compilaciones.

Haber sido recogida la reserva en las Compilaciones, pese al dis-
favor de un amplio sector de la doctrina que propone incluso su erra-
dicacién del Derecho civil, impone la necesidad de reconsiderar aque-
llos argumentos que hicieron merecer a la reserva un juicio tan desfa-
vorable.

obligacién de reservar: “pues tales situaciones no implican destruccién del
vinculo matrimonial”.
2.° Discriminacién a efectos sucesorios entre los hijos legitimos y los na-
turales. La reserva ordinaria se establece s6lo en favor de parientes legitimos.
La jurisprudencia confirma este criterio de “separacién perfecta entre la
familia legitima y la nacida fuera de matrimonio” en S. de 10 de junio de
1918. J. C, t. 143, nim. 108; sentencia que recoge como “principio general
de derecho reconocido por la jurisprudencia, que el derecho de parentesco
que “ha un home con otro por razdm de sangre non se puede toller, por
postura ni por ley”, aplicada en el caso concreto al no haberse reconocido
en la sucesién del ascendiente comiin en un supuesto de reserva: “la reserva
extraordinaria del articulo 811 del C. c., como la ordinaria del articulo 968
del mismo Cuerpo Legal, vienen establecidas en favor de los hijos legitimos”.
3.2 Una determinada concepcién del régimen econémico del matrimonio,
inspirada en el principio de invariabilidad post nupcias y en la sociedad
legal de gananciales, cuya liquidacién presupone la reserva sdlo por muerte.
Esta filosofia del Coédigo civil explica la incidencia en la concepcién mis-
ma de la reserva ordinaria de otras tendencias y criterios.
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«Yo veo en esta reserva, dice Valverde, dentro de esa linea argu-
mental, un caso de retorno sucesorio, lo que no se adapta bien al prin-
cipio cardinal de nuestro Derecho de sucesiones», y en esta razén
basa su propuesta de que debe desaparecer en la reelaboracién del
Cédigo civil.

Para Falcén encierra la reserva «una contradiccién al espititu de
la época», y a Castdn le resulta también la reserva una institucién
poco conforme a los «principios de derecho moderno», en cuanto que
obedece, agrega, a un «espititu o sistema de recelos y desconfianzas» ;
su régimen juridico, increpa el ilustre maestro con tono severo, es
«injusto en el terreno de los principios» y «estéril en las relaciones
practicas» (12).

¢ Qué explicacién tiene entonces que con estos reparos y censuras
cobre la reserva nuevo impulso en las Compilaciones? A ella dedican
el art. 139 la Compilacién aragonesa; el art. 269 la Compilacién ca-
talana; la Ley 278 el «Fuero Nuevo de Navarra». La Ley 278 de Ia
Compilacién navarra al remitir a las disposiciones del Cédigo civil y
de la Ley hipotecaria en puntos concretos (inventario, enajenacién
y garantfa) da entrada a ese régimen y a sus principios en un sistema
tan diferente, ya que su derecho privativo dedica a la reserva el libro II
con el titulo «de las donaciones y sucesiones», mienttas que-en el Cé-
digo civil figura entre las «disposiciones comunes a las herencias», at-
ticulo 968. -

Entre otras diferencias, podemos sefialar:

1.2 En Derecho navarro las leyes forales miran con precaucién
la repeticién de nupcias (Ley 48 de las Cortes de 1765 y 1766).

22 No existe la prohibicién de donaciones entte cényuges, por
lo que el supuesto de cualesquiera otro «titulo ‘de munificiencia o li-
beralidad» se amplia.

3.2 La legitima formal, inspirada en el principio de libertad civil,
facilita la distribucién no individualizada entre los reservatarios de
bienes reservables dispuesta por el reservista en testamento o en pacto
(sin los problemas a que da lugar en el Cédigo civil la facultad de me-
jorar en bienes reservables).

42 Tienen régimen especial las arras que, en Derecho navarro,
revisten el cardcter de aumento de dote de la mujer y se exceptiian de
la obligacién de resetvas, Ley 274 (13).

La Ley hipotecaria, al mencionar las obligaciones garantizadas por
hipoteca legal, art. 968, 2.°, alude, ademds de los casos sefialados en
el Cédigo civil, arts. 811, 968, 980, a «cualesquiera otros compren-
didos en leyes o fueros especiales»; ¢tiene la reserva una contextura

(12) Cfr. VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho civil espaiiol, t. V,
Parte especial. Derecho de sucesién mortis causa (Valladolid, 1916, p. 464.
J. CAsTAN ToBENAS, Derechp civil espaiiol, comiin y foral, 7% ed. Reimpre-
sién, t. VI, vol. I, La sucesion en general (Madrid, 1969), p. 173.

(13) Sobre los bienes reservables en Derecho navarro, Vid. F. ARrZIVU y
Acuapo, Las donaciones intervivos en el Derecho Civil de Navarra, vol. 1.°
(Pamplona, 1964), p. 58.
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afin en un sistema de legitimas que en un sistema de libertad de
testar? (14). .

El diferente marco puede dar lugar a conflictos de derecho in-
terregional y su estudio plantea un primer problema de calificacién:
si nos encontramos ante una institucién de familia o sucesotia, ;qué
se protege, un patrimonio o mds bien intereses y deberes de caricter
familiar? De otra parte, ;la normativa de las Compilaciones aporta
nuevas luces a esclarecer los puntos oscuros que deja a la discrepancia
doctrinal el Cédigo civil? ;Tiene lugar la analogia entre normas de
distinta procedencia, comin y foral, relativas a supuestos en que se
contiene una «razén de semejanza» ?

C) La reserva en las categorias de la dogmitica juridica moderna.

La reserva vidual entronca con otros institutos que han sido en
nuestros dias objeto de atencién preferente por la doctrina y, con in-
tencién ejemplificadora y de contraste, se utilizan sus enfoques, como
la legitima, la sustitucién fideicomisatia, los pactos sucesorios, la re-
serva lineal... De aqui la tendencia, no siempre oportuna, de encua-
drar ]a reserva vidual en alguna de las categorfas presentadas por la
dogmitica moderna.

Mientras que entre la reserva vidual y la resetva troncal se esta-
blece, por cjemplo, un paralelo, y razones de semejanza hicieron pen-
sar en la cportunidad del procedimiento analégico, de comparacién,
la S. 27 de junio de 1971 afirma, rotundamente, que la reserva del
articulo 811 es completamente distinta a la del articulo 968, dife-
rencia que desemboca en la prevalencia de ésta sobre aquélla.

No pierde su aplicabilidad y eficacia —dice la referida sentencia—
por las circunstancias de que sus beneficiarios redinan, ademss de esta
cualidad, la de hijos comunes. En definitiva, las dos reservas pueden
ser concutrentes, ctiterio éste recogido en la Compilacién navarra:

«En caso de concurtencia de reservatarios, segin las leyes 274 y
275, el derecho de los hijos y descendientes de anterior mattimonio
serd preferente al de los parientes troncales, quienes sélo sucederdn en
defecto de zquéllos.»

¢Cuidles son las lineas maestras que permiten su diferenciacién
clara? ;Pot qué un mismo término, «reservas», significa institutos di-
ferentes? Mientras que para Lacruz y Sancho ambas reservas son «va-
riedades de un mismo instituto»: se ttata, dicen, de una especialisima

(14) La-acogida de la reserva ordinaria por las Compilaciones. su inser-
ciébn en sistemas sucesorios diferentes, exige matizar no pocas afirmaciones
tenidas hasta ahora como inconcusas. Entre otras:

a) La afirmaciéon de quienes, como Sénchez Romén, consideran la reserva
como “complemento necesario del sistema de legitimas”, Tratado de Derecho
civil, t. VI, 3 p. 1853. '

b) La afirmacién de que la reserva implica y se basa en una “delacidn
legal”,

¢) Que las normas relativas a la reserva revisten marcado cardcter im-
perativo,
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sucesién legal y presenta semejanza con la sustitucién fideicomisaria
0 la reversién de donaciones, condicionales (15).

Pero, sobre todo, porque explica el interés de la distincién entre
la titularidad hereditaria y el patrimonio.

La titularidad hereditaria presenta estas dos notas:

a) es una cualidad personal;

b) no es un derecho, sino «fuente» de derechos.

La jurisprudencia alude con frecuencia a la titularidad, con crite-
rios diferentes; de ordinario identificada con el derecho, como una
«titularidad en situacién de expectativa», S. de 2 de marzo de 1959,
«con facultades consetvativas hasta el momento de la muerte del re-
servista en que se consuma plenamente».

Me parece conveniente distinguir la titularidad hereditatia que
ostenta el reservatario y la condicién de sujeto de derecho a los bienes
reservables. Mientras que la titularidad hereditaria es actual, el derecho
a los bienes es variable e incierto.

Observa con razén Nufiez Lagos que la frase «titularidad actual»
es una redundancia, porque toda titularidad, dice, es atribucién actual
de un derecho a un sujeto. Pero exptesa graficamente, afiade, una si-
tuacién cronoldgica del titular (16).

En ese sentido de conexién cronoldgica se emplea en este trabajo
por esa referencia, en expresién de los profesores Lacruz- Sancho (17),
a tftulos, acontecimientos y objetos pretéritos.

La pecuharldad de la titularidad hereditaria de los reservatarios

(15) Cir. J. L. LAcruz BERDEIO v F. A. SANCHO REBULLIDA, Derecho de
sucesiones, 11 (Barcelona, 1973), p. 329.

Para Valverde las “principales diferencias” que separan la reserva ordi-
naria y la extraordinaria del art. 811 son las siguientes:

1. Que la extraordinaria impone la obligacién de reserva al ascendiente
y la ordinaria al viudo o viuda.

2. Que en la extraordinaria la reserva se hace en favor de los parientes
que se hallen dentro del tercer grado pertenecientes a la linea de donde los
bienes proceden, y en la ordinaria se establece a favor de los hijos de matri-
monios anteriores.

3. En la extraordinaria se reservan los bienes que se adquieran por mi-
nisterio de la ley, v en la ordinaria los bienes adquiridos del cényuge pre-
muerto o de parientes habida consideracién a él.

Cfr. C. VALVERDE, Tratado de Derecho civil espaiiol, p. 467,

A mi modo de ver, las diferencias més importantes son éstas:

1.2 La reserva ordinaria tiene caracter familiar antes que sucesorio. Ese
caracter familiar explica sus mecanismos, frenos y correctivos.

2.2 La reserva ordinaria no atiende tanto a la conservacién de unos bie-
nes “dentro de la familia” como a asegurar con ellos el cumplimiento con-
tinnado de deberes ineludibles a ambos conyuges. De aqui que la garantia
contemple tanto la diligente administracién de los bienes comg la restitucidn
de su valor.

3.2 La reserva ordinaria es instituto con inveterado ascendiente histérico,
mientras que la reserva extraordinaria carece de un precedente con perma-
nencia en el tiempo.

Distintos son, por consiguiente, su caricter, su finalidad y su raiz histérica.

(16) Cfr. R. NUNEz LaAGos, Accidn y excepcion en la reivindicacién de
inmyebles (Madrid, 1953), p. 29, nota 35.

(17) Cfr. J. L. Lacruz BErDEJIO Yy F. SANCHO REBULLIDA, 0. c¢., p. 343.



508 José Antonio Doral Garcia

en vida de la reserva es que, en expresién grifica de Morell y
Terry (18), corresponde «a una clase» no individualizada definitiva-
mente, a una «entidad», hijos o descendientes, a todos en general, a
la clase, no a los individuos.

Precisamente en esta circunstancia se basan la posibilidad de me-
jorar, la de desheredar y la representacién «especial».

De otra parte, en el plano patrimonial, el derecho pertenece inte-
gramente y no «por fracciones» a aquella entidad, hijos o descen-
dientes, y asi, mientras quede uno en él recaen los bienes.

Respecto de esos bienes, «masa segregada», en vida de la reserva
el reservista tiene una titularidad que, a mi modo de ver, puede en-
cuadrarse dentro del género de la titularidad fiduciaria, que la doc-
trina moderna sitda, de ordinario, en el 4mbito de los negocios de
crédito, pero no es ésa su tinica ni principal parcela.

El cardcter fiduciario se muestra con particular visibilidad en estas
manifestaciones que iremos pormenorizando:

a) De modo tangible en el ius eligendsi.

b) En el sefialamiento de un «mds alld» al derecho «absoluto»
del reservista sobre los bienes: condena del abuso, inventario, tasacién,
guarda y custodia.

¢} La necesidad de liquidar en su caso el estado posesorio, donde
cobra relieve la responsabilidad por custodia, la exceptio doli relativa
a los 'actos dispositivos, la responsabilidad por deterioto extensiva al
dolo y culpa.

Todo ello indica que «al dejar» los bienes ha de «dar cuenta», lo
que acredita una retencién que, en el 4mbito personal, mira a la dili-
gencia exigible en la gestién de negocios ajenos y, en el 4mbito patrimo-
nial, a la situacién posesoria de quien ha de restituir; al cambio de
un poseedor entrante y otro saliente. Es el momento de la adquisicién
definitiva por los reservatarios, a la muerte del reservista.

Acaso, como puede advertirse, es especialmente aplicable a la re-
serva el adagio «distingue tempora et concordabis iura». Y asi, mien-
tras que la titularidad hereditaria nace en el momento de producirse
el hecho que origina la reserva, la adquisicién definitiva del derecho
no se verifica hasta la muerte del reservista. Hasta ese momento el
reservista tiene sobre los bienes reservables una titularidad fiduciaria.

La adquisicién y la limitacién cortelativas se explican mejor acu-
diendo a la vieja idea de fides, como trataré de demostrar, en cuanto
que permite aportar nueva luz al cardcter cawsal —«causa fiduciae»—
subyacente a estas titularidades en nuestro Derecho, que contrasta
con otras concepciones de procedencia extrafia (19).

(18) Cfr. J. MoRELL Y TERRY, Comentarios a la Legislacién hipotecaria,
pp. 388-390.

(19) Entre las instituciones fiduciarias del Derecho de familia y suce-
siones pueden incluirse: el articulo 831 del Cédigo civil (Lacruz- Sancho), el
albacea con poder de representacién y facultad de disponer; la Res. 7 de
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D) Oscilacién de la jurisprudencia

Finalmente, la reserva ofrece un amplio escenatio para presen-
ciar desde alli esa funcién «complementaria» de la jurisprudencia,
a que alude nuestro recién estrenado titulo preliminar. La Base 18 (20)
ordenaba al legislador del Cédigo desenvolver sus normas recogiendo
«con la mayor precisién posible» las doctrinas de la legislacién vigente
«explicadas y comentadas por la jurisprudencias... ;En qué medida el
cambio de criterio experimentado por la jurisprudencia posterior al Cé-
digo civil permite al intéprete en nuestros dias abandonar directrices

legales que plasmaban entonces decisiones jurisprudenciales ahora re-
chazadas?

3. REGIMEN JURIDICO EN EL CODIGO CIVIL

No podriamos comprender el trasfondo de la reserva con olvido
de nuestra historia, que refleja los principios informadores del régi-
men juridico y:marca una bien definida trayectoria. De otro modo,
sin conocer la historia o desinteresdndose de ella, no resulta extrafio
encontrarse con que, una solucién propuesta ahora, acaso con duda o
vacilacién, devuelve una imagen pasada.

Tratamos en este punto de exponer, como problema previo, los
principios que orientan su normativa y los criterios generales que pre-
siden la interpretacién de las disposiciones legales.

mayo de 1960, expande la ratio juris del art, 804, relativo a la administracién
de la herencia, conforme a la tendencia de ampliar facultades por estimarla
beneficiosa para todos los interesados y para la economia nacional al servir
de base al crédito, mejorar los bienes, evitar su desvalorizacién..., etc. Como
instituciones afines basadas en la confianza y en la fides en Derecho foral,
pueden seiialarse: el fiduciario comisario en Navarra (leyes 281 a 288 de la
Compilacién); el Comisario en Vizcaya (arts. 15 a 20 de la Compilacién); el
heredero de confianza en Catalufia (arts. 118 a 121 de la Compilacién), y el
albacea universal.

Precisamente refiriéndose a esta “especialidad” del Derecho catalin, el
profesor Puig Ferriol, en su estudio sobre el albaceazgo, destaca el aspecto
fiduciario del instituto, que “no tiene un valor meramente histérico”, sino
que el mismo sirve hoy dia también para explicar ciertos problemas refe-
rentes al albaceazgo, que la ley no llega a resolver de una forma expresa o
clara. Este aspecto fiduciario del instituto, dice, no pasé inadvertido a la
mayoria de tratadistas catalanes, para quienes el mas tipico de nuestros al-
baceas, el universal, tenia el nombre y consideracién de heredero, y bajo esta
cualidad, le competian las acciones hereditarias activas y pasivas; es decir, el
albacea universal, en el fondo, no es sino un administrador de la herencia,
investido también de las oportunas facultades dispositivas y de las demés nece-
sarias para el mejor desarrollo de su contenido, si bien externamente y pre-
cisamente por causa de estas amplias facultades, parece estar investido de la
condicién de heredero, Cfr. L. Puie FERRrIOL, El albaceazgo (Barcelona, 1967),
pp. 41 ss.

(20) “Respecto de las reservas, el derecho de acrecer, la aceptacién y
repudiacién de la herencia, el beneficio de inventario, Ia colacién y particidn,
y el pago de las deudas hereditarias, se desenvolverin con la mayor precisién
posible las doctrinas de la legislacién vigente, explicadas y comentadas por
la jurisprudencia”. :
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La construccién global de la teserva descansa sobre la obligacién
del reservista. .

Todo el régimen juridico gira, como veremos, en torno a los limites
de esa obligacién de reservar: limites personales, vg., si la denomina-
cién de «hijos» comprende la de «descendientes» ; limites relativos al
objeto, vg., qué bienes estin sujetos a la reserva; qué entender por
«procedencia», si se extiende al importe de las enajenaciones; limites
temporales, nacimiento, consumacién, retroaccién de los efectos de
la reserva, limites de su contenido, pactos de renuncia... (21).

Esta presencia insistente de la idea de limite indica a todas luces
que el centro de referencia es la voluntad, la libertad de pacto, regla
que se expresa ya en vida de la reserva, relativos incluso a la existencia
(«sabiendo que»...); en las garantias voluntariamente acordadas; en la
inscripcién; en la posibilidad de renuncia; y en la reserva consumada,
en el momento de la liquidacién del estado posesorio.

La libertad estd siempre acompafiada de la idea de fides; en el
hecho originario, haciendo extensiva la reserva al titulo simuladamente
oneroso: dando relieve a la buena fe en el supuesto de matrimonio
putativo; en la vida de la reserva, la defensa frente a los actos dispo-
sitivos, con disposicién material o juridica, realizados con dolo o frau-
de; la buena fe en la perspectiva registral; y consumada la reserva,
determinante de la responsabilidad por dolo o culpa caso de detetioro,
etcétera.

Este enfoque que, como vetemos, corresponde a la normativa del
Cédigo civil, acorta la aparente distancia con los sistemas forales, en

(21) En su desenvolvimiento histérico influyen decisivamente los limites
impuestos por la moral y buenas costumbres. Baste sefialar alguno de los
mas debatidos:

1.0 Pactos relativos al segundo matrimonio: si cesa la obligacién de re-
servar cuando las segundas nupcias se hacen con consentimiento o aprobacién
de los hijos. En sentido afirmativo se pronunciaban Llamas y Molina; en sen-
tido negativo, Gémez de la Serna, que alega un argumento, en pro de su punto
de vista, de alto interés: “podria ser germen de disgustos y calamidades do-
mésticas”, especialmente en el caso de que, por ser el padre el conyuge sobre-
viviente, tuvieran que continuar aln los hijos bajo su potestad. Este autor
rechaza como “torpe e injusta” la condicidon puesta en su testamento por el
padre de que quedan privados del derecho de reserva los hijos que consientan
en el segundo matrimonio de la madre. Cfr. P. GOMEZ DE LA SERNA y J. M.
MONTALBAN, Elementos del Derecho civil y penal de Espaiia, pag. 250.

2.° Si la vida licenciosa o deshonesta de la viuda implica la obligacion
de reservar. Tello y Acevedo, en sus comentarios a las leyes de Toro, resuel-
ven afirmativamente la cuestién, en base a que ne plus habeat luxuria quam
castiias.

3.° La influencia de la conducta de los reservatarios respecto de la des-
heredacion por parte del reservista,

4° La promesa de no contraer matrimonio se consideré inmoral y sin
efecto ya en el Derecho romano. El caso de prevenir nuevas nupcias de la
viuda motivé la cautio Muciana, que Justiniano generalizé para todo legado.
Vid. sobre la cuestién, A. D’Ors, Derecho privadg romano (Pamplona, 1968),
p. 281.
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todo aquello que no sea especifico de cada sistema (concepcién de la
legitima, régimen econémico matrimonial privativo). A

En la Compilacién aragonesa, por ejemplo, el mecanismo legal sélo
se pone en marcha si hay convenio. Las normas del Cédigo civil vie-
nen a ser, en tal caso, el contenido «normado» de dicho pacto. De
ese modo, ¢l Detecho privativo aragonés pospone el sistema del Cédigo
a su peculiar inspiracién pactista, insertando el régimen juridico en
otra normativa que ha de ser coherente.

Lo mismo cabe decir de la «recepcién» de la figura en su versién
codificada, por el Derecho navarto, que ha de armonizarse con el prin-
cipio «esencial» de libertad civil y con aquellos otros informadores del
sistema navarro, como puede serlo el de familia legitima a que responde
por lo demds la regulacién del Cédigo.

De este modo, la reserva ordinaria constituye un ejemplo de alto
interés, andlogo al de la llamada «articulacién de los sistemas» en ol
Derecho internacional privado.

Veamos estos aspectos desde una perspectiva mds detallada, a la
luz de la normativa del Cédigo civil.

A) La obligacién del reservista.

La obligacién del resetvista relativa a la «reserva y custodia» de
los bienes ieservables presenta, entre otras, estas caracteristicas:

12* Su cumplimiento puede ser paccionado.

2.* Las medidas accesorias de seguridad o de garantfa admiten
también régimen paccionado.

De aqui que la disciplina del Cédigo civil al respecto tenga un
valor supletorio, para cuando no se haya acordado otra cosa y siem-
pre dentro de los limites establecidos por normas de cardcter impe-
rativo.

Como toda obligacién, la del reservista anuda conductas, ha de te-
ner una causa, y su desenvolvimiento se pliega a los dictados de unas
fuentes.

Aludimos en primer término a las fuentes de dicha obligacién que,
en rigor, son estas dos: la autonpomia privada y la ley. Ambas fuentes
cuentan con sus correspondientes dispositivos: de prueba —presuncio-
nes— y de aplicacién —analogia—. Autonomia, presuncién, ley y ana-
logia son las piezas que ajustan y componen su trabazén técnica.

a) Significado de las presunciones.

Y asi, la presuncién de voluntad del premoriente merece tanto
realce que un amplio sector de la doctrina colocé alld nada menos que
el fundamento de la institucién, al reflejar la presuncidn del afecto
hacia los hijos y la esperanza que, en correspondencia, tienen los hijos
de suceder por si solos en los bienes del difunto.

En la vertiente prdctica, Pacheco, en el Derecho castellano antiguo,
admitia la posibilidad de dispensa «por proceder la reserva de una
interpretacién de la voluntad del causante», criterio éste que acaso

2
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pervive en Derecho foral. A la solucién negativa se llega si se entiende
como un «beneficio legal»> de los hijos, al que sélo ellos pueden re-
nunciar; este punto de vista se refleja en el 4mbito del Cédigo civil.

Pero no ha de abusarse de dicho enfoque subjetivista. No seria
admisible, por ejemplo, que el Registtador, por conjeturas, mis o
menos verosimiles, establezca la presuncién de ser reservables deter-
minados bienes inmuebles o derechos reales, y aquella cualidad sélo
puede establecerse eficazmente a los fines hipotecarios por declaracién
del reservista, por acuerdo de los interesados o por providencia ju-
dicial (22). Por otra parte, no es tanto la voluntad del premuerto como
el interés de los hijos lo que se defiende.

La obligacién de reservar impone una limitacién de la libertad de
disponer, y la jurisprudencia, por centrar alli el centro de hermenéu-
tica, hizo toda esta materia objeto de interpretacién restrictiva. El ca-
racter excepcional de las normas se apoya en la alteracién del principio
general de libertad del dominio que, de no probarse lo contrario, el
dominio se presume libre (23).

b) Significado de la analogia.

Como la regulacién del Cédigo ofrece dudas insolubles, para la
integracién de las lagunas se acude a la analogia (24).

(22) Al estudiar la hipoteca legal por bienes reservables, sostiene Chico
y Ortiz que el Registrador no podra hacer constar de oficio la existencia de
la reserva si no ejercen sus derechos los reservatarios, quienes tengan derecho
a ello. Cfr. . M. CHico y Ortiz, Derecho hipotecario y su legislacién (Ma-
drid, 1974), p. 755.

(23) Las leyes que hablan de las reservan deben interpretarse en sentido
restrictivo, reitera una jurisprudencia inveterada, S. de 11 de marzo de 1861
(a propésito de si los abuelos estdn obligados a reservar los bienes heredauos
de sus nietos),

Cualquier norma ha de procurar interpretarse “en sus justos términos”
y no en forma extensiva ni restrictiva, dice Albaladejo, “lo que hay que
buscar es su verdadero espiritu, sin partir de preferencias de ampliarlo ©
achicarlo”. Cfr. M. ALBALADEIO GaRcia, Derecho Civil, 1, Introduccién y
Parte General, vol. I, 2.2 ed. (Barcelona, 1973), p. 127.

(24) - La materia relativa a las reservas es acaso una de las zonas donde
con mayor profusién se acudié a la analogia, antes ya de la incorporacién al
titulo preliminar de este mecanismo ahora general de aplicacién de las leyes.

En Derecho castellano se acude incesantemente a la analogia para sub-
sanar la “deficiencia, omisién o vacio de nuestras leyes”. La analogia sirvié
de base a las soluciones jurisprudenciales y en la analogia se apoyan no pocos
de los criterios recibidos como inconcusos por la doctrina moderna. Baste
sefialar algunos de los mas relevantes en la concepcién de la reserva, a que
aludimos con mayor extensién a lo largo de este trabajo:

1. Analogia entre las dos reservas, ordinaria y lineal.

2. Analogia con la condicién (condicién resolutoria y su vertiente re-
gistral): el reservista como poseedor de bienes sujetos a condicién resolutoria.

3. Analogia con la legitima, relativa a extremos de tanta relevancia como
el usufructo vidual, la inoficiosidad, mejora y, en general, la limitacién de la
autonomia.

4. Analogia con el usufructo y la nuda propiedad, en orden, vg., al ca-
racter no divisible de los bienes, a la transmisibilidad, etc.
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El procedimiento analégico se emplea, no pocas veces, con lige-
reza; especialmente para aportar soluciones a la controvertida natu-
raleza juridica y a la discutida posicién que ostentan el reservista y los
reservatarios, aproximdndolas a otras situaciones «tipicas», tales como
la sustitucién fideicomisaria o a una situacién de desdoblamiento de
usufructo y nuda propiedad. El reservista seria entonces un fiduciario
o usufructuario. No es ésta, como veremos, una cuestién baladi, ya
que se duda de un punto fundamental: si los reservatarios suceden
o no directamente al cényuge premuerto.

El problema recuerda al que se plantea en los negocios fiduciarios:
cen qué patrimonio se encuentran los bienes, en el fiduciante, titular
real, o en el del fiduciario, titular formal? La situacién del reservista
equivale a la del eventualmente obligado a dar y, por tanto, art. 1.094,
también obligado a conservar; cabe dudar de qué defensas correspon-
den a los reservatarios: si el reservista cayera en concurso o quiebrd,
ése aplicarin por analogia lo referente a aquellas titularidades fiducia-
rias? (25),

La analogia ha permitido a la doctrina aproximar, como Marin
Monroy, la reserva cldsica a la legitima, y Escobar de la Riba mantiene
esa opinién que explica la doctrina de la mejora (26). Y la analogia
se emplea también con relacién a la comunidad de herederos para
enlazar con el «principio de igualdad».

En la analogfa, por tultimo, se apoya el Tribunal Supremo para
aplicar la doctrina de la enajenacidn de los bienes reservables a las
dos clases de resetvas; Sentencias de 8 de noviembre de 1894, 4 de
enero de 1911, 21 de marzo v 7 de noviembre de 1912, 6 de julio de
1916, que califica como «derechos de igual naturalezas (27).

5. Analogia con la comunidad de herederos, en orden a la entidad de
los reservatarios.

6. Analogia con el fideicomiso de duracién indefinida.

7. Analogia con la herencia futura, sobre pactos de renuncia, etc.

(25) Del caracter de “obligacién de dar” se desprenden, entre oiras, estas
consecuencias:

1. EIl reservista esti obligado a conservar los bienes reservables con la
diligencia de un buen padre de familia, art. 1.194.

2. Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios, art, 1.101, por
dolo o negligencia en el deber de conservar.

3. Las reglas relativas a la pérdida y deterioro de los bienes reservables
las determinan el art. 1.122.

Vid. sobre la aplicacién de estos preceptos en relacién con la reserva,
VALLET DE GoITIsSOLO, Hipdtesis y tesis del articulo 811, p. 1.028.

A mi modo de ver, lo relativo al régimen posesorio se hace mis inteli-
gible desde las reglas que el Cédigo civil dedica a la liquidacién del estado
posesorio, arts. 451-457, inspirados en el principio de enriquecimiento injusto.
Sobre esta posibilidad y enfoque volveremos mdis adelante. ’

(26) Cfr. MariN MonroY, La colacién, historia y critica de los proble-
mas de valoracién, en A. A, M. N. (1948), p. 131.

(27) La S. de 6 de julio de 1916. J. C. t. 136-7, niim, 96, pag. 523, basa
la semejanza en las “medidas de precaucion”, de garantia y de seguridad en
el hecho de que se sefialen los mismos requisitos para constituir hipoteca es-
pecial. Sentencia que ofrece especial interés por la referencia a las garantias
de los muebles y a la relacién con el art. 494 del C. c¢. El reservista, afirma,
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¢Dénde situar la «identidad de razén»?, ;a qué principios acudir
para encontrar en ellos la relacién de semejanza entre cosas distintas?

La reserva es un instituto de Derecho singular, contradictorio con
los principios informadores del Derecho comtin en orden a la dispo-
nibilidad y el curso mortis causa de los bienes, lo que influye en la in-
terpretacién de las normas, que ha de ser conforme a su ratio. Como
singular o cxcepcional incorpora, dice Herndndez Gil, desviacién, apar-
tamientos, derogaciones de normas de derecho general. De aqui que
la aplicabilidad de un precepto ha de responder:

1.°2 A la ldgica interna del mismo.

2.° Al pensamiento de legislador sobre el instituto genérico de
la reserva,

3.2 A los principios del Derecho sucesorio en general, en Gltima
instancia y a falta de otro modo de resolver dudas (28).

Veamos ese «pensamiento del legislador» sobre el instituto gené-
rico de la reserva.

B) Supuestos.

En la reserva ordinaria es «cuestién previa» la existencia de un ti-
tulo de adquisicién de bienes. De ese titulo —acto adquisitivo— pro-
viene el derecho que sobre los bienes reservables tenia ya el reservista.

A ese titulo originario se agrega ulteriormente la obligacién de re-
servar, a cuya efectividad tienden las medidas de garantia previstas.

De aqui que la eventual adquisicién de esos bienes o de su valor
por los reservatarios no sea ajena a ese originario acto de disposicién.
En el conjunto de bienes tecibidos por los reservatarios al fallecer el

puede enajenar eficaz y absolutamente los muebles, sin més obligacién que
la de indemnizar, art. 976.

(28) Cfr. A. HErNANDEZ GiL, Lecciones de Derecho sucesorio (Madrid,
1969), p. 125.

Los principios interpretativos a que con mayor frecuencia acuden la doc-
trina y la jurisprudencia sobre la reserva son, como veremos, estos que re-
basan el estricto 4mbito sucesorio:

1. El principio favor negotii, que Garcia Goyena calificé, atendiendo
a lo dispuesto en el art. 808 del Proyecto de 1851, de “interés publico”. “Hay
interés piiblico en la estabilidad de los contratos y ningiin perjuicio pueden
sentir los hijos del primer matrimonio en que subsistan las enajenaciones para
cuando no vivan ellos.”

2. El principio de “interés familiar”, ya aludido como el verdaderg cen-
tro de hermenéutica.

3. Principios de caracter 16gico, como el de rechazar la solucién que
conduce al absurdo: absurdo se entiende dar medios para eludir la obligacién,
criterio extremoso en que se basd una interpretacion para fundamentar la
tesis, insostenible, de la prohibicion de disponer.

4, El principio de buena fe; especialmente en esta materia se toma en
cuenta el sentir de Cicer6n: “nullum genus quod majorem humanae societati
pestem inferat quam dolus malus”.

El valor “informador” de estos principios de caricter general ha permi-
tido ajustar la aplicacién de las normas, pese a la resistencia no imponderada
de la doctrina.
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reservista no hay transmisién hereditaria de éste a aquéllos, porque
los reservatarios no se colocan en la posicién jutidica del difunto reser-
vista.

De esta suerte, la adquisicién operada en beneficio de los reserva-
tarios ni es, respecto del reservista, simultinea, pese a que dependa de
circunstancias de personas y cosas «acontecimientos anteriores que le
dan el ser» (Lacruz-Sancho), ni tampoco sucesiva. No es simultinea
porque aquellos no son parte en el acto adquisitivo originario ni es
sucesiva porque su entidad tiene mds de cardcter familiar que propia-
mente hereditario.

Hay llamamiento en forma sucesiva entre hijos y descendien-
tes a efectos del articulo 968 del Cédigo civil, o sea, éstos en defectos
de aquéllos, Res. 30 de marzo de 1925, mas no lo hay entre el binubo
y los reservatarios.

A mi modo de ver, la adquisicién definitiva por los reservatarios
supone un proceso de consolidacién que, como todo proceso, se de-
sarrolla en fases:

Primera fase: Perfeccién: al intervenir las circunstancias legales:
celebracién de nuevo matrimonio, reconocimiento del hijo natural...,
constituyen el hecho que enlaza la norma (arts. 968-969-980) a Ia
consecuencia juridica: obligacién de reservar.

Segunda fase: Consolidacién: dos hechos de hondo significado su-
cesorio: muerte del reservista y sobrevivencia de los reservatarios.

5. IDEA PROVISIONAL DE LA RESERVA

¢El término reserva es univoco? Designa en el Cédigo civil tres ins-
titutos diferentes:

a) Reserva vidual o cldsica, llamada también ordinaria o fami-
liar (arts. 969-980), de que ahora nos ocupamos.

b) Reserva lineal, designada, ademds, con el apelativo «semitron-
cal», extraordinaria y anémala en el 4mbito del Cédigo civil, articu-
lo 811.

c) Reserva del ausente, conforme a la reforma operada por Ley
de 8 de septiembre de 1939 (29).

¢ Tiene en estos institutos la misma significacién? Entiendo que
el significado comin al término reserva, el que abarca a todos los
tipos aqui sefialados, «el principal analogado», es destinar una cosa
para personas determinadas. Esa es también la «razén semejantes
que induce a pensar en la analogia entre institutos de suyo diferen-
tes (30), pero entre los que el término «reserva» se predica con la
misma significacién.

(29) Vid. J. SERRANO, La reserva de los articulos 191 y 192 del Cédigo
civil, en R. D. P. (1943), p. 37; y La ausencia en el Derecho espaiiol (Madrid,
1943), p. 235.

(30) En toda ley humana, dice Suarez, lo primero de todo se debe aten-
der a la propiedad de las palabras, esto es, a su “significado propio”, ya que

de él se ha de deducir la verdadera interpretaciéon de la ley, y —si nada se
opone a ello— ha de darse preferencia a ese significado... Ahora bien, afade,
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La reserva vidual serd, entonces, la obligacién impuesta al cényu-
ge viudo de destinar determinados bienes, por razén de su titulo y
proa;dencia, en favor de los hijos y descendientes del primer matri-
monio.

Se trata ahora de explayar esa idea: «obligacién», ;impuesta por
quién? (voluntaria o legal); simpuesta por qué? (causa); sen favor
de quién? (reservatarios); ¢quién estd obligado? (reservista); ¢sobre
qué bienes? (titulo y procedencia). ‘

6. REFERENCIA HISTORICA :

En un estudio reciente, Humber (31), sefiala una triple direccién
de su desenvolvimiento histérico: la defensa de los derechos de los
hijos sobre sus bienes propios; la defensa de sus derechos a los bienes
del premuerto transmitidos al binubo, y la garantia del respeto a la
legitima de los hijos sobre una fraccién del patrimonio del pater bi-
nubus.

En Derecho romano se conocen dos formas de proteccién a los
hijos o descendientes del primer matrimonio: una espontdnea, otra,
mdés bien, oficial. ,

Entre las formas espontineas cabe destacar el legado de usufructo
(tendente a la continuacién econdmica y a la educacién de los hijos)
y el fideicomiso de restitucién. ‘

El fideicomiso de restitucién, de que .son piezas principales la
obligacién de conservar y el poder de disposicién inter-vivos y mortis-
causa (ius eligendi), recuerda mucho en su estructura a la normativa
del Cédigo civil, articulos 968, 972, ss.

Como veremos, alrededor de esos extremos gira la evolucién ex-
perimentada en nuestro Derecho por la reserva y esas son también
las materias méds debatidas: si no es contradictorio conservar y dispo-
ner: si el zus eligendi no acredita que los bienes reservables son parte
de la herencia del reservista... La dificultad para la comprensién actual
de estos problemas reside en la pérdida del sentido de fides.

El resorte interno, lo que anuda el instituto, es la idea de fides
testatoris. Representado esquemdticamente el resultado de esta evo-
lucién romana, seria:

3

las palabras si ademds de su sentido propio pueden tener otro impropio son
como términos anilogos, y en ellos el sentido propio es como principal ana-
logado. Cfr. FRaNCISCO SUAREZ, Tratado de las leyes y de Dios legislador,
versién espafiola, por J. R. Equillor Muniozqurem, vol. IV (Madrid, 1968),
p. 626.

(31) Cfr. U. HuMmBER, Le remariage ¢ Rome. Estude d’histoire juridique
et sociale (Milan, 1972), p. 394; Vid. ademis, MAYER-MALY, Tranerzeit und
Wieder heirat, Festsch Arnold, pag. 326; donde alude al caricter casuistico de
las leyes sobre las segundas nupcias; A. DEL VECCHIO, Le seconde nozze del
coniuge superstite (Firence, 1885); J. JoLLY, Des seconds mariages (Paris, 1896);
M. R. CapasaL, Cuestiones prdcticas: reservas, en R. D. P., X (1923), p. 365.
MARIN MonroYy, La reserva llamada tradicional u ordinaria, en R. C. D. 1.
(1930-1932 y 1934), p. 756: GOMEZ MORAN, Las reservas en ¢l Derecho es-
paiiol v en Derecho comparado (Oviedo-Madrid, 1949).
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REGIMEN TEO-
IDE
F ISI?MISO DOSIO 1.°.
RESTITUCION LEY FEMINAE,
afio 382
FIDES Enajenaciones abusivas
ius eligendi
TESTATORIS cautio fideicommisorum
servandorum

OBLIGACION A REFORZADO POR
DE RESTITUIR DISPOSICION 1US ELIGENDI

La proteccién oficial tiene lugar en el Bajo Imperio con legisla-
ci6n fragmentaria pero continuada, cuyos exponentes méximos son
la Ley «feminae» (382) y la Ley Hac Edictale. La modificacién intro-
ducida por Justiniano es el punto 4lgido de la normativa del Cédigo
civil (32).

Por una razén de simetria, la Ley 15 de Toro inspira el Detecho
castellano (igualdad juridica). La Ley 15 de Toro, permite, en efecto,
la igual causa entre ambos cdényuges, viudo o viuda.

En realidad, la Ley 15 de Toro decide, en sentido afirmativo,
los términos de una discusién, confirmando el criterio que sobre la
doctrina de la hipoteca ticita mantiene Justiniano, quien extendid
al padre binubo la garantfa de los detechos a la hetencia a los hijos
de anterior matrimonio, C. J. 5, 9, 8, 3 (del 528) (33).

Pero la institucién se remodela en Derecho castellano, de modo
inevitable, en un marco de comunidad de gananciales y de legitimas,
con la férmula castellana de la mejora. El desvio de los indicios his-
téricos se opera merced a estos elementos de la tradicién juridica
castellana:

(32) La S. de 11 de mayo de 1861, ya citada, J. C. nim. 136, toma como
fuente (heredamento prelativo y condicional en Dierecho Cataldn), ademds
de lo dispuesto en capitulos, la ley hac edictali, de secundis nuptiis.

(33) Cir. A. v'Ors, Derecho privado romano (Pamplona, 1968), p. 394,
nim. 18.
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1. El régimen de gananciales (34).
2. La prohibicién de donaciones entre cényuges.
3. El régimen de mejora (35).

A ellos se afiade la garantia real (hipoteca legal), y el nuevo siste-
ma, de cufio voluntarista, de reconocimiento de hijos naturales.

La Ley hipotecaria de 1861 propicia un cambio importante: exclu-
ye los descendientes de los hijos comunes y suprime la hipoteca ge-
neral tratando de armonizar la reserva con el crédito territorial.

La publicacién de la Ley hipotecaria zanjé no pocos problemas
hasta entonces sin solucién clara, pero propuso otros nuevos que to-
davia aletean en la doctrina y en la jurisprudencia.

El ndcleo de cuestiones abordadas en esta Ley se concentra en el
alcance de las enajenaciones hechas por el reservista, en las acciones

ejercitables por los reservatarios y en la proteccién del tercero, at-
ticulos 23, 36, 38, L. H.

Hasta ese momento se habia suscitado Ja discusién acerca de si
la obligacién de reservar llevaba aneja una prohibicién de disponer, a
lo que conducia la opinién generalizada de que, perfecta la reserva,
la adquisicidn era simultinea: el reservista adquiere el usufructo y el
reservatario la nuda propiedad, de donde el reservista no puede trans-
mitir lo que no tiene. Pero esta tesis suponfa la necesidad de conciliar
la accién reivindicatoria y la eviccién y saneamiento; si puede pedir
el saneamiento o sélo la devolucién del precio, de donde partfa, como
medida concreta, para subsanar esta dificultad, que el reservatario
para ejercitar acciones inherentes al pleno dominio deberia antes re-
nunciar a la herencia del reservista.

De la primera Ley hipotecaria arranca la diferencia de efectos re-
lativos a la venta de bienes muebles e inmuebles; la venta de los
bienes muebles no es resoluble porque no hay Registros, y la de in-
muebles requiere distinguir a su vez si se realizé antes de la reserva,
en cuyo caso no hay perjuicio, o si se otorgé después y, en tal caso,
si constan o no las circunstancias que determinan el cardcter reserva-
ble de los bienes.

La Base 18 ordena recoger la jurisprudencia a que se acomode el
legislador, y el Cédigo civil introduce importantes modificaciones al
Derecho de Castilla, entre otras:

1.2 La extensién de las circunstancias motivadoras de la reserva
al hijo natural reconocido, circunstancia que no se conoce ni en la

(34) “El cényuge adquiere la propiedad de su mitad de gananciales desde
luego que se hacen, y la adquiere por su derecho propio por la sola dispo-
sicién de la ley a virtud de un contrato de sociedad; y muchas veces el cén-
yuge binubo habri sido el autor de las ganancias”. Cfr. F. GARCiA GOYENA,
Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiiol (Zaragoza,
1974), p. 414.

(35) Pese a la referencia explicita a la mejora, Garcia Goyena dice que
el criterio legal, art. 805 del Proyecto de 1851 fue tomado de la Novela 22,
cap. 25, que corrige lo dispuesto en ley 3, tit. 9, libro 5 del Cédigo.
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legislacién de Justiniano ni, en sus términos actuales, en el Derecho
comun anterior al Cédigo civil (36).

2.° Amplia el concepto de «bienes reservables» a los adquiridos
de los parientes del difunto, que, en rigor, da relieve legislativo a un
«casum fictum vel praesuntum» (donacién propter nupcias).

7. PERSONAS INTERESADAS EN LA RESERVA’

La reserva relaciona entre si a muchas personas: aquellas de quie-
nes proceden los bienes; el cényuge; adquirentes, los que hubieran
podido ser favorecidos de no seguir los bienes ese destino...

Pero los principales «protagonistas» de la reserva vidual son tres:
el causante de la reserva, el reservista y el o los reservatarios. En un
flanco distinto se sitdan los acreedores respectivos y los terceros ad-
quirentes, del reservista (o del reservatario).

a) Causante de la reserva es el cényuge premuerto, el antecesor
comun.

b) Reservistas, desde la Ley 15 de Toro, son el viudo o viuda,
que otorga a la obligacién el caricter de reciprocidad, tipico de las
relaciones familiares con una férmula embrionaria del principio de
igualdad juridica de ambos cényuges ante el interés familiar (37).

c) Reservatarios son los hijos y descendientes legitimos comu-
nes en linea recta. La linea de continuidad histdérica parece oscilante
en este punto, ya que, mientras el Fuero Juzgo (ley 2.2, tit. 5.2, li-
bro 4.°) incluye junto a los hijos (filio, filia), a los nietos (uieto, nie-
ta), la Ley 15 de Toro alude s6lo a los hijos y en la Ley Hipotecaria
de 1861 beneficiarios de la seguridad registral son sélo los hijos, no
los descendientes de éstos. El Cédigo civil, articulo 968-971, sefiala
como reservatarios los hijos (i# capita) y los descendientes (in stirpes).

La extensién de la reserva a los descendientes legitimos en el Cé-
digo civil es fruto de una interpretacién jurisprudencial prevalente,
de gran interés para seguir desde ella el espiritu de la institucién (38).

En dicha interpretacién figuran ya los principios que informan su
régimen juridico en el Cédigo civil. Tal interpretacién tiene su origen
en la Ley 15 de Toro, relativa a la posibilidad de extender el término

(36) Sobre el dictamen de los Cuerpos Colegisladores, Senado y Con-
greso, con motivo del proyecto de Ley hipotecaria, art. 193, relativo a cuando
empieza a contar el término de los 90 dias; Vid. MANRESA, Comentarios al
Cédigo civil espariol, p. 280.

(37) Por primera vez se emplea en las leyes la palabra reserva, que ex-
tiende al viudo la obligacién impuesta antes solamente a la viuda. Vid. J. M.
MANRESA, Cédigo civil espafiol, t. VII, 5.2 ed. (Madrid, 1924), p. 218.

(38) La interpretacién de la ley 15 de Toro, en concreto la expresion
“hijos del primer matrimonio”, dio lugar a que la jurisprudencia mantuviera
ese criterio restrictivo que sigue la Ley hipotecaria de 1861 excluyendo los
nietos y limitando la reserva a favor de los hijos, S. de 11 de marzo de 1861.
Pero de modo contrario, otras Sentencias, como la de 22 de junio de 1895,
preparan el camino hacia la redaccién actual del Cddigo civil, que “hijos”
incluye descendientes.
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«hijos» a los descendientes, y se toman en consideracién estos ex-
tremos:

1.° Lz esfera personal: la resetva disminuye o coarta el derecho
que los padres tenfan antes, por lo que su interpretacién parece que
ha de ser restrictiva.

2° La esfera patrimonial: la extensién a los «descendientes»,
responde empero a dos tipos de razones:

a’) Sistemdtica: la reserva no excluye el derecho de representacién.

b’) Ldgica: si a los hijos corresponde la nuda propiedad, este de-
recho es transmisible mortis causa.

A esos argumentos aluden (obiter dicta) las SS. 22 de junio de
1825 y 11 de marzo de 1897.

Su influencia en el 4nimo del legislador parece clara: en la Ley
Hipotecaria de 1861, prepondera el cariz restrictivo acogido ademis
por razones de oportunidad o conveniencia como mds favorable al
crédito territorial. El Cédigo civil atiende, con especial interés, la
valoracién patrimonial, que armoniza con el cariz sucesorio, indispen-
sable al introducir el reconocimiento de un hijo natural al lado de las
segundas bodas, la facultad de mejorar que sélo puede tener lugar
tratdndose de esta reserva y la cuota en usufructo que el Cédigo se-
fiala al viudo.

d) La obligacién de reservar vincula al reservista desde que éste
reitera nupcias, articulo 979, o, adn sin contraer nuevo matrimonio,
reconozca en estado de viudez un hijo natural, ya sea aquel reconoci-
miento voluntario o forzoso, articulo 890. El becho del reconocimiento
equivale al hecho del matrimonio; ia qué se debe esta ampliacién?®
En este caso, la obligacién surte efecto desde el dia del nacimiento.
Pero es el hecho de la generacidn, no la simple constatacién ni su de-
claracién, voluntaria o judicial, lo que impone un deber moral del
cénvuge que sobrevive respecto de unos hijos que comparten el ante-
riormente existente con los legitimos comunes. De aqui que la retroac-
cion del reconocimiento, voluntario o forzoso, debiera ser, no al mo-
mento del nacimiento, sino a la época de la concepcién (39).

En el Derecho histérico, no se conoce la extensién de la obliga-
cién a este supuesto de filiacidn natural; se trata, entiendo, de un
supuesto recibido de Francia, donde, como es sabido, la Ley 12 de
julio de 1785 admitid, por primera vez, los hijos naturales a la suce-
sién de los padres, proclamando ese detecho hereditario como uno
de los «derechos sagrados del hombre» (40).

(39) La referencia al reconocimiento de un hijo natural rompe la cohe-
rencia ldgica del sistema del Cddigo, trasladando la reserva del centro prin-
cipal, institucién de familia, al secundario, institucién sucesoria. Y deja sin
resolver problemas importantes, tales como el reconocimiento ulterior de hijos
habidos con anterioridad al matrimonio. Con mayor motivo si se tiene en
cuenta que la normativa del Cddigo civil referente a la filiacion natural se
desvia por la influencia francesa de la tradicién histdrica.

(40) Los cambios relativos al nuevo sistema de filiacion natural son éstos:

1.2 Se modifica el principio de igualdad establecido en las Partidas res-
pecto de la herencia de la madre entre los hijos legitimos y los ilegitimos.
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En la Compilacién navarra, por no ser reflejo de su tradicién juri-
dica privativa, no se alude en la reserva al reconocimiento del hijo
natural por el viudo.

El sujeto activo de la obligacidn, «hijos o descendientes, legitimos»,
estos es, los reservatarios, conectan, como veremos, con un doble 4m-
bito patrimonial:

1.° El patrimonio del causante de la reserva, de cuyo patrimonio
los reservatarios son sucesores reales —delacién especial—,y en -ese
patrimonio sigue vigente el principio «antes pagar que heredar»; inte-
resa no perder de vista dicho patrimonio —pese al cambio de titular—
por no descartar la hipétesis de la responsabilidad por deudas inheren-
tes al mismo (41).

A dicho patrimonio se referfa ya la jurisprudencia anterior a la
publicacién del Cédigo civil para poner de relieve dos aspectos de in-
dudable interés: la influencia en la calificacién del cardcter lucrativo u
oneroso del titulo y el pago de deudas.

La S. de 18 de junio de 1875 (ndm. 254, t. 32, pdg. 277), por
ejemplo, declara que no pueden los hijos y herederos prescindir de
pagar deudas y cumplir obligaciones del causante.

A la exclusién del caricter «lucrativo», por actos relativos al pago
de deudas del causante con bienes de suyo reservables, alude la contro-
versia tratada en Res. de 8 de octubre de 1910.

2.2 Con el patrimonio del reservista, del sujeto pasivo de la re-
serva, quien ostenta en efecto, una titularidad externa con atribu-
ciones, a mi juicio, fiduciarias: facultades personales, como, mejorar a
alguno de Jos reservatarios (ius eligendi) y con significado patrimonial,
sobre un conjunto patrimonial, de disposicién, de administracién, de
gestion.,

Dificilmente puede entenderse la reserva como la simple correlacién
entre un poder (derecho) y un deber (obligacién) con entrafia patri-
monial.

Tal rectificacién era necesaria al parificarse en orden a la reserva la posicién
del viudo y la viuda.

2° FEl nuevo sistema traia consigo la necesidad de considerar estos pro-
blemas:

a) La misma necesidad de incorporar al supuesto origen de la reserva
el reconocimiento, voluntario o forzoso, de la filiacién natural. Garcia Goyena
entendia que era innecesario: “no se descubre hoy la necesidad de la reserva”
en el casp del articulo 814 del Proyecto, porque la madre no puede dejar al
hijo natural mas que el quinto disponible. ’

b) E! computo del momento a partir del que seria precisa la garantia,
si éste habria de ser el del reconocimiento o el hecho del nacimiento. En
cualquier caso nos encontramos ante un periodo sospechoso —desde el hecho
de la generacidén al reconocimiento— propicio al fraude.

¢) Su oportunidad parecia clara por razones de “paz familiar”, evitar
pleitos entre padres e hijos. La Comision, dice Garcia Goyena, traté de “evitar
plei?,s escandalosos entre padres e hijos”.

1 legislador, diriamos ahora, pospone el deber de no obstaculizar el cum-
plimiento de deberes morales a la paz exterior de la familia.

(41) No es infrecuente el supuesto de que la determinacién del caracter
reservable de los bienes tenga que hacerse al fallecimiento del reservista y la
reserva no excluye la responsabilidad y garantia a que estan afectos.
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La titularidad del reservista excede de la pertenencia de un derecho
subjetivo, sea de propiedad, sea de usufructo; su objeto, en efecto, es
una suerte de masa patrimonial (bienes y valores), su contenido am-
plio y limitado tanto por su adscripcién a una funcién familiar como
por su temporalidad (42) expresiva de un proceso, de una concatena-
cién de hechos.

La concrecién de los beneficiarios, hijos o descendientes, indica esa
funcién protectora de signo familiar, y en su problemdtica resplandece
el cariz fiduciario de la titularidad, imposible de comprender con un
enfoque estrictamente patrimonialista. El cardcter fiduciario de la titu-
laridad explica las vacilaciones de la jurisprudencia anterior al Cédigo,
hasta el punto de calificar como «absurdo» el dar medios —poder de
disposicién formal— con que eludir la obligacién en dasio del favo-
recido, S. de 10 de junio de 1862, y facilitar la posibilidad de burlar
Ia ley.

Virtualmente se mantiene la idea de fides que trata de evitar ena-
jenaciones abusivas, que explica el ius eligendi y que dota al beneficia-
tio de una cautio por via de seguridad registral, hacer forzosamente
inventario y tasacién, hipotecar bienes propios en garantia de la obli-
gacién de guardar o conservar para otros.

De aqui las siguientes afirmaciones, ahora rechazables, que sirvie-
ron para determinar el contenido:’

1.2 Que la obligacién de reservar va intimamente unida a la
prohibicién de enajenar: «a no suponerse el absurdo de que las leyes
constitutivas de esa obligacién quisieran dar al mismo tiempo a aquel
a quien la imponen los medios de eludirlax.

22 Que la rectificacién de ese criterio extremoso se hace por via
de su aproximacién al usufructo, que atentia la rigida aplicacién del
principio «nemo dat quod non habet».

3.2 Que los correctivos del eventual abuso de poderes del pater
binubus, que esos fallos tratan de alcanzar, se arbitran a través del
mecanismo indirecto de la interpretacién, dando cardcter extensivo o
restrictivo seglin convenga emplear la institucién como freno del
abuso o como estimulo a la circulacién de bienes.

La particulatidad de la titularidad cortelativa a los reservatarios,
«acreedores de la obligacién», es que corresponde a una clase, entidad
O «grupo parental»; en tal sentido, se trata de una institucién pro-
tectora de la familia legitima. A esa forma de cotitularidad o titula-
ridad colectiva son aplicables las reglas comunes: acrecer, etc. (43).

Podemos sintetizar asi las diversas manifestaciones del «temor de
perjuicio» a que dan lugar los hechos bésicos de la reserva en la ins-
piracién de la normativa del Cédigo civil, a la luz de los intereses

(42) Sobre la titularidad, concepto y caracteres, Vid. el detallado estudio
que hace don Federico de Castro en el Derecho civil de Espaia, Parte G%}leral
(Madrid, 1955), p. 630.

(43) “La reserva estd formada por una universalidad de bienes que no es
una quiebra ni concurso de acreedores, sino una herencia, a la que esta llama-
da la entidad “hijos y descendientes del primer matrimonio”. Res. de 30 de
marzo de 1925.
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tutelados, los efectos petjudiciales de la resetva que la jurisprudencia
traté de limitar:

Esfera personal: abuso de poder y de

SUBJETIVO derecho.
(ejetcitas un derecho: Dafio.
Tipos no se priva de él).  Esfera patrimonial ...... Fraude de ley
de '
perjuicio Obstdculo al crédito territorial v a la
OBJETIVO circulacién de la riqueza.

(econémico-social) ...
Perjuicio a los terceros adquirentes.

8. BIENES RESERVABLES

i Sobre qué bienes se impone la reserva ordinaria?

A) Patrimonios relacionados con la reserva.

La reserva pone en comunicacién tres patrimonios: el del causante
de la reserva, que ha quedado sin titular, como un «cargo vacante»;
el del reservista, y el del reservatario, que ingresa en aquel cargo va-
cante.

a) En el patrimonio del causante (origen de la reserva) se en-
cuentra el porqué del poder, la finalidad, el destino familiar impreso
en los bienes que el reservista haya adquirido del premuerto o de los
parientes del difunto por donacién u otro titulo gratuito «en consi-
deracién al mismo», tanto adquiridos antes, como durante el matri-
monio. Al recibir unos bienes procedentes de parientes, «en conside-
racién» al difunto, parece continuar el deber moral de ese empleo.
Los cényuges, de otra parte, participan ambos, teciprocamente, del
deber moral de asistencia a los hijos. Esa es, a mi entender, la causa
que permite conceder un cardcter de fiducia a la titularidad del reser-
vista. Disuelto el matrimonio, persiste el interés familiar (hijos comu-
nes) (44).

Los bienes a que se extiende la reserva, de alguna manera estaban
ya destinados a ese interés familiar que continda mientras viva el re-
servista. Por eso quedan excluidos los que pertenecen al viudo por
derecho propio o le han sido atribuidos en su interés particular: do-
naciones con causa especialisima, como pueden serlo los regalos mé-
dicos, vestidos ordinarios, lecho cotidiano, alimentos, entre los que
cabe incluir el usufructo vidual.

Los procedentes de parientes provienen también de donaciones

(44) La obligacién de la reserva ordinaria se basa, declara en uno de los
considerandos la S. de 2 de marzo de 1959, en la proteccién del interés de los
hijos y descendientes legitimios y en el temor de posibles influencias del nuevo
conyuge sobre el binubo, mis que en sanciones de falta de respeto a la me-
moria del premuerto.
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causales, esto es, «en consideracién» al matrimonio. Quedan exclui-
das aquellas cosas dejadas por los hijos o dadas en interés particular,
lo que queda patente cuando se hacen sabiendo que estaba el padre o
madre segunda vez casado, art. 968 (intencién explicita de que re-
vierta en su interés particular).

Los articulos 968 y 969 contienen al respecto criterios que faci-
litan la prueba de la intencién —«animus donandi»—, prueba que
incumbe a los reservatatios, art. 1.214. De estos preceptos se deduce
la regla general de que son reservables los bienes adscritos al fin
comun, al interés familiar.

Que ese patrimonio es el que constituye la referencia de toda la
reserva en cuanto que en €l descansa la defensa del derecho de los
hijos se desprende de estas consideraciones:

1.2 El fundamento de la reserva se hacfa descansar en la volun-
tad presunta de que el premuerto no querfa compartir su patrimonio
con extrafios.

22 El enlace de la reserva con el usufructo, con la cuota usu-
fructuaria vidual: dos formas complementarias de delacién especial
referidas al mismo patrimonio.

32 La relevancia juridica de la procedencia de los bienes. Hasta
el punto de que llega a dudarse sobre el cardcter de reservables de
los bienes que adquirfan los padres de los hijos por testamento o abin-
testato, duda resuelta en el art. 801 del Proyecto de 1851 que repro-
duce el Cédigo civil, que fue motivo de litigios y contiendas en casos
de muerte de hermanos antes de volverse a casar el viudo.

42 La disciplina del Cédigo denota la generalizacién en su tiem-
po de un uso: morir sin testamento; la infrecuencia del testamento
fuera de los casos de fiducia: nombramiento de albaceas, etc. De aqui
que recoja, por via legislativa, una presuncién de lo que el causante
de la reserva hubiera dispuesto (45).

b) En el patrimonio del reservista estos bienes no se confunden
con los que componen su patrimonio personal. Permanecen identifica-
dos (inventario) como una «masa de bienes segregada», a modo de
patrimonio separado concurrente con el patrimonio personal, lo que
permite relaciones entre ellos: relaciones entre masas, vg., incrementos
y gastos, garantia hipotecaria, Masa aislada e independiente sujeta a
normas especificas, garantia de la obligacién principal.

¢) En el patrimonio de los reservatarios en cuyo favor se esta-
blece, figura como un derecho, cuya naturaleza se discute, pero no
su caracter de derecho de seguridad y garantia (46).

(45) El enlace de la titularidad hereditaria de los reservatarios con el pa-
trimonio del causante de la reserva es indispensable para atender, entre otras,
a estas cuestiones:

a) Alcance del poder del albacea nombrado por el reservista.

b) Indignidad y desheredacién, circunstancias relativas a cada causante.

c) Renuncia a la herencia del reservista ¢ impugnacion de actos realizados
por éste.

(46) La generalizacién de formas de fiducia testamentaria en la época
codificadora explica el hecho de que el legislador elija una forma histérica de
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B) Titulo y procedencia.

Son reservables los bienes adquiridos por el viudo o viuda en la
transmisién a titulo lucrativo origen de la reserva.

Alrededor de esta adquisicién destacan estos problemas:

1. De cardcter personal (procedencia): situacién de parentesco;
coényuge, hijos, parientes.

2. De cardcter patrimonial, gratuidad del titulo de transmisidn:
liberalidades.

Con relacién al primero de los problemas sefialados (procedencia),
los arts. 968-969 indican que la procedencia ha de ser del premuerto,
hijos y parientes. ¢Qué parientes? ;Incluye descendientes? ;Com-
prende los nietos? Se trata de un problema de interpretacién.

Son posibles dos interpretaciones: una restrictiva, en base a que
la ratio juris del precepto, art. 969, es exceptuar de la ley comin del
orden de suceder, y otra amplia, mds en consonancia con su verda-
dera ratio, que pariente incluye descendiente (47).

Por lo que respecta al segundo problema, titulo de adquisicién,
alcance del término, «titulo lucrativox, la doctrina moderna entiende,
as{ Lacruz-Sancho, equivalente a «sin comunicacién reciproca». Com-
prende los actos a titulo lucrativo simulados de oneroso, y excluye
los actos que tienen causa onerosa, pese a su contextura tipicamente
gratuita, como el capital adjudicado al cényuge, art. 839. Este segundo
problema de los apuntados se reduce, por tanto, mis que a un pro-
blema de interpretacién a una tarea de calificacién (48).

C) Posicién de los acreedores en orden a los bienes.

Aunque se alude mds adelante a este tema, al estudiar las acciones,
nos referimos brevemente al mismo por la relacién con los tres pa-
trimonios o, mejor, esferas patrimoniales.

fiducia que presumiblemente hubiera empleado el causante de la reserva, de
haber hechg testamento.

(47) “Las leyes que hablan de las reservas deben interpretarse en sentido
restrictivo”, S. de 11 de marzo de 1861.

Mejor dirfamos que han de interpretarse conforme a su verdadera ratio.
La referida sentencia se plantea la cuestion de si, porque la ley habla de hijos,
debe reservarse lo adquirido de un nieto. Morell y Terry afirmaba que *no
se encuentra razdén alguna para tal exclusiéon™, y es lo mads racional que
también se reserven los bienes procedentes de los nietos”. Cfr. J. MORELL Y
TERRY, 0. c., p. 386.

(48) Se excluye de la reserva la mitad de gananciales, cuya fuente prin-
cipal es el trabajo.

Con relacién a la legitima vidual pudo pensarse que si a los hijos corres-
pondia la nuda propiedad este derecho es mds eficaz que el de la reserva.

Especial interés ofrecen al respectg los convenios en torno al pago de la
legitima del viudo, que permiten dudar del caricter “titulo gratuito”.

Sobre si los bienes sujetos a reserva deben o no computarse para calcular
la legitima de los descendientes comunes de ambos cényuges. Vid, en sentido
afirmativo, J. VALLET DE GoYTISOLO, Limitaciones en Derechy sucesorio a la
facultad de disponer, 1. Las legitimas, vol. LVIII del Tratado préctico y critico
de Derecho civil (Madrid, 1974), p. 533.
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Entiendo que este tema es de especial importancia en estos mo-
mentos, entre Otras, por estas razones:

L% La normativa del Cédigo civil respondfa a un sistema de inal-
terabilidad del régimen econémico del matrimonio y consiguiente li-
quidacién a la disolucién del matrimonio. La susceptibilidad de variar
constante matrimonio el régimen de bienes, articulo 1.320 del Cédigo
civil, repercute necesariamente en la regulacién de la reserva ordina-
ria, vg., si se pacta un régimen de separacién de bienes (49).

22 La liquidacién —estado de cuentas— al fallecer el reservista
se dificulta si se tiene en cuenta el desequilibrio producido por circuns-
tancias socioeconémicas en los bienes, plusvalias,’ ordenacién rural y
urbana, lo que amplia los supuestos de posible enriquecimiento injusto.

32 Las situaciones de concurso o quiebra que requieren el estu-
dio pormenorizado de las tercerias de dominio o mejor derecho.

La magnitud de estos problemas desborda con creces la extensién
de este trabajo, por mds que han suscitado el principal impulso para
este estudio.

Entre los acreedores del patrimonio reservable figuran los acreedo-
res del causante de la reserva, que conservan su posicién, ya que, a tal
efecto, las deudas persisten: «antes pagar que heredar». Son aplicables
las normas generales relativas al pago de acteedores en la liquidacién
de herencia.

En el patrimonio del resetvista los bienes figuran como una «masa
segregada» (Lacruz-Sancho), que no estd fuera de la influencia de acree-
dores posteriores.

En la esfera patrimonial del reservatario figura como un bien la
garantia a que estd sujeta su eventual restitucidn, garantia que no es,
en efecto, nada despreciable a los acreedores particulares.

(49) La incidencia en el régimen de la reserva de situaciones anémalas
de la vida conyugal es indudable. Tales situaciones explican el hecho de que
determinados criterios jurisprudenciales o de la Direccién general de los Re-
gistros y del Notariado no sigan una linea del todo aceptable en el plano de
las construcciones de que ellas mismas parten.

La Res. 15 de 1972 contempla uno de estos supuestos en que la vida fa-
miliar estd pendiente de un tramite de separacién, que explica la controversia
en torno a la eficacia de una compra-venta de participaciones indivisas de
un solar, en que la esposa del vendedor alega falta de consentimiento, ar-
ticulo 1.413, al haber sido adquiridas por compra constanie matrimonio. El
marido aduce el cardcter de reservables. En uno de los considerandos de la
referida Resolucién se contiene esta doctrina:

“No es de tomar en consideracién la alegacién hecha en su informe por el
Notario atribuyente de la escritura de que, al tratarse de unas participaciones
que tenian el cardcter de reservables, no se precisaba consentimiento de la
mujer por cuanto que tales participaciones se inscribieron en el Registro al
presentarse la escritura calificada, y s6lp se ha planteado cuestién de aquellas
otras que por haber sido adquiridas a titulo oneroso durante el matrimonio
por el marido se presumen de caricter ganancial y respecto de las cuales se
extendid 1a nota de suspensidn.” :
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9. EFECTOS DE LA RESERVA

A) Efectos de la reserva en situacién de «pendencia»

Podemos preguntarnos ahora, sen qué consiste esa obligacién de
reservar?

La doctrina tradicional, asi Castdn, entiende que se trata de una
obligacién «no perfecta», subordinada a que los reservatarios sobrevi-
van y no priva de la facultad de disponer (50).

En efecto, la obligacién de conservar puede entenderse como «no
perfecta» en el sentido de que no corresponde al significado técnico de
obligacidn, puesto que recuerda mas bien a una forma de conversién
de una prior obligatio (deber moral) en otra causa civil; su «perfec-
cién» depende de un hecho publico (celebracién del matrimonio, reco-
nocimiento), y puede excluirse, articulo 970, o renunciar al derecho
en cualquier tiempo.

El cardcter de obligacién «subordinada» desdibuja también los ras-
gos comunes en cuanto que no puede hablarse propiamente de partes,
ni la relacién entre los sujetos activo y pasivo tiene que ver con la
relatividad, pese a que en este punto la doctrina insistié con el fin de
aplicar la doctrina de los actos propios; en la obligacién de conservar
el obligado no ha de colaborar a su cumplimiento, ya que la sobre-
vivencia polariza la totalidad de los efectos.

La indole y entidad de tal obligacién recuerda més a las obligacio-
nes enlazadas al dominio o a los derechos reales, sin que tampoco se
identifique con ellas. Estd subordinada como la obligacién de conservar
en el usufructo a un fin concreto, y la posicién juridica del reservatario
recuerda a la correspondiente a un acreedor del dominio, al derecho
expectante a favor del sustituto fideicomisatio..., situaciones, dice
Puig Brutau, a las que nuestro ordenamiento permite atribuir cierta
eficacia o proteccién real (51).

Pero la obligacién de consetvar es en cualquier caso algo mds que
el lado correlativo a un derecho. No encaja en ninguna clasificacién
sistemdtica precisamente por ser una pieza de un conjunto unificado
por la fuerza integrante de la fides.

A mi entender, este problema de «naturaleza» es expresivo de una
tentativa de completar indirectamente el cuadro de normas. Esto es,
se reduce a un problema de analogia.

A este respecto hay dos criterios, o, mejor, dos enfoques metodols-
gicos diferentes, que podemos calificar como «tipicidad técnica», de
conocido sabor conceptualista, basada en las semejanzas con institucio-
nes tipificadas, y como «tipicidad social», que propende a una delimi-
tacién propia, a una creacién especial a partit de sus funciones.

(50) J. CASTAN ToBENAS, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, V1, vol. L.
La sucesién en general (Madrid, 1969), p. 183.

(51) Cfr. J. Puic BruTaU, Fundamentos de Derecho civil, t. 111, vol. 1.
El Derecho real... (Barcelona, 1971), p. 39.

3
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1.°  Tipicidad técnica

La «deficiencia» en la regulacién de la reserva ordinaria hizo que
fuera preciso acudir a los principios normativos de institutos semejantes
con disciplina prevista. Esta labor de anilisis, de comparacién, ha sido,
iqué duda cabe!, altamente meritoria, especialmente si se tiene en
cuenta que no existia con cardcter general una formulacién relativa a
la analogfa y la reserva se concebfa como un instituto regido por nor-
mas de cardcter excepcional con predominio de interpretacién res-
trictiva.

De otra parte, se trataba de encontrar soluciones fundadas, que la
prictica y los cambios legislativos proponfan, sobre todo la Ley Hipo-
tecaria, por lo que el encuadre de la reserva en otras categorias mds
amplias responde a una razén con relevancia practica; asi, por ejemplo,
si el reservatario adquiere el «pleno dominio» y las acciones correspon-
dientes al fallecer el reservista y extingue el usufructo por consolida-
cién (tesis del desdoblamiento); si la reserva implica prohibicién de
enajenar (tesis, una de las modalidades, del fideicomiso); si el reser-
vatario es heredero del vendedor (reservista) ante la compatibilidad o
no de las acciones de saneamiento y la accién reivindicatoria; si como
heredero tiene el deber de salir en defensa del que contraté con su
causante cuando un tercero le perturba en la posesién, etc. De aqui
que al profundizar ahora en dichas tesis, recogidas por la doctrina y
recibidas por la jurisprudencia, haya que preguntarse: para qué ha
servido; si esas razones ciertas antes, resultan hoy inadmisibles; si la
«razén juridica» en que se funda la analogia permanece o ha variado.

Veamos ahora, a titulo de ejemplo, alguna de las tesis mds difundidas.

a) Tesis del desdoblamiento

La primera jurisprudencia —a la que segin el mandato de la Ley,
de Bases estaba obligado el legislador— inicia la que podemos calificar
de tesis del desdoblamiento, SS. 21 de mayo de 1861, 18 de junio de
1880 (nim. 197, t. 43, pdg. 731) (52), el paralelo entre las posiciones
correspondientes a la nuda propiedad (reservatario) y al usufructo (re-
servista).

En realidad, esta tesis, que ahora carece de fundamento, trataba
de solventar problemas suscitados en la prictica, y no parece desviarnos
de cierta base histérica: el legado de usufructo, que no pasé inadvertido

en el Proyecto de 1851 (53).

(52) Uno de los considerandos de esta sentencia afirma que la suerte y
destino de los bienes sujetos a reserva no pueden conocerse hasta la muerte del
binubo, pero la nuda propiedad de los bienes se transmite a los hijos del
primer matrimonio por ministerio de la ley, desde el fallecimiento del reser-
vista.

(53) Garcia GoYENA hace notar la falta de exactitud en la comparacidén
con el uufructo, refiriéndose -al articulo 808 del Proyecto de 1851, en base
a que el usufructuario “no tiene ni derecho eventual ni esperanza a la propie-
dad”, mientras que el conyuge binubo la adquirird irrevocablemente si no exis-
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El problema prictico reside en determinar, precisamente, la trans-
misién a los descendientes, asi como la liquidacién del estado posesorio
(mejoras, arts. 487, 488 del C. c.) y las cauciones frente a los actos
de disposicién del reservista (54).

La principal deficiencia técnica reside en la concepcién del usufruc-
to y de la nuda propiedad como residual al dominio, frente al correcto
entendimiento de derechos auténomos y concurrentes. Concurrencia de
derechos que habrfa de acomodarse al principio de buena fe (55).

b) Abandono de la tesis del desdoblamiento

El Tribunal Supremo, en S. de 6 de julio de 1916 rechaza la doc-
trina mantenida con anterioridad, en base a que «falta toda analogia»
con el usufructo, y concluye que el reservista puede disponer de los
inmuebles como duefio, con las limitaciones de los articulos 974 a 975,
y de los muebles absolutamente, sin mds limitaciones que indemnizar,
articulo 976 del Cédigo civil. »

Falta analogia, declara uno de los considerando de dicha sentencia,
«por no existir identidad juridica», ya que:

1. El reservista puede disponer, articulos 974, 975, 976;

2. El nudo propietario es ya titular de un derecho enajenable,
articulo 107, 21;

3. El supuesto usufructuario (reservista) puede disponer - como
duefio.

a’) S.de 17 de junio de 1967 califica a la sentencia ahora examina-
da de «importante». A mi modo de ver, se basa en la nueva inteligencia
impuesta desde la publicacién de la Ley Hipotecaria a la facultad de
disponer de! reservista y apunta una idea, en efecto, importante, la
idea de concurrencia de derechos.

c) Eguiparacién a la sustitucion fideicomisaria.

Como el fiduciario, puede el reservista vender bienes para pagar
deudas, probando el origen de la deuda que autotiza la enajenacién (56).
Pero, dice Castdn, es diferente la finalidad entre reservas y sustitu-
cién fideicomisaria, asi como el nacimiento y la transmisibilidad. Acaso
tenga mayor semejanza con el fideicomiso condicional. Coinciden en

ten hijos ni descendientes legitimos del primer matrimonio. Cfr. F. GARcia
GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios (Zaragoza, 1974), p. 415.

(54) La argumentacidn obiter dicta de las SS. 21 de mayo de 1961 y 18
de junio de 1880 es ésta: la nuda propiedad pasa a los hijos por ministerio
de la ley desde que se abre la sucesidén del premmerto. El usufructo es lo
Unico que corresponde al viudo. Luego son nulas las ventas hechas por el
viudo antes de contraer nuevo matrimonio, porque el usufructuario no puede
transmitir a otro la cosa usufructuada.

(55) La “buena administracién de los inmuebles” y los “deterioros ocasio-
nados por culpa o negligencia”, art. 801 del Proyecto de 1851, ponen de relieve
la idea de ingerencia justificada en asuntos ajenos. La “modificacién de 1ltima
hora” que suprime la garantia de la buena administrcién rompe la simetria
del grado de administracién diligente.

(56) A. M, BorreLL, en R. J. C. 32 (1926), p. 318.
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ser ambas titularidades subordinadas al logro de un fin concreto, cuyas
facultades no pueden ir mds alld del fin (57).

d) Derecho sometido a condicién

En la tesis prevalente en SS. de 1 de abril de 1914 y 18 de abril
de 1942 (58).

La posicién del reservista equivale a la de un poseedor de bienes
sujetos a condicién resolutoria, una propiedad revocable.

En realidad se trata de buscar una semejanza entre la condicién
legal y el pacto de condicién resolutoria, que permita reflexionar y
deducir consecuencias en torno a la posicién juridica del comprador de
bienes reservables, si la cualidad de reservables puede o no entenderse
como condicién impuesta al comprador.

2.° Tipicidad social
a) Conflicto de intereses

Desde el punto de vista del conflicto de intereses subyacentes en
la reserva, se advierte una intima analogia con la titularidad fiduciaria

—causa fiduciae—.

Entre otras razones, podemos sefialar las siguientes:

a’) La idea de «guarda y custodia» es una constante histética.

No tendria objeto esa idea sin un deber moral afiadido o fundante
de la obligacién civil del reservista, implicito de alguna manera en el
acto de adquisicién de los bienes, que imprime un sesgo de garantia,
un plus al crédito expectante, si se quiere, de los reservatarios asegu-
rado con los mismos bienes adquiridos por el reservista.

(57) Entre las reservas y la sustitucién fideicomisaria hay, dice Castan, di-
ferencias “esenciales”: son distintas las finalidades a que responden y los
dérechos de los reservatarios tienen menos vigor que los fideicomisarios que
nacen desde la muerte del testador y se transmiten a los herederos, aunque
mueran antes que el fiduciario (art. 784). J. CAsTAN TOBENAS, o. c., p. 175.

(58) El supuesto controvertido en S. 1 de abril de 1914 era éste: se habia
embargado el derecho que un reservista tenia sobre determinados bienes en
concepto de reservables, y se opone terceria de dominio por parte de los reser-
vatarics, alegando que el derecho a las cosas reservables no es real y no se
puede embargar.

El Tribunal Supremo desestima la tergeria. La obligacién de reservar cons-
tituye, dice, una limitacién del dominio del obligado.

La analogia con el fiduciario se basa, a mi entender, en la fides, que lleva
a analizar el origen y naturaleza de la deuda, lo que permite, como veremos
m4s adelante, un aAmbito de autonomia en la linea de los negocios de crédito
con instrumentacién de negocios fiduciarios. De aqui las referencias de dicha
sentencia a que no se trata de herencia futura y no es aplicable el articulo
1.271. A mi entender, la reserva es un instituto fiduciario del Derechg de
familia y sucesiones, como otros tantos dispersos en el articulado del Cédigo
civil, articulo 831,

Torres Marciano comenta esta sentencia en R. G. L. J. (1943), p. 45, con
una deficiente perspectiva histérica, sosteniendo, con error, que no surge hasta
el Imperio y que constituye una “légica reaccién del Cristianismo contra la
concepcidon pagana”.
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La «fides testatoris» evolucioné hacia el fin familiar dando consis-
tencia a la idea de «guarda y custodia». Las Partidas indican con toda
claridad la exigencia de una ratio o cuenta final, con la expresién «dar
cuenta» (59).

b’) La garantia real —hipoteca legal o voluntaria suficiente— con-
nota un deber de conservar la cosa hipotecada, con responsabilidad por
dolo y culpa o negligencia; la expresién misma «buena administra-
cién» (art. 801 del Proyecto 1851) es muestra de la confianza depo-
sitada en el cargo, del cardcter de «officium» o de servicio al fin sub-
yacente.

¢’) El cardcter de la accién frente al abuso del poder dispositivo.
El supérstite, dice Gutiérrez, puede enajenar antes del nuevo enlace,
cuando no hay obligacién de reservar, pero si los hijos prueban la dis-
posicién fraudulenta procede la accién rescisoria. En definitiva, el fin
subyacente figura como un prius, el antecedente causal de la titula-
ridad (60). :

d’) A impedir enajenaciones fraudulentas tiende la anotacién pre-
ventiva; y 'a simulacién y el fraude ante la amenaza de resolucién, abuso
de desheredacién por el mecanismo indirecto de las mejoras, indebida
administracién, etc...., constituyen los frenos y correctivos de una
titularidad formal plena, enlazada a una titularidad material. De aqui
que la firmeza de los actos de disposicién se hiciera depender de circuns-
tancias externas al acto, al «interés ptblico», en expresién de Garcia
Goyena, en que subsistan las enajenaciones.

Si el conflicto de intereses es andlogo, también debiera serlo la
solucién.

b) Anadlogia con las titularidades fiduciarias

El término «titularidad» ofrece la ventaja, dice don Federico de
Castro, de mostrar la intima relacién entre el porqué del poder (titulo)
y este mismo (61).

¢A qué tipo de titularidad, podemos preguntarnos, pertenece la
que ostenta el reservista?, ses titularidad «bdsica» o «subordinada» ?

Hasta ahora nos hemos ocupado mds bien de la titularidad externa.
Desde esta perspectiva el reservista aparece ante la doctrina como ti-
tular dominical, como usufructuario, como titular de una propiedad
revocable, etc. (62).

(59) A esa idea de sujetar bienes propios en seguridad de guardar o con-
servar para otros, respondiendo hasta del dcterioro experimentado por su culpa,
alude MANRESA, en los Comentarios al Cédigo civil espaiiol, o. c., p. 284.

(60) Cfr. B. GUTIERREZ FERNANDEZ, Cddigos o estudios fundamentales so-
bre el Derecho civil espaiiol, 5.2 ed., t. 3. (Madrid, 1881), p. 716.

(61) Cfr. F. pe Castro, Derecho civil de Espaiia (Parte General 1) (Ma-
drid, 1955), p. 630, y, Negocio juridico, del Tratado Prictico y Critico de
Derecho civil, vol. X (Madrid, 1967), p. 423.

(62) Por la ascendencia romana parece rechazable la tesis de la condi-
cién resolutoria, recogida en la R. de 30 de mayo de 1925, propiedad condi-
cionada del cényuge supérstite que se purifica si los hijos del matrimonio
causa de ella autorizan la libre enajenacién de los bienes; que permite adscribir
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Pero la obligacién de resetvar, que lleva inherente un deber de res-
tituir, exige acoplar aquella titularidad externa a la interna de confianza,
de fiducia, al fin subyacente, aspecto éste a que ahora atendemos (63).

Restituir es poner de nuevo a uno en posesién o dominio de lo
suyo: devolver. Implica reiteracidn, esto es, supone identidad de la
cosa, que permanece idéntica.

Si no es posible devolver la misma cosa, la restitucién se torna en
compensacion: el equivalente.

Al hablar de obligacién de restituir nos referimos a los dos su-
puestos aqui aludidos.

Tan decisiva es la eventual restitucién que ella integra el contenido
principal de la obligacién de reservar (64).

Dicha restitucién puede ser de los propios bienes reservables (a
titulo principal) o de su equivalente econémico (a titulo subsidiatio),
subrogacién real. Esa doble posibilidad de cumplimiento no presta,
entiendo, a la obligacién el cardcter de alternativa, precisamente porque
la adquisicién, el acto adquisitivo, imprime un sesgo de fiducia o de
confianza, de indole familiar.

De otra parte, los reservatarios enlazan con el patrimonio de que
tales bienes proceden merced a su cualidad personal de herederos por
tratarse de una delacién especial. De este modo, la titularidad del re-
servista sobte los bienes reservables concurre con la titularidad here-

la teoria de las condiciones resolutorias, la inscripcién en el Registro de esa
“amenaza de resolucién”, eftc. ‘

Como es sabido, las condiciones resolutorias son desconocidas en Derecho
romano. Cfr. A. D’Ors, Derecho privado romano, p. 281.

(63) Esta reserva, dice Puig Brutau, convierte en obligacién juridica, lo
que sin duda es un deber moral que recae sobre el padre o madre que ha
contraido nuevo matrimonio. La reserva, afade, imprime a los bienes la
misma direccién que debiera imprimirles la méis justa voluntad del binubo.
Cfr. I.. Puic BruTau, Fundamentos de Derecho Civil, V, TI1 (Barcelona, 1963),
pagina 251.

(64) Que el viudo enajene o grave los bienes reservables no es la regla
sino la excepcién. Manresa califica como “justisimos fundamentos de la ex-
cepcién” el fin de no estorbar la circulacién de la riqueza, no amortizar el
capital mueble o inmueble, fundamentos que purgan a la reserva, dice, de los
principales inconvenientes de que adolecia: “De este modo, la propiedad circu-
la; los terceros no pueden ver perturbado su derecho a los bienes, fuesen o no
reservables, que adquirieron; los descendientes del primer matrimonio nada
pierden, porque a los objetos cuya propiedad debia serles reservada sustituye su
precio o valor asegurado con hipoteca; y el cényuge viudo nada gana porque
ha de entregar un equivalente de lo que enajend. La excepcibn, pues, consiste
en admitir la sustitucién, subrogacién o equivalencia de unas cosas por otras,
de los bienes por su valor, en interés de la seguridad en la propiedad y en la
contratacién”.

Cfr. J. M. MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espaiiol, t. VII (Madrid,
1924), p, 285.

Pero, advierte Chico, la practica registral ha evidenciado que aquel buen
deseo, demostrado ya en la publicacién de la Ley Hipotecaria de 1861, de
que no quedase amortizada la propiedad reservable, s6lo se realiza muy defi-
cientemente, “pues basta que sobre un derecho inscrito se coloque el sambe-
nito de ser reservable para que quede inservible para el desarrollo del crédito
territorial, y, cuando asi no sucede es porque mediaron ciertas garantias extra-
hipotecarias”. Cfr. CHico ORTIZ, 0. c., p. 774.
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ditaria de los reservatarios, que tiene caricter, cualidad personal, aun-
que no sean adquirentes de bienes.

La titularidad hereditaria de los reservatarios permite la relacién
entre dos patrimonios: el del causante de la reserva de que los bienes
proceden y el del reservista en que se encuentran, como masa segregada
cuyo destino es precisamente cumplir un designio comin a los cényuges.
La adquisicién ulterior de estos bienes —o su valor— por los reserva-
tarios se asegura, en vida de la reserva, con un régimen que garantice
su permanencia individualizada en ese mismo patrimonio, y que puede
establecerse unilateralmente por el reservista o, de modo paccionado,
con los reservatarios.

Es, entiendo, a través de esa titularidad hereditaria como se comu-
nican deberes morales del causante, el interés familiar, y deberes de
alcance pattimonial como el pago de deudas (antes pagar que heredar),
expresién de la responsabilidad universal del patrimonio que, a tal efecto,
«subsiste».

Porque la cualidad personal de herederos merced a la delacién es
actual, desde el momento en que se producen los hechos determinantes,
aquellos bienes se ven atraidos por la originaria vis atractiva —valga la
expresién— del patrimonio de que derivan al cumplimiento de los
fines generales a que estaban adscritos. Hasta el punto de que incluso
a los bienes que salieron ya del patrimonio ostentan los reservatarios
un derecho semejante, en expresién de Lacruz-Sancho, a la «reversién
de donaciones».

A esa cualidad personal que ostentan ya desde ahora los reserva-
tarios quetian aludir, sin duda, quienes califican su posicién juridica,
por ser un grupo parental, una titularidad colectiva, como andloga a
la comunidad de herederos, cuyo género, como sabemos, es precisamen-
te la cotitularidad, aludiendo de este modo al caricter personal (en
otden a la titularidad hereditaria), pero no personalisimo (en orden al
patrimonio afecto), Dicha titularidad presta a los beneficiarios una cier-
ta individualidad, la condicién de sujetos, en expresién de Chico Ortiz
y Bonilla, «representantes de toda su estirpe y como portadores de un
derecho presente para una adquisicién futura.

La titularidad del reservista presenta, en vida de la reserva, un
doble aspecto:

1. DPositivo, una titularidad externa bésica: «en propiedad» sobre
un conjunto patrimonial: «de todos los bienes que haya adquirido»;
formalmente plena, articulo 968 del Cédigo civil.

Dicha titularidad confiere al reservista un conjunto de facultades
tamizadas por el matiz de fiducia o confianza.

De aqui que se prevea por la ley la eventual inaccién: la no dis-
tribucién entre los reservatarios por testamento que se hard conforme
a las reglas del ab intestato; y se delimite el 4mbito de poder, el ejer-
cicio de derechos, la iniciativa para otorgar actos inter-vivos —disposi-
ciébn—y mortis-causa —mejora—. Pero el ejercicio de tal poder no
podri ser abusivo por lo que ha de ejercitarse conforme a la finalidad
que se pretenda, de modo racional y sin provocar perjuicio o dafio. La
disposicién y la garantfa son aspectos de esa limitacién.
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2. Negativo, titularidad subordinada, una limitacién; esta limita-
cién es la que publica el Registro asegurada con garantia hipotecatia
y, caso de constatacién registral, de los bienes sujetos a la reserva,
reviste cierto «caricter real».

¢CSmo interfiere tal limitacién? A mi juicio, su cometido es diferir
la restitucién. En la Compilacién navarra se expresa mejor esta idea:
el binubo estd obligado a «reservar y dejar» en favor de los hijos de
las primeras nupcias cuanto recibié de ese primer matrimonio.

Precisamente esa dilacién temporal de la restitucién actta a la
manera de una «justa causa de retener», que explica, vg., el cardcter
rescisorio de las acciones contra la enajenacién fraudulenta hecha por
el reservista, y, confiere poderes respecto de la cosa confiada, de
administracién, de disposicién, no «mds alld» del fin; pero, sobre todo,
nos permite hablar de fases y de derechos in itinere.

a’) Fase de composicién (recepcién de bienes por titulo lucrativo
del cényuge anterior): el reservista recibe los bienes sin limitaciones
importan Unicamente la gratuidad del titulo y la situacién de parentes-
co del transmitente.

b’)  Fase de adquisicién: el hecho de tepetir nupcias o reconocer
un hijo natural es el t/ulo —razén legal— que determina una exigencia,
una afeccién de aquellos bienes, con doble alcance personal, obligacién
de «reservar y dejar», real, sujecién, vinculacién o gravamen.

¢') Fase de liquidacion, perfeccién, efectividad o satisfactiva: or-
denar el contenido, el guantum, con operaciones liquidatorias, correla-
tivas a la liquidacién de un estado posesorio, a un poseedor saliente sus-
tituye otro entrante (65).

(65) La fase “reserva consumada” se centra en la liquidacién de un esta-
do posesorio, en el que cobran sentido:

1.2 La extraccién con preferencia de la disminuciéon de valor o daiio
producido por el deterioro o pérdida de los bienes. Es, digamos asi, un crédito
preferente.

2.9 Al consumarse la reserva son reclamables por los reservatarios, previa
declaracién de nulidad de los actos dispositivos, los bienes en poder de ter-
cero. Antes sélo si la adquisicién se hizo sin causa, en fraude o con simula-
cién, lo que implica falta de diligencia en el deber confiado al reservista.

3. El reservista procede con “dolo”, a los efectos de la posesién, articu-
lo 457, por abuso de la propiedad o por abusp procesal, aun cuando, respecto
de su titulo posesorio, sea poseedor de buena fe. En tal medida, es responsable
del deterioro —actos materiales o juridicos que ocasionan un dafio— por dolo
o culpa. Es el comportamiento abusivo a que alude al articulo 457 del Cédigo
civil.

4.° Por su caracter de poseedor el reservista (herederos) puede retener
la cosa, mhantener la tenencia, para garantizar el abong de los gastos nece-
sarios, articulo 453, los gastos de conservacién, material o productiva.

5.2 La regla general es el equilibrio, compensar la salida sin causa de
un elemento patrimonial, y el principio inspirador el de enriquecimiento in-
justo, que preside los aumentos de valor, gastos de mejora y la disminucién
de valor, gastos por razdén de deterioro.

La peculiaridad relativa a las reservas es la de ampliar el cuadro de me-
didas de garantia, sin la especificacién de la buena o mala fe del poseedor
reservista, .

Para completar las reglas en torno a las mejoras, deterioros, responsabilidad
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La fase de adquisicidn hizo recordar al usufructo —titularidad usu-
fructuaria—, pero no hay analogfa entre reservista usufructuario y re-
servatario —nudo propietario—, pese a que asi lo entendiere la pri-
mera jurisprudencia, S. 18 de junio de 1880. La confusién arranca de
los intérpretes del Derecho romano, al no tomar el término wsus-fruc-
tus en sentido vulgar. Y no hay analogfa, porque el nudo propietario
no sucede, sino que consolida, mientras que el reservatario sucede, mds
no al reservista, sino al causante de la reserva.

De otra parte, usufructo y nuda propiedad son derechos auténo-
mos, concurrentes, mientras que el derecho que ostenta el reservatario
como adquirente de bienes, es un derecho «in itinere»: se tutela la
certeza del «titular futuro» en orden a los bienes, porque es, como
heredero, «titular actuals.

Tampoco la fase de adquisicién se asemeja a la sustitucién fideico-
misaria, siquiera sea la condicional, porque entre fiduciario y fideiso-
misario hay dos Ilamamientos sucesivos, lo que no ocurre en la reserva,
que es una delacidén especial (66).

En cambio, la analogia con la sustitucién fideicomisaria es clara
en la fase liquidatoria, que se abre a la muerte del reservista cuando
sobreviven los reservatarios, en el arreglo de cuentas entre el reservatario
y los herederos del reservista. Esta ratio final viene asegurada con la
obligacién de inventariar los bienes, articulo 977. Estas analogfas «im-
propias» o, si se quiete, metafdricas, acreditan algo importante:

1. Que la posicién del reservatario, en orden a los bienes, como
tampoco la del nudo propietario, no es «potencial» en el sentido de ser
un vacfo econdmico, un derecho carente de contenido actual.

2° Que las titularidades, en el plano personal, son actuales, con-
currentes, compartidas, no sucesivas, como también ocurre en la susti-
tucién fideicomisaria.

:Cémo se arbitra entonces esa concurrencia? A mi modo de ver,
a semejanza de las titularidades fiduciarias. En las Partidas, Partidas 5.2,

y garantia procede acudir al régimen correspondiente de la liquidacién de
un estado posesorio. Este régimen es sustancialmente andlogo a todos aquellos
supuestos en que a un poseedor entrante “legitimo” sustituye a un poseedor
saliente, sea poseedor de buena o mala fe.

(66) En relacion con el articulo 806 del Proyecto de 1851 explica Garcia
Goyena el caricter de delacion especial en los siguientes términos: los hijos
y descendientes suceden por derecho propio y por disposicién de la ley: “no
debe por tanto tenerse en cuenta si heredaron o no, y por partes iguales
o desiguales, al padre o a la madre que primeramente murié, o al viudg o
viuda binubos”.

Entiendo que no es irrelevante que los hijos tomaran o no la legitima es-
tricta del padre premuerto, ya que de eso dependerd el quantum de los dispo-
nibles por el binubg entre los hijos con caracter de mejora. Es ésta otra
manifestacién de fiducia a que responde el ius eligendi.

La Ley 48 de Cortes de 1765 y 1766 de Navarra otorga la facultad de
disponer al binubo en favor de uno, o de todos, “igual o desigualmente, seglin
le pareciere, sin que ninguno de ellos pueda reclamar”.

Es ésta una muestra palpable del diferente juego del ius eligendi en el
sistema de legitimas a que responde el Cddigo civil y en el sistema de libertad
civil propio del Derecho navarro, pero en ambos sistemas el indicio de la per-
sistencia de ius eligendi, exponente de la fides testatoris, parece claro.
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26, tit. 13, se emplean términos muy expresivos de esta idea, relativos
a los bienes «obligados y empefiados»; que aluden, sin duda, a la ga-
rantfa de la obligacién de restituir, a la efectividad de la resetva. Y re-
lativos al caricter de confianza o fiducia en la gestién del reservista,
«dar cuenta» piensa, sin lugar a duda, en la damnificacién. En definiti-
va, restituir o indemnizar. Esta garantia de una gestién acertada, de
sesgo familiar, explica que en la primera Ley Hipotecaria, la hipoteca
legal recayese sobre los bienes tanto reservables como propios del re-
servista, articulo 194. Hipoteca legal general que recuerda a la de
garantizar la devolucién de los bienes aportados al matrimonio: al
marido la «gestidén», a la mujer la «garantia»; al reservista, dirfamos,
la gestién, y al reservatario la garantfa.

En consecuencia, en virtud de la regla 2.2 del articulo 194 de la
Ley de 1861, los bienes reservables inmuebles eran objeto de una
doble afeccién simultdnea con fines de seguridad:

1. La constatacién en el Registro con el cardcter de reservable, en
las respectivas inscripciones del dominio; y

2. La hipoteca recayente sobre los mismos bienes (67).

En el estricto campo del Derecho positivo actual, sirven de pilares
al edificio registral de los bienes reservables dos preceptos: uno posi-
tivo, articulo 2.° ntim. 2, L. H., puesto que se trata de una adquisicidn,
y otro megativo, por ser una adquisicién limitada, articulo 7.° R. H,,
que permite también la analogia con las titularidades fiduciarias. La
finalidad o efectividad erga ommues de la limitacién se desprende del
tenor del articulo 184 de la Ley que garantiza la devolucién del valor
de los bienes enajenados.

La concepcién patrimonial de la herencia desdibujé ese caricter fi-
duciario, que se entiende mejor si se tiene en cuenta que no es el titu-
lar quien cambia de patrimonio, sino que es el patrimonio el que
cambia de titular. El titular nuevo —como quien sucede a otro en el
cargo—, el «fiduciante», es ahora el «bloque parental» que recibe, con
el derecho a la reserva, el «officium» —encargo— de que se realice
la obligacién moral del causante de la reserva.

En definitiva, la reserva, insisto, es algo mds que simple correlato
entre una obligacién, obligacién de conservar, impuesta al reservista,
y un derecho de adquisicién de bienes en favor de los reservatarios.

Se explica mejor contemplando las titularidades en juego:

1.2 Una titularidad externa, el reservista apatece como titular
dominical, como adquirente de bienes.

(67) La Ley Hipotecaria de 1861 ofrece estas caracteristicas:

1.2 Alude sélo a la reserva vidual.

2.2 Beneficiarios de la seguridad registral s6lp son los hijos, no sus des-
cendientes.

3.2 La hipoteca legal recae sobre los mismos bienes reservables y sobre
los propios del reservista no sujetos a la reserva (art. 194).

42 En consecuencia, los bienes reservables inmuebles eran objeto de una
doble afeccién simultinea con fines de seguridad: la constatacién registral con
caracter de reservables y la hipoteca.

Cfr. J. M, Cuico ORrTIZ, 0. c., pag. 750.
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2.2 Una titularidad subordinada, adscrita al logro de un fin con-
creto, justificativo del porqué del poder: una limitacidn.

3.2 Esa limitacién gradta el d4mbito de poder en la cosa confiada:
titularidad de administracién y disposicién, de guarda y custodia.

Estos tres tipos de titularidades permitieron extender una razén
de analogia, respectivamente con la titularidad de dominio y de usu-
fructo (analogia en la titularidad bésica); con la correspondiente al
fiduciario (analogia en la titularidad subordinada, en funcién de un
fin concreto); con el albacea, entiendo, autorizado por el testador para
administrar y disponer (analogifa en la atribucién de poderes, basado
también en la fides o fiducia).

B) Actos de disposicion de bienes reservables

Como en el histdrico fideicomiso de restitucién, el poder de dis-
poner es pieza integrante de la reserva.

El Cédigo civil hace una distincién sistemdtica entre los actos de
disposicién inter-vivos, articulo 974-976 y los actos de disposicién
mortis causa: la distribucién de los bienes reservables dentro del grupo,
el residuo del zus eligendi, inspirado en la fides, articulos 972-973;
mejorar en los bienes reservables a cualquiera de los hijos y descendien-
tes del primer matrimonio. ’

La sistemdtica del Cédigo civil relativa a la disposicién por actos
inter-vivos es bien simple, hasta el punto de que casi pudiera reducirse
a este ésquema:

ANTES: titulo adquisitivo pleno
Muebles: el reservista deudor del valor, que ha de ase-
gurar con garantia.
DESPUES: Inmuebles:
con constancia registral.
sin constancia registral.

Punto en que se centra la discusién es éste: si el binubo no es
propietario, ¢por qué dispone de modo tan amplio? A mi entender,
la disposicién es, como la garantfa, un accesorio de lo principal; v, en
la reserva, lo principal es la obligacién de restituir.

a) Enajenacion y gravamen de los bienes sujetos a reserva por cl
reservista

El Cédigo civil concede al reservista la facultad de «enajenar y
gravar» los bienes sujetos a reserva, tanto los bienes inmuebles, articu-
los 974 y 975, como los muebles, articulo 976. Algunos autores, como
Ruiz Artacho, advierten en esto una anomalia del Cédigo, puesto que
se permite disponer —dice—a quien estd obligado a conservar, vy,
sobre todo, es anémalo que el mismo Cuerpo legal que autoriza la
enajenacién, arbitre luego la anulacién.

La primera Ley Hipotecaria piensa en el crédito territorial y el
Cédigo civil refleja este interés de que no quedase amortizada la pro-
pidad revocable.
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Abora bien, no por ello desaparecen la libertad y autonomfa nece-
sarias para el cumplimiento del deber que se confia al reservista; no
se le priva de un derecho adquirido —propiedad— sobre unos bienes,
sino que se le exige un ejercicio responsable, acomodarse a su funcién
familiar.

De aqui que la reserva sea inseparable del acto de adquisicién, hasta
el punto de que por sf sola la reserva no provoca inscripcién. El acto
de adquisicién, el acto registral, el acto de garantia, suponen la volun-
tad, admiten la forma de pacto. La constatacién registral y la ineficacia
de los actos dispositivos son, digamos asf, a instancia de parte, volun-
tad unilateral o paccionada; el cumplimiento de la obligacién puede
ser paccionado (68), la garantia hipotecaria legal o voluntaria, etc.

El Cédigo civil refleja, de otra parte, la diferencia entre efectos ci-
viles (inter-partes) y registrales.

Las enajenaciones realizadas antes son vdlidas, articulo 974, porque
no ha nacido todavia la obligacién de reservar; a las realizadas des-
pués se reficre el articulo 975, que permite distinguir tres casos.

1.° Bienes inmuebles no inscritos. Sélo subsiste la enajenacién
si deja de surtir efecto la reserva. La causa de la obligacién, interviene
en la transmisién (69).

2.° Bienes inmuebles inscritos. Juegan las reglas de la buena fe
registral, articulos 34 y 37 L. H., la enajenacidén en favor de terceros
de buena fe. En tal caso, esas adquisiciones serdn «mantenidas» aun-
que se «resuelva» el derecho del otorgante.

3.9 Bienes muebles. Las enajenaciones son vilidas, con la obliga-
cién de indemnizar, articulo 978, 3.°, porque en el Cédigo civil los
muebles son todavia las cosas «sin valor familiar permanente» y no
admiten otra publicidad que la posesoria. De aqui que pueda disponer
de ellos en todo tiempo a titulo oneroso o lucrativo (70).

(68) Puede pactarse entre reservistas y reservatarios el cumplimiento de
todas o0 de algunas obligaciones, articulo 185 L.H., y puede pactarse el tipo
de gravamen o garantia, estableciendo de comiin acuerdo los actos autoriza-
dos o prohibidos al propietario del inmueble hipotecado, el reservista, durante
la fase de seguridad. El cumplimiento de la obligacion puede ser paccionado
0 sujeto a la regulacién legal en su integridad.

(69) Discute la doctrina si estos actos son nulos o anulables. Al carécter
protector de la reserva le conviene mejor la ldgica de la anulabilidad. Acaso
sea aplicable por analogfa la doctrina de la D.G.R. relativa a los actos de
disposicién del albacea autorizado para disponer, cuando hay legitimarios.

No tendria sentido asegurar “la buena administracién de los bienes inmue-
bles no enajenados” y el valor de los inmuebles vdlidamente enajenados sin
un previo deber de diligencia que impide los actos dispositivos realizados en
perjuicio o dafio del interés tutelado.

(70) Cfr. J. VaLLET DE GovTisoLo, R.D.P. (1961), p. 1021, n. 126; Puic
Brurtavu, o. c., p. 270.

En relacién a si el articulo 978 supone o no una aplicacién concreta de
lo dispuesto en el articulo 464 del Cddigo civil hay dos posiciones. En este
precepto se apoya la tesis germanista del articulo 464, para aducir el caricter
de titulo de propiedad, HERNANDEZ GIL, De nuevo sobre el articulo 464, en
R.D.P. 29 (1945), p. 426.

Vallet de Goytisolp advierte.que el reservista tiene plenitud de facultades
dispositivas, y que el criterio legal corresponde a la linea histrica romana
recogida en el Codex “mobilium rerum” (V-1X) antes de recibir la regla ger-
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b) Actos mortis causa

La distribucién de los bienes reservables dentro del grupo —ius
eligendi— se prevé en el articulo 972 del Cédigo civil. .

Los articulos 972 y 973, contemplan el supuesto de disposicién
mortis causa.

El articulo 972 recoge el ius eligendi como medio ordinario de dis-
tribucién de los bienes reservables dentro del grupo. A su tenor, el
padre o madre segunda vez casados podré mejorar en los bienes reserva-
bles a cualquiera de los hijos o descendientes del primer matrimonio
conforme a lo dispuesto en el articulo 823 del Cédigo civil.

Muchas son las cuestiones que la interpretacién de este® precepto
suscita, relativas en particular a la forma en que debe ejercitarse dicha
facultad, las reglas de divisién entre los hijos y descendientes, los li-
mites, el modo prictico de efectuar la particién. ..

Por lo que se refiere a la forma de disponer, ninguna dificultad
ofrece el testamento como negocio tipico de disposicién mortis causa
en el Cédigo civil. Mas no han de excluirse cualesquiera otras formas
no prohibidas por el Cédigo civil y, en general, todas las posibilidades
de mejorar por actos intervivos con eficacia post-mortem, pactos su-
cesorios en los sistemas forales, sefialamiento en cosa determinada, con
cardcter de herencia, donacién o legado...

La doctrina discute acerca de si se trata de un poder delegado
o de un poder propio,

En pro de la tesis de que tal facultad de mejorar corresponde a
un poder propio, no delegado, cabe aducir estas razones:

a) el cardcter de institucién fiduciaria que tiene la reserva, lo
que da lugar a una duda semejante a la que plantea lo dispuesto en
el art. 831, precepto que los profesores Lacruz Berdejo y Sancho Re-
bullida califican de «institucién fiduciaria del Derecho de familia y
sucesiones» ;

b) porque el poder es auténomo respecto de las previsiones del
causante de la reserva, como se desprende de lo dicho en el art. 973;

c) ese cardcter familiar y su matiz fiduciario aconsejan la auto-
nomfa de tal poder, que permite adaptar en el tiempo a nuevas cit-
cunstancias la distribucién de los bienes seglin las exigencias de su
propia naturaleza, cultivo, explotacién mercantil o industrial o de la
especifica determinacién de los beneficiarios, capacidad especial o sim-
plemente de circunstancias de lugar y tiempo, emigracién, ausencia:

d) es, en ocasiones, necesario para el justo cumplimiento del
deber moral inherente a la reserva. Piénsese en el supuesto —no con-

2

mana Hand whare hand. Puede disponer incluso a titulo gratuito, articulo 976,
3.9, precepto que significa, sin duda, un grave obstaculo en pro de ese enlace
con la tesis germana.

Ninguna duda ofrece el hecho de que en la regulacién de las reservas en
el Cddigo civil estd presente la regulacién de la posesién. En el caso concreto,
la aproximacién a la idea germana pudiera establecerse por la accién personal
relativa a quien puso en otro su confianza; es decir, a la frustracién de una
eleccién que resulté desacertada.
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templado por el Cédigo— de que los bienes objeto de reserva pro-
vengan de uno de los hijos en vida del mismo. En efecto, el Cédigo
civil, con referencia a los bienes recibidos de los hijos, piensa en el
supuesto mds frecuente: los recibidos a la muerte del hijo. Pero no
debe descartarse la hipétesis, con ser menos frecuente, de bienes reci-
bidos de los hijos en vida del hijo. Interpretada en sentido literalista
la disposicién legal conducirfa al absurdo de hacer de peor condicién
al hijo que fue liberal con el padre premuerto (71).

Por lo que se refiere a las reglas de divisién se mantiene viva
polémica en la doctrina.

Los puntos de vista de que es susceptible la cuestién son, en sin-
tesis éstos:

1.2 El binubo sélo puede mejorar en un tercio de los bienes re-
servables (Scaevola, Marin Monroy).

2.9 La mitad de los bienes reservables, por referirse el art. 823
a la legitima larga (Royo Martinez).

3.° A los dos tercios de los bienes reservados, puesto que sdlo
es distribuible por igual entre los hijos el tercio de legitima estricta.

4° La totalidad de los bienes reservables, art. 973 «en todo o
en parte».

5.2 El reservista puede mejorar con los bienes reservados a cua-
lesquiera de los descendientes comunes «siempre que, computados
con los demds bienes del reservista, es decir, sumados los reservados
a los no reservables, se cubra la legitima individual estricta de cada
uno de ellos (Vallet de Goytisolo).

En dltimo término, la cuestién se reduce a un problema de limites
v también aqui cobra realce el caricter de institucién basada en la
fides.

A mi modo de ver, esta posibilidad de mejorar supone una apli-
cacién prioritaria de la libertad dispositiva, principio a que alude la
referencia al art. 823 y que corrobora el art. 973. Mientras que el
articulo 972 concede prioridad a la libertad del reservista, el art. 973,
de no haber hecho uso: de aquella facultad, establece como criterio
aplicable la regla de igualdad.

Entre ambos principios, de libertad y de igualdad, se mueven las
posibles variantes de la regla de distribucién en que el legislador pudo
inspirarse.

Pero si la regla es la libertad dispositiva entre los hijos y descen-
dientes comunes, los limites a dicho criterio estdn en funcién de los
intereses en juego:

a) El causante de la reserva determina el limite de lo disponible:
rebasar ese limite serfa un abuso de poder;

b) los hijos respecto de los extrafios, por no ser previsible que
el premuerto hubiera querido disposicién alguna en perjuicio de los
hijos comunes;

c) las exigencias inherentes al destino econémico de los bienes;

(71) Cfr. F. ArRvizU Y AGUADO, Las dondciones inter-vivos en el Derecho
civil de Navarra, p. 60.



La reserva hereditaria conuin 541

d) los hijos entre si, evitando la pretericién, la~ desheredacién
indirecta sin causa legal.

En definitiva, el poder propio en que el reservista ejercita esa
facultad —ius eligendi— es un poder limitado, o mejor, delimitado den-
tro de una linea amplia de libertad, que no ampara el abuso, el fraude,
es decir, precisamente la ausencia de verdadera libertad.

De manera explicita o implicita la jurisprudencia toma en consi-
deracién estos intereses y se advierte en ella el sesgo informador de
los aludidos principios.

Si bien el poder del reservista es auténomo y propio, no delegado,
no es, a mi entender, indiferente a las previsiones que, en orden a los
bienes, hiciera el de la reserva.

Basta, para advertir esta relevancia, con tener presentes las posibles
conductas en relacién con su patrimonio.

Son posibles estos supuestos:

a) Que muriese con testamenfo, en que hiciere de sus bienes una
distribucién igualitaria o desigual. El art. 973 alude precisamente a
ambas eventualidades: «aunque en virtud de testamento hubiesen he-
redado desigualmente al cényuge premuertos.

Ambos supuestos admiten una correccién equitativa por el reser-
vista. Piénsese, por ejemplo, en una distribucién igualitaria entre los
hijos cuando uno de ellos aporté exclusivamente los bienes reservables.
El trato igual pudiera resultar injusto.

b) Si los bienes reservables proceden de pariente en consideracién
al mismo, la regla de igualdad parece mds equitativa, mas no ha de
descartarse la hipétesis de una donacién modal que -tiene en cuenta
las circunstancias personales de uno de ellos, enfermedad, necesidad de
cuidados especiales, etc,

En consecuencia, si bien la amplitud de tal poder se ve recortada
entre los limites del perjuicio y dafio, cuenta con los frenos del ejer-
cicio equitativo y con todos los resortes de la confianza precisa pata
llevar a cabo el cumplimiento post mortem de auténticos deberes mo-
rales.

De esta manera, tal poder propio se presenta como una facultad
adscrita a una titularidad formal, pero enlazada con la titularidad here-
ditaria, titularidad material, o vehicular. También en este punto re-
cuerda el juego de las titularidades fiduciarias.

De aqui también que haya que optarse por la negativa, al propo-
nerse la cuestién acerca de si mejorar implica desheredar. Si es suce-
sién del cényuge premuerto la desheredacién, sélo a éste puede refe-
ritse. '

A este interrogante sale al paso la S. 17 de junio de 1967, opo-
niéndose a una pretericién al socaire de una mejota. La referida senten-
cia inserta en un marco de equidad la extensién de la aludida facultad
de disponer mortis causa y, por este cauce, rechaza el abuso de derecho
en el supuesto de referencia.

Abuso de derecho serfa, en efecto, el ejercicio de un derecho que
no corresponde a la finalidad —limite intrinseco o cualitativo— para
que ha sido conferido, al rebasar los limites de la fides inherente, que
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produce un dafio al invadir la esfera patrimonial de modo que contra-
dice el acto adquisitivo originario. La buisqueda de normas que tratan
de prevenit o reparar ese dafio (pretericién, desheredacién sin causa,
intangibilidad de la legitima, etc.) presuponen la efectividad del dafio
y, acaso, coinciden en delatar, pese a que no lo calificasen asi, un
abuso de derecho.

Dicha sentencia, al analizar el significado de la llamada del articulo
972 del Cédigo civil al articulo 823 sostiene el criterio literalista: que el
binubo puede mejorar sélo en un tercio de los bienes reservables, por
lo que se refiere al limite cuantitativo de esa facultad.

Los argumentos en pro de esa tesis son estos:

a’) El cardcter restrictivo con que han de interpretarse las normas,
por ser la reserva excepcién y no regla. .

b’) La norma de «reenvios —articulo 823— sefiala la tercera
parte del haber hereditario.

¢’} Como institucién protectora de los hijos y descendientes no
puede perjudicar a la mayoria en beneficio de uno solo.

d’)  Que daria lugar, en otro caso, a una desheredacién sin causa.

Comentando dicha sentencia afirma Vallet: «no creemos que nin-
guno de estos argumentos sea convicente» (72). Y es que, en efecto,
a mi juicio, no resulta ficil conjugar un instituto fundado en la libertad
(fus eligendi) con un sistema de legitimas, que instala este deber mo-
ral en el marco de un proceso legal, para abarcar todas las hipétesis
de «testadores olvidadizos». Mientras que el ius eligendi propio de la
reserva es de suyo una institucién de confianza —fiducia—, la legitima
se inspira en la desconfianza,

En trance de «hacer analogia», declara la S. de 14 de diciembre de
1957, comparando la reserva lineal y la reserva matrimonial que, en
la reserva lineal, aparece mds clara la analogfa con la sustitucién fidei-
comisaria condicional o con la legitima corta o estricta, y no con la
reserva matrimonial, de la que difiere «tanto por su origen como por
su objeto», por la persona a quien se impone, por la del favorecido y
por la procedencia de bienes.

Pero en determinadas materias, afiade, el régimen de ambas reset-
vas puede ser idéntico:

a”) Aseguramiento del derecho eventual de los reservatarios.

b”) Enajenacién de bienes reservables.

Si bien, tal identidad, concluye, no puede aplicarse a otras situa-
ciones juridicas discrepantes. La razén fundamental estriba en el fin,
que no es comin a ambas; la reserva ordinaria sirve al caricter fami-
liar, y la lineal responde al mantenimiento de los bienes en la linea
de su procedencia.

Precisamente por ese cardcter familiar y su matiz fiduciario, de que
carece la norma del art. 811, la reserva ordinaria permite los actos
dispositivos post mortem, lo que la lineal, caricter impositivo, prohi-
bitivo, impide: «si se concediera al reservista tal facultad, igual razén
existirfa para otorgarle la de desheredar a alguno de sus hijos reser-

(72) Cfr. J. VALLET DE GOYTISOLO, Las legitimas, 1, p. 534.
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vatarios, y, pot esta senda, se llegarfa a la conclusién absurda de que
el reservista podria desentenderse de los reservatarios para disponer
libremente», argumento empleado en la referida sentencia con mds
vigor persuasorio que rigor cientifico. Pero, ciertamente, es esta una
diferencia fundamental entre las dos reservas, la facultad de mejorar
atestigua la finalidad familiar prioritaria en la reserva vidual respecto
de la conservacién del patrimonio en linea de procedencia propia de
la reserva troncal.

En pro de la tesis de la libertad que el binubo tiene, si se ha res-
petado la legitima estricta (por el causante de la reserva), de distribuir
los bienes reservados mejorando a alguno, pudiera invocarse un ar-
gumento de equidad. En efecto, el Cédigo civil, con referencia a los
bienes recibidos de los hijos piensa en el supuesto mds frecuente, los
recibidos a la muerte del hijo. Pero no debe descartarse, con ser menos
frecuente, la hipdtesis de bienes recibidos en vida del hijo.

La facultad de mejorar presupone la fijacién de la legitima, y en
su cdmputc ha de tenerse en cuenta, dado el cardcter fiduciario, lo
realizado por el causante; no sélo ha de atenderse al dmbito personal
del reservista,

La reserva, como delacién especial, anuda esa masa segregada con
el patrimonio hereditario del causante de la reserva, a modo de una
herencia anticipada, en lo que guarda cierta analogfa con la colacién.

Que se trata de una delacién especial se desprende, a mi modo de
ver, de esa caractetistica propia, cuyas manifestaciones son, ademds:

1.2 El acto de adguisicién es el término de referencia de todo
el régimen de las reserva ordinaria, lo que el Registro publica y exte-
rioriza en la inscripcién.

22 El «grupo parentaly, concepto de relacién, implica la conexién
continuada con el difunto consorte.

3. La voluntad presunta del causante enlaza el deber de actuar
(disponer, testar, mejorar) del reservista a la no actuacién por éste,
ab intestato, en este caso por la via de la distribucién igualitaria: la
gquidad en este caso exige que se asegure la igualdad entre los here-

eros.

c) Obligaciones accesorias

Como vélvulas de seguridad acopladas a la titularidad fiduciaria del
reservista, sefiala el legislador:

1.°  Inventariar bienes y valores

La jurisprudencia ha llegado a calificar de «importancia excepcio-
nal» la que adquiere el inventario; importancia «proporcionada, dice,
a su concepto de base fundamental sobre la que descansan las opera-
ciones particionales», S. de 18 de febrero de 1969. Dicha sentencia
define como «mds digno de proteger y tutelar el interés de la familia»,
con motivo de decidir acerca del valor juridico de un pacto tendente
a autorizar a su esposa para representar a los hijos de ambos sin re-
currir al mecanismo legal del defensor judicial.

4
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Fl inventario acredita también, en nuestro caso, esa corzelacién en-
tre la familia y la herencia, esa adscripcién al interés familiar.

2°  Anotar (no inscribir), dar constancia a la condicién de reser-
vables de los bienes, art. 184, 185 L. H. y 259 R. H. Se insctibe, no
la reserva, sino el acto de adquisicién, se presenta el titulo y resulta
inscrita la titularidad fiduciaria.

3. Hipotecar en garantia de:

a’) Restitucién de los bienes.

b’) Compensacién, por su valor (subrogacién real).

¢’) Damnificacién, por el deterioro «culpable o negligente».

Se trata de una hipoteca —la hipoteca legal— de seguridad, y, den-
tro de aquéllas, hipoteca de mdximo. Luego piensa primariamente en
la obligacién (dafio), secundariamente en los bienes.

10. ACCIONES QUE PUEDEN ENTABLAR LOS RESERVATA-
RIOS

El tema de las acciones concita el verdadero centro de gravedad de
toda la construccién de la reserva, es el punto neurdlgico de la insti-
tucién. Es preciso atender a los dos momentos: inicial y final, mientras
vive el reservista y a su muerte. (Hasta la muerte del reservista, qué
derechos tienen los reservatarios?, qué acciones proceden para hacer
valer en su caso la ineficacia del negocio?, ;frente al poseedor de los
bienes?, ¢desde qué momento pueden ejercitarse?

1. Caricter y plazo de la accién sucesoria

La accién de que disponen los reservatarios, cuando por el falle-
cimiento del reservista se consuma su derecho —periodo de efectivi-
dad— #ace en la fecha del ébito, S. de 2 de julio de 1963. Como en
Roma, los hijos no devienen domini mis que a la muerte del pater.

Ahora bien, ;de qué accién se trata?
El problema se ha planteado en la jurisprudencia, afirmdndose,

con alguna matizacién, el cardcter real de la accién del reservatario, a
distintos efectos:

a) A efectos de determinar la competencia: SS de 1 de mayo de
1897, 7 de julio de 1942, 10 de junio de 1943.

b) A efectos de determinar el plazo de prescripcién: S. de 23 de
noviembre de 1943.

¢) A efectos de negar su hipotecabilidad, R. de 28 de agosto de
1911. El reservatario tiene una garantfa, pero no un derecho «efecti-
vamente teal». '

Tratindose de un derecho sucesorio, es ociosa la discusién sobre
su caricter real o personal, dicen Lacruz y Sancho. El llamamiento al
reservatario, y, tras la aceptacién, el derecho a los bienes, estin so-
metidos, en su opinién, a los mismos plazos de prescripcién extintiva
que cualquier otra adquisicién sucesoria.

Conexa a la cuestién acerca del caricter de la accién estd la del
plazo de prescripcién.
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La jurisprudencia se ha limitado a atribuir a la accién que pueda
esgrimir el reservatario cardcter real, pero sin explicar si, en virtud de
tal cardcter, el plazo coincide con el de accién de peticién de herencia:
SS. de 21 de noviembre de 1902, y 26 de noviembre de 1948.

Vallet de Goytisolo entiende que, de ser accién real, habria que
distinguir si se refiere sélo a bienes muebles o bienes inmuebles o a
una masa patrimonial integrada por bienes de diferente naturaleza.
En el primer caso, afirma, el plazo serd de seis afios, previsto en el
art. 1.962 del Cédigo civil : en los otros.dos, el de treinta afios, del ar-
ticulo 1.963. En el caso de que quede circunscrita a la obligacién de
indemnizar, art. 978, los plazos de veinte o quince afios, art. 1964,
segln haya sido asegurada, con hipoteca o no, su restitucién.

Lacruz propone otra distincién segin el titulo: el plazo tnico de
peticién de reserva de los sucesores universales es de treinta afios, apli-
cdndose los restantes a la sucesién particular. La accién contra el ad-

quirente de los inmuebles enajenados sélo ad tempus durard treinta
afios (73).

2. Acciones impugnatorias

Tampoco determina el Cédigo qué accién ha de ejercitarse para
impugnar las enajenaciones de inmuebles, otorgadas pendiente la reser-
va, articulo 975. Los reservatarios no podrén rescindir, anular o resol-
ver tales enajenaciones en vida del reservista, y si sélo reclamar los
bienes al consumarse la reserva; ademds, la adquisicién por los reser-
vatarios no supone que se retrotraiga la enajenacién quedando nula des-
de el primer momento: procede tinicamente su resolucién al fallecer el
reservista, e, incluso, pricticamente, ante la reclamacién de los reserva-
tarios (74).

¢La muerte del reservista genera para el reservatario una suerte
de accién rescisoria?

A juicio de Herndndez Gil, no cabe la accién de nulidad propia-
mente dicha, puesto que «ni se prohibe la enajenacién, ni adolece de

(73) Cfr. J. L. Lacruz BERDEIO y F. BE A. SANCHO REBULLIDA, 0. c., pa-
gina 341, .

(74) Benito Gutiérrez sostenia que a la obligacién de reservar va intima-
mente unida la prohibicién de enajenar. Este punto de vista, de consecuencias
entorpecedoras para el tréfico juridico, parecia un postulado 1égico de la
propia funcién asignada a la reserva: “deduccién necesaria, a no suponerse
el absurdo de que las leyes constitutivas de esa obligacién quisieron dar al
mismo tiempo a aquel a quien la imponen, los medios de eludirla”. Cfr. B. Gu-
TIERREZ, 0. ¢., p. 67.

La consecuencia inmedijata serfa la nulidad de las enajenaciones de bienes
reservables hechas por el conyuge antes de su ulterior matrimonio. Tal crite-
rio se mantuvo también en la primera jurisprudencia.

Para G6mez de la Serna son actos completamente perfectos y validos, pero
su eficacia dependera de que se ejecuten o no en “fraude de ley”. Cfr. GOMEZ
DE LA SERNA Y MONTALBAN, 0. c., p. 249.

En dltimo término, son dos puntos de vista extremos alrededor de una
misma idea, el fraude. Se trata, para unos, de prevenirlo, y para otros, de
remediarlo.
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la falta de un requisito esencial»; mds bien, se tratarfa de una accién
de anulabilidad o de impugnacién.

A juicio de Lacruz, el supuesto encaja mejor en el mecanismo de la
accién rescisoria: legitimados son personas que no han intervenido en
el acto de enajenacidn, y el fundamento de la accién es evitar los efec-
tos perjudiciales del acto a personas ajenas. Pero esa consideracién
puede chocar con el sentido limitativo del articulo 1.291, aunque la
analogfa, dice, no puede negarse. De todas formas, afiade, carece de
trascendencia préctica que la accién sea anulabilidad o rescisoria, por-
que el plazo de prescripcién es el mismo (75),

Nada clara estd la defensa del reservatario frente al dafio grave en
la individualidad de los inmuebles o la solvencia del reservista. Si, por
ejemplo, dice Lacruz, éste comenzara a destruir la cosa reservable, o
cayera en concurso o quiebra. Dudo, afirma, de que se impidiera a los
hipotéticos beneficiarios de la reserva salvaguardar sus intereses. He
aqui, a mi juicio, otra semejanza con la titularidad fiduciaria. Los in-
muebles podrdn embargarse por los acreedores y venderse, pero sélo
responden esos bienes con su propiedad temporal de las deudas del re-
servista y, por eso, al morir el reservista, se resolveria la propiedad en
favor de la masa de bienes reservables; los muebles seguirdn un régi-
men semejante («el ser enajenables no les hace irresponsables»).

La disparidad de criterios responde, en buena medida, a la que el
profesor de Castro llama «polivalencia semdntica del término inefi-
cacia» (76); pero, sobre todo, a que se contemplan situaciones o con-
tlictos de intereses surgidos de la aplicacién de los preceptos previstos
para casos en que la autonomia no ha establecido un régimen diferente
dentro de los limites legales.

De aqui que, a mi entender, tales criterios no tengan un valor ab-
soluto.

En efecto, las consecuencias de los actos dispositivos del reservista
no pueden ser las mismas en los casos en que se haya pactado o no
un modo de cumplimiento de la obligacién de reservar; de que se haya
pactado un tipo especial de gravamen, una garantfa atipica, vg., de-
pdsito en garantia de acciones o valores; si la mejora se establece en
pacto sucesorio, cuando éste sea posible, etc.

(75) La doctrina cientifica, con anterioridad al Cdédigo civil mantienen
al respecto posiciones diferentes, que, en realidad, cabe reducir a éstas:

a) Son vélidas las enajenaciones hechas incluso después de pasar al viudo
¢ viuda a segundas nupcias, y, aun quedando hijos o descendientes al tiempo
del fallecimiento, si dejare bienes suficientes para reintegrarles su importe.
Si np los dejare pueden revocar la enajenacién, renunciando antes la herencia
del reservista. Tal punto de vista corresponde al interés piiblico en la estabili-
dad de los contratos, se acomoda al principio favor negotii.

b) La enajenacién no es eficaz, sosteniéndose sélo en vida, porque hasta
la muerte del reservista no pueden los hijos ejercitar accién alguna.

¢) Desde el momento de la muerte del reservista puede ejercitar el reser-
vatario acciones contra el poseedor de aquellos bienes, al adquirir a la muerte
los hijos el pleno dominio de los bienes reservables.

(76) Cfr. F. pe Castro, El negocio juridico (Mhdrid, 1967).
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En cualquier caso, si la titularidad hereditaria es actual, existe un
interés legitimo base de la legitimacién ad causam, ya que la invasién
de esa esfera origina un perjuicio, con independencia que sea 0 no un
derecho subjetivo y de la condicién de parte o de tercero en el contrato
del que se deriva el dafio: «Cuando los efectos de un contrato favorecen
o perjudican a quien no intervino en el mismo, el ajeno al contrato
deja de ser tercero porque el beneficio o perjuicio excepciona el afo-
rismo «res inter alios acta neque prodest neque nocere potest», S. de
10 de julio de 1974.

De modo especial en todos aquellos supuestos en que el cardcter
fraudulento, la intencién de perjudicar, presunta en la ausencia de in-
terés, denoten una conducta abusiva o dolosa.

Ante enajenaciones fraudulentas, tiene el reservatario accién de nu-
lidad o el derecho —entiendo— a pedir complemento de garantfa. Sin
duda alguna, ha de existir defensa contra el fraude y la insolvencia
actual del reservista. Como justa causa de retener, procede la conditio
y la exceptio doli, en sus versiones modernas: enriquecimiento injusto
y buena fe.

3. Legitimacién procesal

El tema de la legitimacién denota el conjunto de intereses que
encierra el régimen juridico de la reserva.

La legitimacién interesa a la vertiente, tanto registral como civil.

En la vertiente registral se requiere determinar quién sea el le-
gitimado para iniciar el procedimiento registral, que no puede ser de
oficio por el Registrador, sino acomodado al principio de rogacién.

La doctrina, y también la jurisprudencia, de ordinario, piensan en
los supuestos normales, de cumplimiento unilateral del reservista y de
hipoteca legal. Pero, no ha de perderse de vista la legitimacién para
el pacto, articulo 185 L. H., y para otorgar hipoteca legal, las garan-
tias_cuando intervengan representantes legales, etc. _

Pero nos centramos en la legitimacién civil, en sentido negativo
de no registral : esto es, la legitimacién.

¢Cémo calificar la posicién del reservatario? La cuestién principal
reside en saber si estd o no legitimado en el perfodo de reserva pen-
diente —perfodo de contingencia y de inseguridad—, de cuya cuestién
principal es subalterna la de si tiene un derecho subjetivo correlativo
a la obligacién del reservista, o es mero titular de una expectativa: de-
recho condicionado, legitimacién para exigir unas medidas de seguridad,
etcétera.

Entiendo, con la doctrina dominante, que se trata de una posicién
juridica actual. El reservatario ostenta un interés actual, y eso le con-
fiere la legitimacién pertinente para intervenir en el proceso.

Las razones que pueden invocarse en defensa de este punto de
vista son, entre otras:

1. La posibilidad actual de exigir medidas de seguridad, que pue-
den ser, a mi juicio, preventivas o satisfactivas. De nada serviria, en
efecto, un derecho de garantfa de no impedir su frustracién definiti-
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va, vg., el perjuicio irreparable de una enajenacién, como una donacidén
de inmueble con anterioridad a las nuevas bodas (77).

2. La hipoteca, como relacién jurfdica real, supone un bien en el
patrimonio del reservatario, y el deterioro —matetial o juridico— de
la cosa hipotecada implica un dafio patrimonial.

3. Puesto que el derecho a exigir el cumplimiento de la reserva
puede asegurarse por pacto voluntario, articulo 185 L. H., entre reser-
vista y reservatarios, la vinculacién emanada del pacto, vinculum juris,
implica una obligacién de que se siguen consecuencias patrimoniales ac-
tuales; entre ellas, ampliar la zona del interés soporte de la legitima-
cién procesal para impedir actos que pongan en peligro el cumplimiento.

Sin duda alguna, la posicién del reservatario tiene relevancia pa-
trimonial, y, en esa relevancia, se basan todas las construcciones en
torno a la reserva. Baste pensar que:

a) Si equivale a la posicién del nudo propietario, la nuda propie-
dad no es niicleo vacio, lo que querfan destacar aquellas doctrinas, ya
examinadas: si es transmisible, hipotecable, etc.

b) Si su condicién equivale a la legitima, el legitimario tiene una
prerrogativa legal que le permite la defensa frente a actos de privacién
o de gravamen invasotes.

c) Si se prohibe el fraude es porque se prevé un dusio, la trascen-
dencia de unos actos més all4 de la frontera de su propio 4mbito pa-
trimonial.

d) El derecho de garantia presupone una relacién juridica, y el
deterioro o disminucién de la garantfa por culpa o negligencia, por
actos voluntarios del obligado a prestarla es un dafio actual en el pa-
trimonio de que dicha garantia forma parte. El supuesto guarda ana-
logia con el deber de conservar la cosa hipotecada y la accién de
devastacién.

El problema préctico radica en su consideracién como objeto de
trifico. A la susceptibilidad de su condicién de objeto de trafico se
oponen también motivaciones pricticas; entre otras, algunas tan rea-
listas como que ofreceria el riesgo de especular anticipadamente, dando
ocasién a la usura y al agio (Vallet de Goytisolo). Pero, precisamente
por estas razones «extrajuridicas», es dificil encontrar una tipicidad
técnica, que ha querido buscarse alrededor de estas posiciones juridicas,
la expectativa o el derecho subjetivo.

La enajenacién del derecho de adquisicién futura por los reservata-
rios es tema debatido por la doctrina y por la jurisprudencia. La S. de
1 de abril de 1914 lo calific de «disponible», aunque «condicional-
mente», . :

Niegan la posibilidad de enajenacién y gravamen, Sénchez Romin,
Manresa, Ruiz Artacho. Defienden su posibilidad Roca, Castin, De
Buen, Morell y Azutza. Para Roca las dificultades son aquellas inheren-
tes a un derecho condicionado, pero advierte:

1.° Los derechos condicionales o condicionados son transmitibles

(77) Un supuesto tipo de seguridad satisfactivo se plantea como contro-
vertido en S. de 1 de abril de 1914, ya examinada anteriormente.
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inter-vivos y mortis causa, siempre que no carezcan de contenido; y el
del reservatario, durante la fase de pendencia, tiene una «situacién de
expectativa». Mds dudosa es, afiade, la transmisién mortis causa, por-
que el reservatario ha de sobtevivir y, si fallece antes, la condicién se
ha frustrado.

2° Tampoco impide la transmisién el hecho de que se trate de
derechos hereditarios ; pese al articulo 1.271 del C. c., no es un pacto
sucesorio, puesto que los bienes forman un grupo aparte del patrimo-
nio del reservista. Sobre todo, porque es, en efecto, sucesién, pero del
cdnyuge premuerto.

3.9 Que el derecho de los reservatarios se pierda por premoriencia,
tampoco es obsticulo, porque no significa eso que se trate de un de-
recho personalisimo.

En dltimo término, la venta hecha por el reservatario no es de
«cosa esperada», ni enajenacién a non domino, precisamente porque
existe ya la titularidad hereditaria, como ocurre con el cedente, pese al
desplazamiento patrimonial del derecho hereditario, conserva la cualidad
personal de heredero.

Entiendo que la idea bsica reside en la legitimacién ad causam en
que puede apoyarse la pretensién que permita la intervencién judicial
al margen de una determinada calificacién de derecho subjetivo infrin-
gido.

En efecto, la legitimacién ad causam se basa en el interés digno de
tutela, no en la consideracién de derecho subjetivo, pleno o expectante.
Hay derechos subjetivos no tutelables por falta de interés legitimo y
hay intereses dignos de tutela que no revisten la condicién de derechos
subjetivos.

En nuestro caso, el hecho de que exista una titularidad hereditaria
conlleva la exigencia de la tutela a un interés legitimo constantemente
afectado en vida de la reserva por la actuacién del reservista.

Tal titularidad hereditaria se proyecta a los bienes reservables como
fuente de derechos y de obligaciones.

En orden a los bienes recuerda la posicién del reservatario a la de
una titularidad preventiva, que tiene por objeto un derecho condicio-
nado o eventual.

La titularidad preventiva supone estas facultades: acciones para pe-
dir medidas conservatorias —impedir que se frustre el derecho even-
tual— (inventario, hipoteca legal) y facultades de disposicién del dere-
cho eventual.

A mi juicio, por ser titular hereditario responde a través del titulo
de herencia, que, si bien ha sido deferida con separacién de la herencia
ordinaria, le da la condicién de titular con responsabilidad actual (78).
De ser asi, porque responde, ninguna duda cabe de que pueda dispo-
ner: mds atn, en ocasiones debe disponer. De nuevo, nos encontramos
con el cardcter fiduciario de la institucién (79).

(78) En la Compilacién catalana se confirma de modo expreso que los
reservatarios suceden al causante de la reserva y no al reservista, articulos
269-271; tesis defendida por Roca.

(79) Osorio Morales defendid, en el tomo 171 de la R.D.P.. en un jugoso
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Por tratarse de una situacién transitoria, la posicién de los reser-
vatarios recuerda también y guarda indudable «razén de semejanza»
con las titularidades interinas, como pueden setlo la sustitucién fidei-
comisaria a favor de personas no existentes, articulo 641 del C. c., los
heredamientos a favor de hijos nacederos, articulo 80 R. H. :

11. DISPOSICION DEL DERECHO POR EL RESERVATARIO

La posicién juridica del reservatario, deciamos, conecta con el doble
dmbito, 4mbito de poder y responsabilidad, correlativo a la titularidad
hereditaria y al patrimonio afecto del que los bienes reservables cons-
tituyen elemento principal mas no el interés prioritario.

A esa incidencia dual se refieren las cuestiones ya apuntadas, co-
rrelativas, en su mayor parte, a actos dispositivos del reservista. Baste
recordar alguna de esas cuestiones especialmente debatidas, que indica
a las claras la dependencia de la titularidad hereditaria.

1.° Si el reservatario se coloca 0 no en el lugar del reservista ven-
dedor al fallecimiento de aquél, cuestién controvertida en SS. 4 de julio
de 1896 y 1 de febrero de 1900. :

2.%  Si el reservatario ostenta una titularidad auténoma cuya fuen-
te es la delacién especial, ha de contar, pienso, desde la aceptacién
explicita o implicita con la posesién civilisima que ipso jure se trans-
mite, salvo renuncia a esa herencia,

Y, por lo que se refiere a su condicién de adquitente de bienes,
es elevado el cimulo de opiniones-en torno a si el reservatario tiene en
vida de la reserva un derecho ya adquirido en los bienes (nuda pro-
piedad), un simple derecho de garantia, como acreedor del dominio,
prohibicién de disponer impuesta al reservista, un derecho condicional
susceptible de pacto y transmisién. ..

En intima conexién con estos problemas est4 el de si el reservatario
puede o no disponer en vida de la reserva.

& Qué tipos de actos de disposicién se permiten al reservatario?

A) Actos de disposicidn del reservatario mientras vive el reservista

En rigor, éste es uno de los nicleos principales de la problemdtica
sobre la posicién juridica del reservatario; baste sefialar alguna de las
cuestiones mds debatidas:

1.2 Si el reservatario carece o no de alguna facultad dominical
sobre los bienes reservables hasta la consumacién de la reserva, esto
es, si su derecho con relacién a los bienes del causante de la reserva
es eventual o actual.

2.9 Si el fallecimiento del reservista supone o no transmisién he-
reditaria de éste al reservatario.

comentarip a la S. de 18 de abril de 1942, pp. 671 y ss., que “en la reserva,
el reservatario no hereda al reservista, de suerte que éste no es el autor o cau-
sante de la sucesi6n”. .
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3.° Si el evento de la muerte del reservista implica el hecho de
que dependa el cumplimiento de la condicién.

4.° Si la enajenacién que de su derecho realiza el reservatario,
pendiente conditione, constituye o no contrato sobre herencia futura,
pacto que caerfa en el d4mbito de la prohibicién establecida en el ar-
ticulo 1.271 C. c.

Problemas éstos que, en expresién de Ossorio Morales, estdn en
funcién del que suscita la naturaleza juridica del derecho del reservista,
«pues, en realidad, se trata de dos facetas de una misma relacién».

Vamos a fijarnos, sobre todo, en estos tres tipos de actos: enajena-
cién, renuncia, asentimiento.

a) Actos de enajenacién o gravamen del derecho de reserva; como
vimos, niegan su posibilidad Sdnchez Romén, Mantesa, Ruiz, Artacho,
mientras que la afirman Roca, Castdn, De Buen, Azurza. En realidad,
es ésta mera consecuencia de la tesis segin la cual hasta la muerte del
reservista sélo tienen los resetvatarios una esperanza de derecho, y, a
lo sumo, se les reconoce la facultad de instar medidas de garantfa.

La finalidad protectora de la reserva no excluye, entiendo, actos
de disposicién necesatios para cubrir responsabilidades inherentes al
patrimonio del causante de la reserva. Por la sencilla razén de que,
si es heredero, responde, y, si responde, debe disponer para pago de
deuaas.

b) Actos de renuncia; la dificultad legislativa nos la presenta el
articulo 990, a cuyo tenor no podrd hacerse la aceptacién o repudiacién
de la herencia en parte, a plazo ni condicionalmente, :setfa éste un
pacto sucesorio? A favor de la posibilidad tenemos el articulo 269 de
la Compilacién catalana y la S. 27 de febrero de 1971. Por no ser
adquisicién hereditaria de una herencia futura sino yz causada, no cabe
entenderlos como pactos hereditarios.

¢) Actos de asentimiento a la venta de los bienes como libres;
la purifica, como forma sui generis de negocios de asentimiento.

En definitiva, la titularidad hereditaria no es un derecho, es fuente
de deberes y derechos para el reservatario.

De la titularidad emana una responsabilidad, determinante de con-
ductas exigibles o permitidas al reservatario. Entre otras:

1.2 Acordar medidas de garantfa y establecer acuerdos de cump-
plimiento con el reservista. Si puede pactar, del pacto surge una rela-
cién negocial, con repercusiones actuales de indole patrimonial: incum-
plimiento del pacto, dafios y perjuicios, etc. ;

2.2 Si puede hipotecar, con hipoteca tanto voluntaria como legal,
puede ceder el crédito hipotecario, mientras que permanece la titula-
ridad como cualidad personal;

3. Si puede purificar por asentimiento la venta como libres de los
bienes reservables indica que, como en todos los negocios de asenti-
miento, estd autorizando a actos de inmisién telativos a elementos pa-
trimoniales ajenos;

43 La renuncia a la resetva ha de ser de fodos, puesto que es
una forma de cotitularidad. Peto por tratarse de un d4mbito de autono-
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mia, acto voluntario a la renuncia de parte se aplica la doctrina de los
actos propios.

B) Consumada la reserva

Hemos de distinguir, en otden a las acciones frente al reservista,
dos supuestos diferentes:

1. Que los reservatarios sean ademds herederos del reservista. Les
es aplicable la doctrina de los actos propios;

2. Que no lo sean; vg., por haber renunciado a la herencia del
reservista, podrdn entonces ejercitar acciones de 1mpugnac1on telativas
a actos realizados por el reservista.

La doctrina moderna se inclina a pensar que el reservatario recibe
los bienes tnica y exclusivamente del cényuge gravado por la reserva
y los recibe como procedentes del causante de la reserva. El reserva-
tario es sucesor formal del reservista y real del causante de la reserva.
De aqui que:

4’) Puede exigir a los herederos del reservista indemnizacién por
falta de diligencia atribuible a su causante en la conservacién de los
bienes ;

b’) Sélo responde de las deudas de que respondia el reservista
por razén de los bienes vinculados;

¢’} Suceden en los bienes reservables con arreglo a las normas
sobre la sucesién de descendientes legitimos, articulo 973, salvo, en
cuanto a las mejoras, al amparo del articulo 972.

d’) Pueden interponer accién de impugnacién de las enajenaciones
a que se refiere el articulo 975. Si tienen ademds el caricter de herede-
ros del reservista, las SS. de 4 de julio de 1896 y 6 de mayo de 1902
declaran que, en cuanto a tales herederos, no les es licito impugnar los
actos realizados por su causante.

12. EXTINCION

La reserva cesa:

12 Por muerte del cényuge viudo, ya que, entonces se cumple el
objeto y fin.

2.° Por muerte de los hijos antes que el viudo; a la muerte se
equiparan la desheredacién, indignidad, incapacidad de suceder y, siem-
pre a salvo el derecho de representacidn, atticulos 971, 973, 761, pi-
rrafo 2,

3.9 Por pérdida de los bienes, salvo la subrogacién real.

4° Por renuncia expresa (80) los mayores de edad, con derecho
a los bienes reservados; renuncia que puede ser:

(80) En Derecho histérico se planteé el problema de la validez de la
renuncia presunta, entendiendo por tal la aprobacidn por los hijos del segundo
matrimonio. Gutiérrez, De la Serna, resuelven afirmativamente esta cuestién.

También se planteé en Derecho histérico la cuestién acerca de si cesa o
no la necesidad de reservar cuando el cdOnyuge autorizé al sobreviviente el
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a) Antes (81); durante la pendencia;

b) Después; si es uno sélo, acrece la porcién vacante a los demds;
ver Res. de 30 de marzo de 1945. Para que la renuncia produzca el
efecto real de acabar con la limitacién que afecta al reservista y sea
inscribible, se requiere:

1. Que renuncien todos y cada uno de los hijos. Si la renuncia
fuera de uno sélo o de alguno, pero no de todos, la reserva no se ex-
tinguird, ain cuando en virtud de la doctrina, de que nadie puede ir
contra sus propios actos, el renunciante quedari vinculado a ellos vy,
consumada la reserva por muerte del reservista, no podrd beneficiarse
de ella. Con eso, ¢se ha renunciado a un derecho futuro, o se ha evi-
tado su nacimiento?

2. Que sean mayotes de edad y con facultades dispositivas.

13. RECAPITULACION

La regulacién de la reserva ordinaria en el Cédigo civil es, como la
de tantas otras instituciones, muestra del compromiso de antiguos prin-

segundo matrimonio. Prevalece la tesis de que es beneficio de los hijos, por
lo que se introduce la reserva y no en consideracién a los padres. ¢

Entiendo que es ésta una muestra concreta de la tesis aqui sostenida del
interés familiar que tiempre tuvo su lugar de preeminencia en la reserva.
Y asi:

1.° En el Fuero Juzgo (ley 2.2, tit. V), con relacién a si sujeta las arras,
que resuelve en sentido afirmativo, se expresa con claridad que es “por la
crianza de los cuales (de los hijos comunes), por lo que fue hecho el casa-
miento”,

2% La reserva no se extiende a los hijos no comunes del premuerto,
Sentencia de 9 de mayo de 1859.

39 No excluye pactos de contraer nuevo matrimonio porque “no nace
de Ia injuria”, sino del interés familiar.

(81) En realidad se trata de tres formas o supuestos de renuncia, de ellos,
dos con régimen especial,” art. 970, y uno con régimen general.

1.° Renuncia en el acto de adquisicién, esto es, renuncia anticipada, cosas
dadas a los padres por sus hijos sabiendo que estaban por segunda vez casados,
articulo 970 del C. c¢. Lo que implica que no es el disfavor de las segundas
nupcias, sino la finalidad inherente a la disposicién misma, lo que se toma
en consideracién.

2.° Renuncia a la titularidad hereditaria por los reservatarios, que ha de
ser colectiva, voluntaria y libre, como la renuncia a la herencia, articulos
988 y 990 del C. c. |

3.9 Renuncia a los derechos heredirarios ya causados, muerto el reservista,
que es simple manifestacion de la renuncia a los derechos adquiridos, articu-
lo 4.2 C. c. El Cédigo civil atiende con preferencia a la renuncia a la titulari-
dad hereditaria, y en esa forma de renuncia se pone de relieve la finalidad
familiar, En uno de los considerandos de la Res. de 30 de marzo de 1925 se
confirma esta idea: la finalidad de orden interno familiar perseguida por la
reserva tradicional del cényuge viudo se da por alcanzada cuando los hijos
del matrimonio causa de la misma, como representantes de todas las ramas
o lineas descendientes que pueden invocar la proteccion de la ley para no
verse privadas de los bienes del antecesor comiin, autorizan la libre enajena-
cién de los mismos y completan o purifican la propiedad condicionada del
conyuge superstite”,
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cipios latentes en el Derecho histérico con las nuevas ideas de protec-
cién al crédito territorial y libertad del dominio, que tanto influjo tu-
vieron en la redaccién de la Ley Hipotecaria y en el Cédigo civil. De
ahi que el sistema del Cédigo no sea en esta-materia ni homogéneo ni
original. '

La virtual influencia de la idea de fides informa con amplitud el
régimen jurfdico de la reserva ordinaria en el Cédigo civil y es asimismo
la idea inspiradora en las legislaciones forales. De modo particular se
recoge:

a) En las diversas manifestaciones de la exceptio doli, que preside
lo concerniente a los actos dispositivos realizados pot el reservista, don-
de ejerce indudable relevancia: simulacién, ausencia de interés, abuso,
fraude... \

b) De modo tangible inspira lo concerniente al ejercicio del ius
eligendi, facultad de mejorar prevista en el articulo 972 C. .

c) Por razén de la fides o confianza se agrava la responsabilidad
por pérdida o deterioro, extendiéndola a los supuestos de dolo o culpa,
excepcién a la regla general que rige en la liquidacién de un estado
posesorio, donde el poseedor de buena fe sélo responde en los casos en
que se justifique haber procedido con dolo, articulo 457. Al reservista
como poseedor le es inherente una diligencia en la conservacién material
y productiva de la cosa, articulo 978, 2.2 C. c.

La enérgica reaccién frente a institutos inspirados en la idea de
fides por el designio de no obstaculizar 1a libre citculacién de los bienes
impide advertir el enlace de la disposicién de bienes por el reservista
con la vieja idea de gestién, de administracién, de diligente custodia,
que en nada se opone al crédito y a la realizacién de bienes siempre
que sea procedente, y sf al abuso y al fraude.

De otra parte, al desplazarse la reserva de su lugar propio, el 4m-
bito familiar, resulta dificil conciliar el hecho de que coexistan una
titularidad hereditaria actual (cualidad personal) con la de un eventual
adquirente de bienes (condicién patrimonial), lo que resulta perturba-
dor para la recta inteligencia de la posicién juridica del reservatario.

De ahi la necesidad de analizar lo que tiene de peculiar en la reserva
la titularidad y el patrimonio hereditario.

Las diversas posturas doctrinales y jurisprudenciales recogen de
alguna manera esta amalgama de criterios. Y asf, la idea de «cuota dis-
ponible» y de legitima inspiran la equiparacién del reservista al usu-
fructo (vidual) o la posicién del reservatario a un legitimario (82).

La idea econdmica de la libre circulacién de bienes se recoge al
forzar la sinonimia del dominio pleno del reservista sobre los bienes
ante el que es expectante el del reservatario, que deriva, sin solucién
de continuidad, segtin aquella tesis, del patrimonio hereditario del re-
servista (transmisién hereditaria),

En el desvio que la reserva supone de esos principios socioeconémi-

(82) E! término “propiedad” que emplea el articulo 968 del Cédigo civil
excluye la cuota de usufructo del viudo, término que, en consecuencia, adquiere
su significado propio en el sistema legitimario del Cédigo civil.
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cos, se basa la jurisprudencia anterior al Cédigo para asignar cardcter
testrictivo a la interpretacién, por tratarse de un derecho excepcional.
Excepcional por afectar a la libertad de testar, al orden normal de su-
ceder, por disminuir o coartar los derechos que los padres tenian, por
limitar la propiedad, por no evitar la extensién a bienes comprendidos
en ella como bienes de mayorazgos (S. 26 de octubre de 1858). El ca-
ricter de pena o coercién atribuido al régimen romano es una simple
excusa para consolidar con una aparente justificacién histérica aquellos
principios en la versidn de la filosofia del Cédigo civil.

Examinadas las diversas cuestiones que la reserva ordinaria suscita,
y para recapitular los puntos tratados, podemos decir, frente a la re-
sidual inspiracién dogmitica del instituto y més en consonancia con la
efectiva tradicién juridica, que es el verdadero trasfondo comitin a las
Compilaciones y al propio Cédigo:

1.° El hecho de repetir nupcias o el reconocimiento por el viudo,
de un hijo natural, es el titulo —razén legal— que supone para el
reservista una exigencia en orden a los bienes: la obligacién de reservar;
obligacién que, en determinados casos, puede excluirse y siempre gra-
duarse su cumplimiento por acuerdo.

2.° Puesto que los reservatarios suceden —sucesién real— al cau-
sante de la reserva son, a la vez que interesados en orden a los bienes,
«continuadores de la personalidad del causante», destinatarios del cum-
plimiento pretérito de deberes morales: este deber moral —interés fa-
miliar— es comin a los cényuges (reciprocidad), y en él se funda la
titularidad hereditaria, que es actual, de los reservatarios.

3.° La propiedad adquirida por el reservista, pendiente la reserva,
recobra un claro matiz fiduciario, que imprime limitaciones, con efica-
cia personal y real (83), reformada por la constatacién registral (adqui-
sicién-limitacién), y permite distinguir en la posicién del reservatario
la titularidad hereditaria, cualidad personal, de la condicién de adqui-
rente de bienes.

4.° Los bienes, de los que el reservista es propietario, sirven de
base econémica o garantia, accesoria, para la efectividad de la obliga-
cién de reservar, y los reservatarios tienen un derecho actual a esa ga-
rantfa, que tiende a consolidarse en el tiempo: fianza, hipoteca general,
hipoteca especial...

5.° La obligacién de reservar es, en consecuencia, una obligacién
principal de contenido multiple, que importa una «limitacién» al do-
minio en una triple vertiente:

a) Personal: exige una diligente conducta (contenido positivo) en
orden a la gestién de los bienes (buena fe), con acciones pertinentes
frente al abuso.o infidelidad (fides) del reservista.

b) Real: significa una limitacién en el goce y disposicién (fin sub-

(83) Las manifestaciones histéricas mds importantes son las tendentes a
evitar el abuso y el fraude de ley, Tratan de evitar que el donatario no abuse
de su liberalidad; la “més grave dificultad es si, caso de enajenacién, se im-
pone una prohibicién de disponer, o si ha de distinguirse segiin haya o no
bienes suficientes; si la enajenacién anterior es fraudulenta y cémo probar
el fraude... ’
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yacente), haciendo abusiva la facultad de exclusién frente al interés
legitimo de los reservatarios.

c) Registral: asegurar la efectividad de la reserva con eficacia erga
ommnes.

6.° En vida del reservista, en consecuencia, los reservatarios tie-
nen, en bloque, una cualidad personal —titularidad hereditaria —actual,
pero no son adquirentes de bienes.

Dicha titularidad actual se manifiesta:

a’) Como nucleo principal del interés legitimo base de la legiti-
macién ad causam.

b’) Como derecho a promover medidas de garantfa.

¢’) Como derecho a exigir del reservista una conducta, de honda
raiz histdrica, frente al abuso o fraude.

d’) En las relaciones entre masas: si hay deudas en el patrimonio
del causante de la reserva, a ellas alcanza el deber inherente a la res-
ponsabilidad del patrimonio hereditario, articulo 1.911: «antes pagar
que heredar».

e’) Los reservatarios en bloque son cotitulares de la posesién ci-
vilisima, y la liquidacién del estado posesorio es el centro de intereses
a que da lugar la fase llamada reserva consumada.

Su condicién de adquirentes de bienes presupone, en cambio, el
paso de los bienes del patrimonio del reservista, mediante sucesién de-
rivativa traslativa (o constitutiva, si asi se acordase), al de los reser-
vatarios.

En definitiva, la cualidad personal de herederos v la condicién de
adgquirentes de bienes no coinciden; pero ambas se implican recipro-
camente.

Los mecanismos, adquisicién del reservista, obligacién de devolver,
se asemejan a las titularidades fiduciarias en la necesidad de acoplar
la titularidad externa a la confianza interna como prius o fin subyacen-
te; conocido en nuestros dfas este resorte con mayor precisién técnica
y rigor juridico, pudiera ser también el camino a seguir de jure con-
dendo en la regulacién de este propdsito, La Uamada a la fides enlazaria
asi el pasado al futuro, como un elemento para la reconstruccién del
Derecho sucesorio sobre una base familiar, designio que Castdn asigna-
ba a las reservas.



