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CAPITULO PRIMERO
EL FUNDAMENTO DE LA COLACION

La colacién hereditaria tiene fama de ser un tema dificil e intrinca-
do, y con razén. Su configuracidén no es nada ficil, debido, por una par-
te, a su intima relacién con otras instituciones sucesorias no menos
complejas, como la legitima, la mejora y la particién, especialmente; por
otra, a que su caracterizacién técnica ha variado a lo largo de la historia,
de manera que partiendo del Derecho romano ha tenido una evolucién di-
ferente en cada uno de los sistemas juridicos deudores del mismo.

La materia que nos ocupa apenas ha sido tratada por la doctrina es-
pafiola, aparte de manuales y obras generales, y cuando lo ha hecho se
ha preocupado sobre todo de los problemas de valoracidn de los bienes
colacionables (1). Y aiin menos atencién ha merecido el problema de
la dispensa de colacion, el caricter de este acto, y las dificultades que
presenta su imputacion.

En las siguientes pdginas vamos a tratar de examinar las distintas
cuestiones que plantea el acto de la dispensa, y los efectos de la misma.

Por partir de un punto firme, podemos decir, conforme a la doctrina
general, que la colacidn hereditaria es la agregacion que deben hacer a
la masa partible los legitimarios que concurran como herederos a una
sucesién con otros de la misma clase, del valor de las liberalidades que
hubieren recibido del causante, en vida de éste, para repartirlo en pro-
porcidn a sus respectivas cuotas hereditarias (2).

Ahora bien, ;por qué impone la ley este deber de traer a pariicion
los bienes recibidos a titulo gratuito del causante? Aunque parezca
mentira, esta cuestion central —el fundamento de la colacién— es una
de las mds discutidas a propdsito de esta figura, sin que hasta ahora se
haya llegado a soluciones que convenzan plenamente a la doctrina y
sobre las que haya total acuerdo en la jurisprudencia (3).

(1) La dnica monografia dedicada en Espafia al tema es de DE LOS M0z0S, La
colacion, Madrid, 1965. Merecen también destacarse los trabajos de Roca JUAN, Co-
mentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo, t. XIV,
vol. 2, Madrid. 1989; y VALLET DE GOYTISOLO, especialmente Estudios de Derecho
sucesorio, IV, Madrid, 1982.

(2) Compirese con CASTAN, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, V1, 1,9.% ed.
por Castdn Vizquez y Batista Montero-R{os, Madrid, 1989, p. 376.

(3) Un compendio de todas las justificaciones que sc han dado a la colacién se
encuentran en esta frase de la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1989:
«la colacién tiene como finalidad procurar entre los hercderos legitimarios la igualdad
o proporcionalidad en sus percepciones, por presumirse que el causante no quiso la
desigualdad de trato, de manera que la donacién otorgada a uno de ellos se considera
como anticipo de su futura cuota hereditaria».
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Como este trabajo esta dirigido a estudiar la dispensa de la cola-
cién, parece ineludible detenerse en el fundamento global de esta ins-
titucidn sucesoria. Precisamente, muchos autores consideran que, al
permitirse la dispensa por el art. 1036 C.c., el origen de esta figura es
una presuncién legal de la voluntad del causante de que sus liberalida-
des inter vivos se consideren como anticipo de la cuota hereditaria del
gratificado. Asi, la explicacién del fundamento de la colacién nos daréd
también la clave del fundamento de la dispensa.

En nuestra opinidn, el error de la mayoria de las posturas sobre el
porqué de la colacién estd en que se la trata de modo completamente
particularizado, con independencia de otras instituciones de Derecho
sucesorio, en especial, de las legitimas. Tanto esfuerzo ha puesto la
doctrina reciente en dejar claro que la colacién no es lo mismo que la
imputacion y la defensa de las legitimas, que parece haber olvidado
que aquélla s6lo se produce entre los herederos forzosos y que, por tan-
to, todo tratamiento del tema no ha de olvidar esta circunstancia bésica.
La regulacion y finalidad de este instituto ha estado siempre intima-
mente ligada a la consideracién que a lo largo de la historia se ha dado
a la familia, a su organizacién; cuestiones a su vez muy relacionadas
con la estructura de la propiedad y su transmisién mortis causa.

En realidad, parece que la colacién es una institucidn que se ha
conservado por distintas razones segtn las legislaciones y las épocas,
y asi su mantenimiento ha basculado entre la voluntad presunta del
causante, por una parte, y consideraciones legislativas sobre la organi-
zacién de la familia y la estructura de la propiedad, por otro.

A) ORIGEN: DERECHO ROMANO

Segtin es doctrina comuin (4), la colacién surgié en el Derecho ro-
mano como remedio de equidad para paliar una injusticia manifiesta. A
consecuencia de la actuacién del Pretor, los hijos emancipados fueron
admitidos en la sucesién ab intestato, 0, si habian sido preteridos en el
testamento, contra tabulas. Sin embargo, ello creaba una desigualdad
evidente entre los hijos que habfan permanecido bajo la potestad pater-
na y los emancipados; estos ultimos habian tenido posibilidad de for-
mar un patrimonio propio tras la emancipacién, mientras que los
primeros no, pues todas sus adquisiciones eran para el padre. Ante esta
situacién, el Pretor impuso que los emancipados que pretendieran he-

(4) GUARINO, Collatio bonorum, Roma, 1937; D’ORS, Alvaro, Derecho privado
romano, 4." ed., Pamplona, 1981, §§ 258 y 259, pp. 325 y 326, y § 271, p. 334; ARIAS
RAMOS-ARIAS BONET, Derecho romano, 11, 18.° ed., Madrid, 1986, § 391, pp. 909 y
910; Vocl. Diritto ereditario romano, vol. I, Milano, 1960, pp. 608 y ss.; VOLTERRA,
Instituciones de Derecho privado romano, traduc. de Daza Martinez, Madrid, 1986,
pp. 789y ss.



1108 Martin Garcia-Ripoll Montijano

redar a su padre ab intestato o contra tabulas trajeran a colacion y re-
partieran con los no emancipados todo lo que habian adquirido como
consecuencia de su capacidad patrimonial.

Esta solucién se aplicé igualmente después para el caso de ia hija
dotada, que habia casado sine manu (y por tanto seguia perteneciendo
a la familia de origen), o bien era sui iuris. La hija debfa traer a cola-
cién hereditaria la dote recibida al contraer matrimonio.

Asi pues, en el Derecho romano clésico la colacién surge para so-
lucionar un problema causado por la estructura de la familia y la inca-
pacidad patrimonial de los hijos in potestate.

Una vez que, a través de numerosas excepciones, se fue admitiendo
la capacidad patrimonial de los alieni iuris, la colacién, tal como esta-
ba planteada anteriormente, perdié su razén de ser. La situacién fami-
liar y patrimonial que la habfa justificado se extinguid.

Asi las cosas, podria haber sucedido que la colacién desapareciese.
Sin embargo, sobre la base especialmente de la collatio dotis, este ins-
tituto se fue manteniendo por distintas disposiciones imperiales, hasta
que Justiniano le di6 la base configuradora de lo que ha llegado a nues-
tros dias como colacién. Por un lado, se restringié a las liberalidades
Hamadas ob causam, es decir, a los casos de la dote, 1a donatio propter
nuptias, y la ad emendam militiam (para obtener un cargo publico) (5);
por otro lado, se extendi6 a la sucesién testada (6). No obstante, el cau-
sante podia imponer la colacién de las donaciones simples (Cod. VI,
XX, 20), o dispensar de las colacionables, siempre que esto dltimo lo
hiciera «expresim» (Nov. XVIII, 6). Se dice entonces que esta figura,
de justificarse por la solucién de un problema familiar, pasa a hacerlo
en la voluntad presunta del causante (7).

(5) Cod. VI, XX, 17,y XX, 20. Ahora bien, y esto es importante de cara al desarrollo
posterior del trabajo, si uno de los hijos colacionaba una donaci6n causal, los otros habian
de colacionar las donaciones simples que hubieran recibido (Cod. VI, XX, 20).

(6) Nov. XVIII, 6. Justiniano lo justificaba porque ¢l causante, al hacer testa-
mento, podia haber olvidado la donacion que hizo en vida: «quoniam incertus est, ne
forsan oblitus datorum aut pro tumultu mortis angustatus huius non est memoratus».
Razén dificilmente aceptable que YANEZ PARLADORIO, Quaotidianarum differentiarum
Sesquicenturia, Madrid, 1612, Diff. 150, § I, n. 3, p. 473, consideraba un camelo: «ubi
scriptores adeo muti, perplexique sunt, ut citius camelus (ut est in proverbio) Pyrri-
chiam didicerit, quam illorum possis percipere sensum».

(7) GUARINQ, Collatio bonorum, Roma, 1937, p. 20. En este sentido, sefiala
MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espaiiol, V11, 6." ed. por Bonet Ramén, Ma-
drid, 1943, p. 537, que «Estribaba la razén de la diferencia en que tratdndose de dote,
de donaci6n “propter nuptias”, de donacién para evitar una carga, debia suponerse que
el ascendiente era inducido por la necesidad de cumplir un deber, y que, por ello, si se
hubiese presentado la ocasion, hubiera hecho lo mismo por los otros descendientes: de
aquf la necesidad de tener en cuenta aquella donacién en las relaciones sucesorias. Tra-
tdndose, por el contrario, de donaciones simples, el donante demostraba su intencién
de querer beneficiar con preferencia al descendiente en favor del cual la hacia».
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B) ALTAEDAD MEDIA

En Espaiia, durante la Alta Edad Media, al desaparecer el Reino vi-
sigodo, el poder publico en la zona cristiana era enormemente débil, de
manera que en estas circunstancias la familia adquirié un papel esen-
cial (8); por ello, no es de extrafiar que, a diferencia del Derecho roma-
no, la propiedad del padre de familia apareciese como una propiedad
cuasi comunal (9).

Esta nueva situacién influy 6 evidentemente en el Derecho suceso-
rio, de manera que la capacidad dispositiva mortis causa se limitd
enormente (10); desaparecié la facultad de mejorar que habfa estable-
cido la ley Dum inlicita de Chindasvinto; y se impuso la division forzosa
igualitaria del patrimonio hereditario entre los parientes, especialmente
los hijos. Y hasta tal punto se pretendia esta igualdad que algunos Fue-
ros establecieron que el quinto de libre disposicion se hubiera de legar
forzosamente en favor del alma, o a un extrafio, pero en ningin caso a
un heredero legitimario en perjuicio de los otros (11).

(8) MONTANOS FERRIN, Emma, La familia en la alta edad media espafiola, Pam-
plona. 1980, pp. 161 y 162; OTERO, «La mejora», AHDE, XXXII, 1963, p. 73.

A ello contribuyeron también las necesidades de la Reconquista y la Repoblacién, que
provocaron en un primer momento la falta de articulacién de una sociedad feudal al estilo
europeo de la época; vid. SANCHEZ-ALBORNOZ, El régimen de la tierra en el reino astur-
leomés hace mil aiios, Buenos Aires, 1978, pp. 199 y ss.; DE MOXO, Repoblaciin y socie-
dad en la Espafia cristiana medieval, Madrid,-1979, pp. 112, 113, 120y 162 a 167.

(9) En opinién de MONTANOS, La familia en la alta edad media espaiiola, Pam-
plona, 1980. pp. 171 y 172, «Los padres con sus hijos tienen una masa patrimonial co-
miin de la que son copropietarios. Los padres hacen a sus hijos copropietarios de la
masa familiar de bienes; los hijos se encuentran en idéntica situacién que la de sus pa-
dres; tienen ¢l mismo derecho que sus padres al patrimonio comin; es decir, que aparte
de la comunidad de vida cxiste entre ellos una comunidad patrimonial ... Los bienes
objeto de la masa comuin de que son propietarios los padres con sus hijos permanecen
entre ellos pro indiviso y han de ser comGnmente explotados ... Los hijos tienen sobre
los bienes que constituyen ¢l elemento econdmico sobre el que se levanta la mancomu-
nidad patrimonial con sus padres, unos derechos positivos; no se trata en ningiin caso
de una mera expectativa de derecho; es un derecho actual sobre los bienes, dado el ca-
rdcter de copropietarios que unos y otros tienen». En el mismo sentido, GARCIA DE
V ALDEAVELLANO, «La comunidad patrimonial de la familia en el Derecho espaiiol me-
dieval», en Estudios medievales de Derecho privado, Sevilla, 1977, pp. 308 y ss. Vid.
también DE ARVIZU Y GALARRAGA, La disposicion «mortis causa» en el Derecho es-
paitol de la Alta Edad Media,Pamplona, 1977, pp. 53y ss.

(10) En general, s6lo se podfa disponer de un quinto, en favor del alma: DE AR-
VIZU Y GALARRAGA, La disposicién «mortis causar» en el Derecho espaiiol de la Alta
Edad Media, Pamplona, 1977, especialmente pp. 62, 63 y 78; MALDONADO Y FERNAN-
DEZ DEL TORCO, Herencias en favor del alma en el Derecho espaiiol, Madrid, 1944, pp.
73 y ss.; GARCIA DE VALDEAVELLANO, «La cuota de libre disposicién en el Derecho
hereditario de Le6n y Castilla en la Alta Edad Media», en Estudios medievales de De-
recho privado, pp. 325y 334 y ss.

(11) Fuero de Salamanca, XXXI, «Todo ome que su aver mandar en su salude
por su alma cuanto mandar sca todo estable, € lo que mandar cn eglesia o en hospitales o
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En armonia con lo anterior, lo que hoy llamamos colacién —y que
entonces dificilmente se podia calificar como tal— desempefiaba un
papel fundamental, al servicio de esa igualdad sucesoria entre los hijos.
Los Fueros establecen que, en todo caso, y sin distincién entre las di-
ferentes clases de donaciones, los hijos habian de restituir a la masa he-
reditaria los bienes que hubiesen recibido del causante en vida de éste,
para partirlos con sus hermanos (12).

C) LEYES DETORO (13)

Sin embargo, en contra del régimen anterior, los Fueros mds tardios
empiezan a recoger de nuevo la olvidada institucién de la mejora, y se
observa en la prictica cotidiana la costumbre de emplear en favor de
uno de los hijos la expresién «mejora de tercio y quinto» (14).

Esto tiene también su explicacién politica y econdmica. Las relaciones
feudales —desarrolladas especialmente a partir del s. XI— habfan sufrido
una profunda crisis al comienzo de la Baja Edad Media, con la aparicién de
las ciudades, una incipiente burguesia comercial, y también por la mayor
productividad de los cultivos, que beneficiaba mis a los colonos que a los
sefiores. Por tanto, la nobleza comenz a tener dificultades, atacada tanto
por la Corona, como por el desarrollo de la economia (15).

hu quisiere non lo mande a fijo nin a pariente por los otros desheredar»; Fuero de
Cuenca, X, 27: «quod neque pater. neque mater aliquid possint dare alicij filiorum
suorum, neque sani, neque infirmi; set omnes equaliter accipiant, tam in mobili, quam
in radice»; Fuero de Alcald, 268.

(12) Por ejemplo, el Fuero de Plasencia, 477, decia: «Quando los parientes alos
fijos, et alas fijas boda fizieren quanto queles dieren establecido sea. Si los otros her-
manos de otro entregamiento pudieren auer que quando ala particion uinieren egual-
miente deue auer aquel que de sus parientes muertos fuere. Si en el dia dela partigion
los otros hermanos que non tomaron, non ouicr de que se puedan entregar, adugan ala
particion quanto auer de sus parientes ouiere tomado, o vuieran que igualmientre se
puedan paretar». También, Fuero de Cuenca, X, 22.

Tan estricto era el deseo de igualdad que algunos Fucros incluso recalcaban que
no cabifa diferencia alguna aungue uno de los hijos estuvicre enfermo: Fuero de Plasen-
cia, 478, Fuero de Cuenca, X, 27.

(13) No hacemos aquf referencia a las Partidas, pues en esta materia fueron de
nula aplicacién. Por otra parte, recogfan en lo fundamental los preceptos del Derecho
romano; vid. Part. 6, tit. XV, 11. 3y ss.

(14) Fuero Real, lib. 11, tit. V, 1. IX; Fuero de Soria, 316; Fuero de Cuenca, a
partir del Privilegio de Sancho 1V de 1285.

OTERO, «La mejora», AHDE, t. XXXIII, 1963, pp. 77y ss., y 107 y 108; ROMERO
VIEITEZ, La mejora, Madrid, 1936, pp. 69 y ss.

(15) Sobre la materia es fundamental la obra de CLAVERO, Mayorazgo. Propie-
dad feudal en Castilla 1369-1836, 2." ed., Madrid, 1989. Acerca del contexto econ6-
mico, social y politico en el que surgi6 el mayorazgo, vid. especialmente pp. 1092 117.
Desde un punto de vista mds general, puede verse también VALDEON, Historia de Es-
paiia, dirigida por Tuiién de Lara, t. IV, 3. ed., Barcelona, 1987, pp. 125 a 136. De
cualquier modo, el origen y las causas del mayorazgo sigue siendo cuestién muy dis-
cutida, sobre la que no pretendemos, desde luego, sentar citedra.
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Ante ello, hubo de reaccionar y acomodarse a los nuevos tiempos.
Una de las nuevas férmulas que surgieron para ello fue la aparicién de
los mayorazgos, especialmente desde la segunda mitad del siglo XIV.
El mayorazgo suponia la sujecién de una determinada masa patrimo-
nial, que pasaba normalmente al primogénito de cada familia, y cuyos
bienes no podian ser ni enajenados, ni embargados, ni comprometidos
de ninguna forma. De esta manera, la nobleza se aseguraba su supervi-
vencia con la indivisibilidad de su patrimonio y la imposibilidad de su
gravamen.

Hito fundamental en la evolucién de los mayorazgos, y de nuestro
Derecho sucesorio en general, fueron las Leyes de Toro de 1505. En con-
tra de lo que se ha dicho, no supusieron éstas una reforma radical del
sistema anterior, sino mds bien la confirmacidn de la reaccién de la no-
bleza frente al peligro de pérdida de su situacién privilegiada (16).

Las leyes XL y siguientes regularon la institucién del mayorazgo,
estableciendo la posibilidad de fundacién del mismo por licencia real,
o bien reconociendo su existencia por costumbre inmemorial (ley
XLI). Y eratal el deseo de favorecer el mayorazgo que laley XLVI dis-
puso que toda mejora o reparacién hecha en los bienes vinculados que-
dara incorporada al mayorazgo, sin que la mujer tuviese derecho a su
parte correspondiente en los gananciales gastados con esa finalidad.

Ademds, la doctrina admiti6é que el fundador del mayorazgo pudie-
se, mediando autorizacion real, privar de la legitima a los hermanos del
primogénito, con tal que les dejase alimentos suficientes (17); vy, en el
mismo sentido, se hicieron frecuentes los pactos de renuncia a la legi-
tima para permitir la constitucién de mayorazgos en favor del primo-
génito (18).

(16) CLAVERO, cit., p. 123; BERMEJO CABRERO, «Sobre nobleza, sefiorios y ma-
yorazgos», AHDE, LV, 1985, pp. 289-294.

(17) MOLINA, De primogeniorum hispanorum origine, ac natura, libri quatuor.
Lyon. 1749, lib. 11, cap. I, ns. 10y ss., pp. 228 y 229; GOMEZ, Antonio, Opus pracclarum
etutilissimum super legibus Tauris, con Adiciones de Gémez Cornejo, Salamanca, 1593,
ley 40, n. 57, fol. 128; PELAEZ DE MIERES, Tractatus majoratium et meliorationum Hispa-
niae. Lyon, 1785, 1. 111, 2, p. 74; Gregorio LOPEZ, Las Siete Partidas del Sabio Rey Don
Alonso el IX. t. 1. Madrid, 1829, glosa 10 aley 2, tit. XV, Part. 2, pg. 517. Incluso algiin au-
tor, como VAZQUEZ DE MENCHACA, De Successionum Creatione, Progressu, Exsecutione
et Resolutione Tractatus, Salamanca, 1559, 11, § XX, 310, fol. 236, llega a admitir que s¢
constituya mayorazgo sin nccesidad de reservar alimentos a los demds hijos.

(18)  Asf, GOMEZ, Opus praeclarum et utilissimum super legibus Tauris, con Adicio-
nes de Gémez Comejo, Salamanca, 1593, ley XXIL 6 y ss., fols. 79 y ss., seiiala que la nu-
lidad del pacto de non sucedendo «procedi et debet intelligi. quando non intervenit
iuramentum: secus tamen est si interveniat iuramentum: quia tunc bene valet»; igualmente,
MOLINA, De primogeniorum hispanorum origine, ac natura. libri quatuor, Ludguni, 1749,
lib. 11, cap. 11, n. §, p. 243. Trata exhaustivamente el tema. VAZQUEZ DE MENCHACA. D¢
Successionum Creatione, Progressu, Exsecutione et Resolutione Tractatus, Salamanca,
1559, 11, § XVIIL, 532 299, fols. 114 a 147. Desde un punto de vista histérico, MARIN PADI-
LLA. Historia de la sucesiion contraciual, Zaragoza, 1992, especialmente pp. 276 y ss.
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Junto al mayorazgo, las leyes de Toro determinaron el régimen de
las legitimas, y especialmente de las mejoras de tercio y quinto. Ambas
cuestiones tienen estrecha relacion. Aparece ahora la llamada mejora
del tercio y quinto como una posibilidad puesta al servicio de la cons-
titucién de los mayorazgos. Tanta relevancia tuvo el tercio y quinto de
mejora en cuanto a la institucién del mayorazgo, que incluso alguna
obra posterior tenfa por objeto el estudio conjunto del mayorazgo y la
mejora (19).

Decia la ley XXVII que «quando el padre 6 la madre mejoraren 4
alguno de sus hijos 6 descendientes legitimos en el tercio de sus bienes,
en testamento, 6 en otra qualquier ultima voluntad, 6 por contrato entre
vivos, que le puedan poner el gravamen que quisieren, ast de restitu-
cion, como fideicomiso; y hacer en el dicho tercio los vinculos, submi-
siones, y substituciones que quisieren, con tanto que lo hagan entre sus
descendientes legitimos que hayan derecho de les poder heredar ... Los
quales dichos vinculos y submisiones, ora se hagan en el dicho tercio
de mejoria, ora en el quinto: mandamos que valgan para siempre, 6 por
el tiempo que el Testador declarare, sin hacer diferencia de quarta ni
quinta generacion». La doctrina de la época interpreté en general esta
disposicién en el sentido de que no hacia falta licencia real para fundar
mayorazgo sobre el tercio y quinto (20), e incluso algunos autores con-
sideraron que la mejora hereditaria con sustitucién se presumfa mayo-
razgo (21).

Por otra parte, estaba claro que en las sucesivas transmisiones mor-
tis causa de la titularidad del mayorazgo, los hermanos del sucesor e
hijos del causante sélo tenfan derecho a heredar su legitima sobre los
bienes que no estuviesen vinculados. Teniendo en cuenta, ademds, que
mediante mejora de tercio y quinto podia el titular del mayorazgo in-
cluir nuevos bienes en el mismo, en detrimento de los demds hijos.

Por tanto, es evidente que en esta época las legitimas, al menos en-
tre la nobleza, tenfan escasa aplicacion, y los derechos de los legitimarios

(19) PELAEZ DE MIERES, Tractatus majoratuum ct meliorationum Hispaniae,
Lyon. 1785 (la primera edicién es de 1575).

(20) MOLINA, cit.. 1, 1, 25, p’ 5, ¥ AZEVEDO, Commentariorum luris Civilis in
Hispaniae Regias constinttionis, Qitintim librum Novae Recopilationis complectens,
Salamanca, 1591, tit. 6, 11, 32, fol, 173, llegan a llamar ignorantes («imperitos») a
quienes opinaban lo contrario; PELAEZ DE MIERES, cir., Praefatio, 70, p. 9; ANGULO,
Commentaria ad leges Regias meliorationum, tit. 6, libr. 5, Madrid, 1592, 11, 2, 6, p.
581; VAZQUEZ DE MENCHACA, cit., I, § XXXVI. 95 97. fols. 138 y 139.

Esta es la opini6n que prevalecié en la doctrina y en la prdctica, a pesar de las re-
ticencias de algunos de los primeros comentaristas, como PALACIOS RUBIOS o Antonio
GOMEZ. Vid. CLAVERO, cit., pp. 134 a 136.

(21) PELAEZ DE MIERES, Tractatits majoratuum et meliorationum Hispaniae,
Lyon, 1785, Pracfatio, 54, p. 7; Gregorio LOPEZ, Las Sicte Partidas del Sabio Rey Don
Alanso el 1X, t. 1, Madrid, 1829, glosa I a Part. 2, tit. XV. ley 11, 'p. 512,
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se redujeron enormemente. En este sentido, decfa Vdzquez de Men-
chaca que «legitima de iure tantum positivo, non etiam naturali de-
betur ... quod legitima in totum possit tolli per statutum» (22).

En cuanto a la colacién, establecia la ley XX1X que «Quando algun
hijo 6 hija viene a heredar ¢ partir los bienes de su padre, 6 de su ma-
dre, 6 de sus ascendientes, sean obligados ellos y sus herederos 4 traer
a colacion y particion la dote y donacion propter nuptias, y las otras do-
naciones que oviere recibido de aquel cuyos bienes vienen a heredar:
pero si se quisieren apartar de la herencia, que lo puedan hacer, salvo
si la tal dote 6 donaciones fueren inofficiosas ...». La doctrina interpre-
t6 que las Unicas donaciones que habian que traerse a colacién eran
precisamente la dote y la donacidn propter nuptias, y cualquier otra
que fuera ob causam. Las demads, llamadas simples, no se entendian
sujetas a colacién (23). Ello resultaba, no sélo de la ley XXIX, sino
también de la XX VI, segiin la que toda donacién hecha a hijos o des-
cendientes se reputaba mejora, aunque el donante no hubiese sefialado
que mejoraba (24).

¢ Por qué habian de colacionarse sélo la dote y las donaciones por ra-
z6n de matrimonio, y las demds, en cambio, se reputaban mejora? (25). La
doctrina solia sefialar que la raz6n era que aquellas liberalidades tenfan
cierto matiz de onerosidad, en cuanto el causante estaba en cierto
modo impelido a realizarlas, lo cual no sucedia con las donaciones

(22) Cir, 11, § 320, fol. 238.

(23) GUTIERREZ, Practicarum quaestionum civilium, 11, quaest. LXIV, 3, en
Opera omnia. A1, Lyon, 1730, p. 246, glosando laley 29, dice «Y las otras donaciones,
debet exponi et intelligi, scilicet similes, ob causam, et quae in legitimam imputetur,
non vero de simplicibus donationibus, quae ipsae non conferuntur, neque in legitimam
imputantur». También GOMEZ, cit., ley XXIX, nn. 13y 29, fols. 99 y 104; AYERVE DE
AYORA, Tractatus partitionum bonorum communium, Granada, 1586, 11, 111, 6, fol. 77;
AZEVEDO, Commentariorum luris Civilis in Hispaniae Regias constitutionis, Quintum
librum Novae Recopilationis complectens, Salamanca, 1591, tit. 6, 10, 26 y ss., fols.
166 y ss.; YANEZ PARLADORIO, Quotidianarum differentiarum Sesquicenturia, Ma-
drid, 1612, Dift. 150, 1 y 2, p. 471.

(24) Ley XXVI: «8Si el padre 6 la madre en testamento § en otra qualquier ultima
voluntad, é por otro algun contrato entre vivos ficieren alguna donacion 4 alguno de
sus hijos 6 descendicntes, aunque no digan que lo mejoren en el tercio 6 en el quinto,
entiendese que le mejorardn en el tercio y quinto de sus bicnes ..».

(25) Desde luego. no cabe explicarlo sélo por un prurito romanista, ya que no se
recogen algunos matices importantes del Derecho justinianeo; especialmente, segin
éste, si uno de los hijos colacionaba las donaciones ob causam, los demds tenfan que
colacionar las simples; cosa que no sucede ahora. lgualmente, segiin la ley XVII, las
donaciones simples hechas a los hijos en potestad también se reputaban mejora («ora
esté en poder de padre que hizo la dicha mejoria 6 no»). En este sentido sefialaba YA-
NEZ PARLADORIO, Quotidianarum differentiarum Sesquicenturia, Madrid, 1612, Dift.
150, § I. n. 4, 473, que «hodie omissis iis vetustatis ambagibus, simpliciter. seu indis-
tincte tenendum est, donationem simplicem conferendam non esse, neq; a filio fami-
lias. neq; ab emancipato».
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simples (26). Sin embargo, parece que la razén era otra, mas profunda.
La dote desviaba los bienes del constituyente hacia la familia del que
contraia matrimonio con la hija, y como la intencién de la ley era pre-
cisamente mantener el esplendor de la nobleza y la conservacién de las
familias, era 16gico que la dote se considerara como pago de la legiti-
ma estricta (27).

Esto es tan claro que, posteriormente, en 1534, se dicté una Prag-
madtica (Nueva Recop., libro V, tit. II, ley 1) por la que se ordend que
«ninguno pueda dar, ni prometer por via de dote, ni casamiento de
hija, tercio, ni quinto de sus bienes; ni se entienda ser mejorada ta-
cita, ni expressamente por ninguna manera de contrato entre vivos»;
limitdndose, ademds, la cuantia de la dote segtin el patrimonio del do-
tante (28).

Esta disposicién, sin embargo, contradecia la ley 22 de Toro que
permitia mejorar en el tercio y quinto a los hijos o descendientes «por
via de casamiento». La aparente contradiccion la resolvié con facilidad
la doctrina, sefialando «Quamquam autem in filia, hoc correctum sit
per hanc legem (ne scilicet meliorari possit matrimonii ratione) tamen
in filio masculo, ille legem servanda sunt» (29).

(26) Argumentaba GOMEZ, cit., ley XXIX, 12, fols. 98 y 99, diciendo «Quia
non videtur ex mera liberalitate, sed motus vel compulsus ex illa causa, et per con-
sequens videtur facta animo compensandi: alia vero est donatio pura, mera ct sim-
plex, sine fomento alicuius causae: et illa non confertur, quia procedit ex mera et
absoluta liberalitate, et non pendet ab aliqua alia causa. et per consequens non vi-
detur facta animo compensandi». En el mismo sentido. ANGULO, Commentaria ad
leges Regias meliorationum, tit. 6, libr. 5, Madrid, 1592. 1, 10, gl. 3, 5. pp. 554 y
555; YANEZ PARLADORIO, cit., Diff, 150, 3 a 5, p. 471; VAZQUEZ DE MENCHACA, cit.,
I, § XXX. 268 y 269, fol. 242.

(27) Ademds, eran frecuentes los pactos por los que 1a hija, «dote contenta», re-
nunciaba a sus derechos en la herencia de los padres: lo cual. sin embargo. era contrario
al Derecho Civil. Asi, acepta la validez de tales pactos, mediando juramento, GOMEZ,
cit., ley XXII. 6, fol. 79, que cita en apoyo de su opinion cl capftulo Quanvis pactum.
del libro VI de las Decretales: «quan uis pactum (de renuncia) patri factum a filia dum
nuptui tra debatur, ut dote contenta, nullum ad bona patema regressum haberet impro-
bat lex civilis si tamen iuramento, non vi nec dolo praestito firmatum fuerit ab eadem,
omnino servari debebit, cum non vergat in aeternae salutis dispendium, nec redundet
in alterius detrimentum»; MOLINA, cit., 11, 11l 28, p. 246, VAZQUEZ DE MENCHACA,
cit.. 11, § XVIL 40, fol. 78,y § XVIII, 53, fol. 114. En la misma linea, sefialaba GARCIA
GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiiol, t. 11, Ma-
drid, 1852. ar. 658, pp. 105 y 106, que algunos autores consideraban que tampoco se¢
podfa, con ocasién del matrimonio de la hija, hacer promesa de no mejorar a los otros
hijos. Vid., ampliamente, MARIN PADILLA, Historia de lu sucesién contractual, Zara-
goza, 1992, pp. 276 y ss. Todavia se hace eco de estos pactos el art. 377.2.° del Cédi-
go de Sucesiones de Catalufia.

(28) Sc justifica la norma por «la desorden, y dafios. que somos informados que
se han recrecido. y recrecen de las dotes excesivas que s¢ prometen».

(29) BAEZA, De non meliorandis dotis ratione filiabus, 1, 27, en Opera Omnia,
Madrid. 1592. fol. 7.
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La colacién, después de las Leyes de Toro, quedé muy desdibujada (30).
Por una parte, al producir la colacién siempre un efecto de igualdad en-
tre legitimarios, el desinterés que el legislador manifestd por esa igual-
dad (31) produjo que la colacién se limitara a determinados supuestos
muy concretos; de ahi que la doctrina considerara que para que la do-
nacién simple fuera colacionable, esto se debfa sefialar por el causante
expresim (32) (o sea, justo lo contrario de lo que ahora dispone el C6-
digo civil). Por otra, las liberalidades declaradas colacionables por la
ley (en especial la dote) nunca podian sobrepasar la legitima estricta de
la dotada, por lo que se explica que la colacién acabara confudiéndose
con la imputacidn a la legitima.

Igualmente, la dispensa de colacién era un tema que praictica-
mente no tenfa interés. En primer lugar, porque la distincién entre el
quinto de libre disposicién y el tercio de mejora casi no existia en cuan-
to a las liberalidades hechas a los hijos; ambas cuotas se consideraban
mejora en sentido amplio. En segundo lugar, toda donacién a los hi-
jos se reputaba mejora, salvo que se tratase de donaciones ob cau-
sam, en cuyo caso habia que colacionarlas. Y si el causante no queria
su colacidn, se consideraba mejora, primero del tercio y después del
quinto (33), con lo que la alternativa no era colacién o dispensa, sino
colacién o mejora.

No obstante, los primeros comentaristas de las Leyes de Toro si-
guieron distinguiendo, al menos formalmente, la colacién de la com-
putacién e imputacién, influidos 16gicamente por su formacion en el
ius commune. Sin embargo, no es de extrafiar que fruto de la escasa re-
levancia de la colacion en las leyes, y su defectuosa distincién de la im-
putacion, los autores posteriores acabaran por confundir ambas figuras
—colacién e imputacién—, confusién que se mantuvo hasta el umbral
mismo de nuestro Cédigo civil (34).

(30) Eneste sentido, sciala muy acertadamente NUREZ LAGOS, «La colacién he-
reditaria: historia y critica de los problemas de valoracién (Una conferencia de Marin
Monroy)». RGLJ, t. 180, 1946, p. 724, que «Las mcjoras hereditarias tdcitas de las Le-
yes de Toro desplazan la teoria de la colacién».

(31) Comodecia YANEZ PARLADORIO. op. et loc. ulr. cit., «nihil interesse, an in-
ter fratres exurgat inaequalitas, an non exurgat: extat huius rci ratio: nam cum lex 26
Tau. definiat, donationem simplicem, intellectum ibi. factam fuisse meliorationis titu-
lo». .

(32) GOMEz, cir., ley XXIX. 29, fol. 103; YANEZ PARLADORIO, cit., Diff. 150, § 2.
p-475.

(33) Ladoctrina defendia la imputacién de la mejora primero en el tercio y luego
cn ¢l quinto aduciendo que de lo contrario ¢l causante se privaba de poder hacer lega-
dos en favor del alma o de un extraiio. ANGULO, cir., 1. 10, gl. 3,9, pp. 557 y 558; AZE-
VEDO, ¢ir.. tit. 6, 10, 23, fol. 165; GOMEZ, cit.. ley XVILI. 2, fol. 68, y XXIX, 30, fol.
104, rechazando la opinién contraria de Palacios Rubios.

(34) Amplia referencia a esta confusién desde la scgunda mitad del XVIIL, en
VALLET, Estudios de Derecho sucesorio, 1V, Madrid, 1982, pp. 243 y ss.



1116 Martin Garcia-Ripoll Montijano

En definitiva, la colacién en las leyes de Toro desempeiid un papel
muy limitado, pudiendo sefalarse que su fundamento era, en los casos
en que se establecia, el deseo del legislador de favorecer la vinculacién
de bienes en favor de los varones primogénitos, y la débil posicién de
la hija en la sucesién de los padres.

D) ELPROCESO CODIFICADOR Y EL PROYECTO DE 1851

A finales del siglo XVIII, comenz6 definitivamente la decadencia
de la nobleza, y el ascenso de la burguesia por contraposicién a aqué-
lla. Fruto de ello fue la Revolucién Francesa de 1789, que supuso la de-
saparicién de todo tipo de privilegios por razén de nobleza, asi como la
extincién de los derechos de primogenitura, y, en definitiva, los resi-
duos del Antiguo Régimen.

En materia de Derecho de sucesiones, la legislacién revolucionaria
se propuso descomponer el sistema feudal y promover un orden social
nuevo fundado sobre la idea de un individualismo igualitario. Con este
fin, se transformé radicalmente el sistema hereditario anterior, de for-
ma que se limité en gran medida la sucesion testamentaria pues el libre
juego de la voluntad podria poner en peligro la implantacion del orden
social nuevo (35). Consecuentemente, se impuso un feroz igualitaris-
mo entre los herederos legitimarios, reduciéndose la cuota de libre dis-
posicién a 1/10 del caudal, que ademds habia de sefialarse a extrafios;
«era necesario evitar que se mantuviera la tradicién de constituir una
primogenitura (ainé) y, mds generalmente, que se suprimiera la magis-
tratura familiar del padre de familia» (36). [.égicamente, en este am-
biente la colacién tenia una importancia bdsica: todo lo recibido por
donacién inter vivos por cualquier fegitimario debia ser restituido a la
masa para repartirto con los hermanos.

Posteriormente, el Code de Napoledn atenu6 en ésta, como en otras
materias, los excesos de la época revolucionaria. Sin embargo, desapa-
recieron definitivamente las vinculaciones, y se regulé una cuota de re-
serva hereditaria para los legitimarios, de la cual no podia disponer ni
siquiera por testamento el causante, y que habia de repartirse con abso-
luta igualdad entre los herederos determinados por la ley. Igualmente,
se establecié que se habian de colacionar las donaciones hechas por el

Todavia la Base 24 de la Ley de 11 de abril de 1888 cstablecia que «Las donacio-
nes de padres a hijos se colacionardn en los cémputos de las legitimas ...».

(35) TERRE-LEQUETTE, Droit civil. Les successions. Les libéralités, 2.* ed., Parfs,
1988, § 14, pp 14 a 16; COLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho civil, traduc
esp., t. VII, 2." ed., Madrid, 1949, pp. 493 y 494. Puede verse, mucho mds ampliamen-
te, BONNAL, La liberté de tester et la divisibilité de la propieté, Paris. 1866.

(36) TERRE-LEQUETTE, cit., p. 16.



El fundamenta de la colacion hereditaria y su dispensa 1117

causante a sus hijos, a menos que éste dispusiera expresamente en con-
tra. Hasta tal punto llegé el afdn igualitario que el art. 843 del Code ci-
vil establecid la obligacién de «colacionar» los legados hechos a los
herederos.

También en Espaiia, a partir del siglo XVIII, la organizacién eco-
némica del Antiguo Régimen entr en crisis y, con ella, la institucién
del mayorazgo. Durante este siglo se publicaron diversos trabajos que
propugnaban una modificacién de su régimen, pues se consideraba la
vinculacién y consiguiente falta de circulacién de los bienes como cau-
sa del deficiente desarrollo de nuestra agricultura; el hecho de que los
fundos no se pudieran transmitir, la prohibicién de darlos en enfiteusis,
y la circunstancia de que las mejoras realizadas en los mismos queda-
ran incorporadas al mayorazgo provocaba que los titulares de los bie-
nes no se preocuparan por incrementar los frutos de la explotacion
agricola. De estos trabajos, el que tuvo mis difusién fue el famoso /n-
forme de la Sociedad Economica de Madrid al Real y Supremo Conse-
Jjo de Castilla en el Expediente de la Ley Agraria, realizado por
Jovellanos, y publicado en 1793. En €l se sefiala que las Leyes de Toro
«Autorizando los vinculos por via de mejora en perjuicio de los here-
deros forzosos, convidaron a los célibes a amortizar toda su fortuna.
Admitiendo la prueba inmemorial contra la presuncién més fuerte del
derecho, que supone libre, comunicable y transmisible toda propiedad.
convirtieron en vinculada la propiedad libre y permanente de las familias.
Y por iltimo, extendiendo el derecho de representacién de los descen-
dientes a los transversales, y de la cuarta generacidn al infinito, abrieron
esta sima insondable, donde la propiedad territorial va cayendo, y sepul-
tdndose de dia en dia». Sus consecuencias son «no sélo repugnantes a los
dictimenes de la razon, sino también a los principios del pacto social y a
las mdximas generales de la legislacion y la politica» (37).

La crisis del mayorazgo culmina en el trienio liberal de 1820-1823,
y en virtud de una Ley de 11 de octubre de 1820 «Quedan suprimidos
todos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cualquiera otra espe-
cie de vinculaciones de bienes raices, muebles, semovientes, censos,
juros, foros, 6 de cualquiera otra naturaleza, los cuales se restituyen
desde ahora a la clase de absolutamente libres» (art. 1) (38).

(37) Laedicién que hemos utilizado es la de 1820, Madrid. Las citas son de la p.
106. nota 1;y p. 104.

(38) Complementariamente, el art. 14 dispuso que «Nadie podrd en lo sucesivo,
aunque sea por via de mejora, ni por otro titulo ni pretexto. fundar mayorazgo, fideico-
miso, patronato, capellania, obra pfa, ni vinculacién alguna sobre ninguna clase de bic-
nes 6 derechos, ni prohibir directa ni indircctamente su cnagenacion».

Esta Ley fue derogada por la reaccién absolutista mediante una Real Cédula de 11
de marzo de 1824. Posteriormente, el Real Decreto de 30 de agosto de 1836 restablecc
la Ley desvinculadora de 1820 la cuestién se cierra definitivamente con una Ley de 19
de agosto de 1841.
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Cuando se restaurd el sistema parlamentario en 1833, la burguesia
liberal hizo de la desvinculacién y del reparto de la propiedad mediante
la herencia cuestién fundamental, pues se consideraba que ello era ne-
cesario para descomponer la nobleza y acabar con el sistema politico y
social anteriormente establecido. En este sentido, afirmaba un politico
y jurista tan influyente, y a la vez tan ecléctico, como Joaquin Francis-
co Pacheco: «Acabad con los mayorazgos, dividid los bienes, y 4 la
primera jeneracion la mitad de nuestros grandes son como unos meros
propietarios de provincia; 4 la tercera, serdn muy pocos los que puedan
hacerse llevar en un mal coche» (39).

Estas concepciones politicas habian de manifestarse necesariamen-
te en la elaboracién del Cédigo civil que desde 1812 se ansiaba redac-
tar. Se ha dicho acertadamente que el retraso en la promulgacién de
nuestro Cédigo civil respecto de otros pafses no se encuentra solamen-
te en la llamada «cuestion foral», sino también en la necesidad de que
concluyera definitivamente la desamortizacién de los bienes de las ma-
nos muertas, la abolicién de los sefiorios y la desvinculacién de los ma-
yorazgos; en definitiva, que se sentaran las bases de la nueva propiedad
burguesa de la tierra (40).

(39) Y aiadia: «si la aristocracia es imposible, si la Constitucién no la reco-
noce. si seria vano € indtil quererla reformar en este sentido, si pasé su época, y mu-
ri6 por ahora para no volver, ;cudl puede ser la causa, cudl la utilidad politica de
los mayorazgos? ... En un siglo de igualdad ;sobre qué ha fundarse una desigual-
dad que nada cxije, que nada recomienda? La opinién piblica no consentird esa
desviacion de o que exijen las necesidades sociales». «Aquel delirio de igualdad
que invadi6 la sociedad francesa en los dltimos afos del pasado siglo, delirio era,
y como tal habfa de disiparse brevemente. Esa igualdad absoluta, como se entendfa
cntonces, es un imposible, y los imposibles no viven, no duran. Pero bajo ese deli-
rio o esa exageracién estd la idea de igualdad racional. del derecho comin, de la
conclusién de la antigua aristocracia; y esta idea es posible y realizable, y se estd
realizando, y se realizard todavia mucho mds. Habrd sin duda desigualdades socia-
les en lo sucesivo; pero no habrd aristocracia, cosas que son muy distintas». Vid.
«Cuestién politica de los mayorazgos», Boletin de jurisprudencia y Legislaciin,
1840; recogido en Estudios de Legislacion yjtulvp:u(lenua Madrid, 1843, pp.
131 y ss., y en Comentario a las leyes de desvinculacion, 4. ed., Madrid. 1849,
Apéndlce A, pp. 184 y ss.

(40) MALUQUER DE MOTES, Carlos J., «La Codificacién civil en Espaiia (Sintesis
de un proceso)», RDP, LXV, 1981, pp. 1083 y ss. Vid. también BARO PAZOS, La Codi-
ficacion del Derecho Civil en Espaiia (1808-1889). Santander, 1993, pp. 19 a 23, y
141y ss.

Hay que tener ¢n cuenta que. segtin indica GARC{A SANZ, Historia agraria de la
Espaiia contempordnea, 1. Cambio social y nuevas formas de pmpledad(1800 1850).
Barcelona, 1985, p. 21, «La superficie de tierra inmovilizada por la amortizacién se
puede estimar en un céleulo prudencial en, al menos, la mitad de todo el territorio es-
paiiol».

A las causas de tipo ccondmico-juridico sefaladas en el texto. habria que
afiadir, como razones del atraso codificador, el enfrentamiento del poder civil
con ¢l eclesidstico y la gran inestabilidad politica y social que se vivié hasta la
Restauracion.
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En este contexto, por tanto, el Derecho hereditario se convirtié en me-
canismo fundamental para el logro de la divisién y desvinculacién de la
propiedad de la tierra. Centrdndonos en el Proyecto de 1851, éste fij6 la
legitima en una amplia porcién del caudal, 4/3, si habia més de un hijo
(art. 642). Garcia Goyena, al justificar el sistema de legitimas frente al de
libertad de testar, no s6lo invoca los deberes de la paternidad, sino que se-
fiala: «Ademds hay una razén politica y de circunstancias especiales, para
temer los abusos de la absoluta libertad, asi en Castilla como en las pro-
vincia de Fueros. Los mayorazgos han sido abolidos recientemente, y la
vanidad frustrada por este lado, buscaria medios de satisfaccién en la ab-
soluta libertad, sacrificando los afectos de la sangre y las exigencias del
orden o derecho publico» (41). Aqui esti la clave del sistema. Se muestra
asi la lucha soterrada que enfrentaba el sistema de legitimas con el de Ii-
bertad de testar; no era sélo el mantenimiento de un Derecho tradicional
frente a otros —el castellano o los forales—, sino también el deseo de aca-
bar con la excesiva acumulacién de la propiedad como consecuencia de la
sucesion hereditaria, mecanismo juridico que hasta entonces habia permi-
tido la perpetuacién de la nobleza.

Ademads, la necesidad de desvinculacién era sentida especialmente
en las zonas de Derecho castellano, frente a una mayor divisién de la
propiedad y una mayor productividad agraria en general de las regio-
nes forales (42); el deseo de dividir el latifundio castellano y andaluz

(41) Apéndice nlimero 7, llamado «Legitima 6 reserva 4 favor de los descen-
dientes legitimos», al final del t. Il de las Concordancias. motivos y comentarios del
Cadigo civil espaiiol, Madrid, 1852, p. 332,

Muestra de este estado del pensamiento liberal y burgués de la época es que en el
Congreso de Jurisconsultos de 1863, sc manifesté que «El sistema de legitimas se ha
dicho que mata y desnaturaliza la familia; pero lo que se pretende conseguir con su abo-
licion s el restablecimiento del vinculo, del mayorazgo que aisla al individuo y desmo-
raliza las costumbres» (Sr. Aragdn); que si s¢ suprimfan las legitimas, «volverdn los
mayorazgos» (Sr. Martos). Vid. PARRAY LUJAN, «Congreso de Jurisconsultos». RGLJ,
t. XXHI, 1863, pp. 283 a 289.

Estos temores de la burguesia liberal no eran del todo infundados, pues todavia el art.
18 de la ley Constitucional de Reforma de 17 de julio de 1857 disponfa que «a fin de per-
petuar la dignidad de Senador en sus familias. los grandes de Espaia podrén constituir vin-
culaciones sobre sus bienes en la forma y en la cantidad que se determinard por una ley
especial». Dicha ley no se promulgé, y la reforma constitucional de 1857 tue derogada por
una ley de 1864, que restablecio cl texto de la Constitucién de 1845. Vid. sobre esta cues-
tion, CLAVERO, cit., p. 392; y LASSO GAITE, Crénica de la codificacion espaiiola, 4. vol. 1.
.., p. 319. Aun D. Benito GUTIERREZ, en 1885 (E! Cadigo civil. Debates parlamentarios.
1885-1889. 1. |, ed. preparada por Rosario Herrero Gutiérrez y Maria Angeles Vallejo Ube-
da, 1989, p. 328). no se mostraba muy seguro de que no se reprodujera la cuestion de los
mayorazgos: «leyes que a lo menos por el momento, si no de una manera definitiva, han
puesto fin a este litigio». Igualmente, el senador Fuente Alcdzar (p. 356).

(42) Indica GARCIA-BADELL, Introduccion a la historia de la agricultura espaiio-
la, Madrid, 1963, p. 116, a propésito de la situacién de la época que «Se sefialan por
los autores tres tipos de regimenes agrarios: En el Norte predomina la pequeia propie-
dad. En el Centro el sistema de arrendamicntos y en el Sur la gran propiedad. En Ca-
talufia y Levante, la pequeiia y mediana propicdad».
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se enfrentaba a la necesidad de conservar en otras regiones la pequefia
propiedad agraria, cuya division por el sistema legitimario habria pro-
vocado la ruina y desaparicién de la misma (43).

La doctrina mds reciente ha puesto de manitiesto cémo el rechazo
cataldn al Proyecto de 1851 se debié en un primer momento, mis que
a consideraciones de tipo nacionalista, al perjuicio que causaba a los
intereses de los propietarios agricolas la regulacién de la enfiteusis, la
rabassa morta y las legitimas (44). El art. 642 del Proyecto —regula-
dor de las legitimas— suscité una fuerte oposicién entre los propieta-
rios rurales catalanes, que elaboraron diversas Exposiciones elevadas a
la Comisién de Cédigos poniendo de manifiesto cémo una legitima
amplia provocaria la ruina econémica del campo debido a la division
forzosa de las tierras, no siendo ya posible en Catalufia aumentar la ex-
tension de la superficie cultivada (45).

Desde luego fue Cataluiia la region foral que mdas firmemente se
opuso al Proyecto de 1851. Pero no falté también oposicién en las res-
tantes, y en todas las obras de Derecho foral de la época afloran los

De todas formas, en las lineas que siguen en el texto no tratamos ni mucho menos
de establecer conclusiones definitivas, sino una idea meramente aproximativa; la his-
toriografia cconémica no dispone todavia de datos concluyentes sobre el estado de di-
visién de la propiedad agraria en la primera mitad del s. XIX. Vid. sobre este problema
GARCIA SANZ. Historia agraria de la Espaiia contempordnea, 1. Cambio soctal y nue-
vas formas de propiedad (1800-1850). Barcelona, 1985, p. 8: TORTELLA CASARES, «La
economfia espaiiola, 1830-1900», en Historia de Espaiia. dirigida por Tufién de Lara,
t. VIII, Barcelona, 1981, p. 35.

(43) A cste respecto. sefiala PESET REIG, Dos ensayos sobre la historia de la pro-
piedad de la tierra. Madrid, 1982, p. 146, que «Cuando se propone el proyecto de 1851
surge la oposicion foral que, si tiene elementos y argumentos de tipo nacionalista, no
cabe duda de que, en buena proporci6n, plantea cuestiones sobre la propiedad. La
cuestién foral. que con frecuencia ha sido analizada por los juristas actuales como un
enfrentamiento entre unidad o diversidad en el ordenamiento civil dltimamente ha de-
jado paso a consideraciones mds profundas ——Scholz, Salvador Coderch— que exa-
minan el fondo de aquellas cuestiones ... No, no existe un acuerdo sobre las soluciones,
porque é&stas. si se establecen de forma genérica, pueden producir distintos efectos en
las diversas regiones, con una estructura de propiedad diferenciada por el cuiio de los
tiempos pretéritos ... Un Cédigo unitario representaba consecuencias distintas para la
propiedad en Valencia o en Castilla, en Galicia o en Cataluiia .../ No creo exagerar al
atribuir buena parte de la oposicién foral a cuestiones de propiedad, que se encontraban
solucionadas desde difcrentes dngulos en las legislaciones forales: por ejemplo, la he-
rencia castellana, frente a algunas forales que permitian mantencr unido el patrimonio
familiar o la solucién de viejas cuestiones enfitéuticas, especialmente en Galicia o en
Cataluiia».

(44) Resumimos aquf el completisimo trabajo de SALVADOR CODERCH, «El Pro-
yecto de Cédigo de Derecho civil de 1851 y el Derecho civil cataldn», RJC, LXXIX,
1980, pp.49a 98y 313 a 372.

(45) De todas formas, el rechazo no parece que fuera solamente por las causas
seiialadas. También respondia a que la divisién legitimaria atentaba contra todo un sis-
tema familiar y social centrado en tormo a la masia. Puede verse sobre esto un intere-
sante estudio de antropologfa social: BARRERA GONZALEZ. Casa, herenciay familia en
la Cataluiia rural. Madrid, 1990.
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problemas agrarios y familiares que subyacian al reconocimiento en
ellas de una libertad de testar mds o menos amplia. En Aragén se orga-
nizé en 1880 un Congreso de Jurisconsultos para tratar el tema de la
codificacion, y en €l se pusieron de manifiesto las perturbaciones que
el sistema legitimario del Proyecto de Cédigo civil causaria en la pro-
piedad agraria. Advertia Franco en su Memoria a la Comisién de C6-
digos que «Halldndose ya dividida la propiedad en una grandisima
parte del alto Aragén hasta el Gltimo extremo d que racional y pruden-
temente puede llegarse, y no bastando apenas, tanto por esta causa
como por la pobreza del patis, lo que cada familia posee para poder vi-
vir con extrema economia y aun estrechez, desde el momento en que
estos pequeiios patrimonios se dividan en dos 6 mds porciones, como
que ninguna de ellas bastarfa para sostenerse cada uno de los particio-
narios, todos tendrian que descender 4 la clase de simples jornaleros, y
se verian por iltimo precisados 4 alejarse de su pueblo por no encon-
trar en él los medios indispensables para mantenerse» (46).

En cuanto al caso navarro, el propio Garcia Goyena sefiala que
«convendria tener 4 la vista cualesquiera contratos matrimoniales de
los que alli se otorgan: ellos son un verdadero pacto de alianza entre
dos familias: se preveen (sic) todos los casos, se consultan todos los in-
tereses de donadores, donatarios y de los hermanos de estos: ningun
casado muere alli intestado, pues se pacta que disponga de sus bienes
el cényuge sobreviviente, y 4 falta de ambos, dos parientes los mas cer-
canos de parte de padre y madre. Asi se estrechan los vinculos entre
dos familias, se fortifica el espiritu entre los individuos de cada una, se
transmiten las casas con sus mismos bienes d pesar de su pequeiiez» (47);

(46) FRANCO Y LOPEZ, Memoria sobre las instituciones que deben continuar
subsistentes del Derecho civil aragonés y reformas y adiciones que en ellas es conve-
niente establecer, Zaragoza, 1886, pp. 141 y 142. Al mismo problema se referia tam-
bién cste autor cn una Conumnicacion al lHlustre Colegio de Abogados de Zaragoza con
motivo de haber sido nombrado Miembro correspondiente de la Comision general de
codificacion en virtud del Real Decreto de 16 de febrero de 1880, Zaragoza, 1880.
lgualmente, puede verse Joaquin COSTA, La libertad civil y el Congreso de jurisconsul-
tos aragoneses, Madrid. 1883, pp. 525 a 528 y los diversos articulos que publicé en
la RGLJ, sobre «El Derecho consuetudinario del Alto Aragén», en especial, t. 54, pp.
520y ss, y 1. 55, pp. 65 y ss. (afio 1879).

(47) Apéndice citado, pp. 328 y 329. Vid.. igualmente, ALONSO MARTINEZ,
El Cédigo civil en sus relaciones con las legislaciones forales, Madrid, 1884, pp. 48
y 49.

Contirma cstos datos de un modo concluyente en un estudio referente a la situa-
cién a principtos de este siglo, Pilar ERDOZAIN AZPILKUETA, Relaciones entre el siste-
ma sucesorio, la estructura del hogar y la propiedad de la tierra en la Navarra media
occidental, 1994, en prensa. Vid. también YABEN Y YABEN, Los contratos imatrimonia-
les en Navarra y su influencia en la estabilidad de la familia, Madrid, 1916; ARVIZU Y
AGUADO, Las donaciones inter-vivos en el Derecho civil de Navarra, Pamplona, 1964,
pp- 226 y ss.
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mds adelante expone que «Los padres donadores se lisongean de per-
petuar por este medio sus casas y apellidos» (48). Este estado de cosas
que tal vez era beneficioso para la pequefia explotacién agricola nava-
rra era lo que precisamente se consideraba muy perjudicial para Casti-
lla.

Por tltimo, los mismos problemas agricolas y familiares trataba de
resolver el Derecho foral vasco. Sefialaba Angulo que la libertad de
testar procedia de «la forma que reviste la propiedad agricola y del
modo de su cultivo ... siendo la clase de fincas denominadas caserias
el tipo, se puede decir tnico 6 cuasi tnico, de dicha propiedad». «La
caserfa es indivisible ...; este tipo de finca ristica no podia exponerse &
los riesgos de fraccionamiento y de verdadera pulverizacién 4 que una
indiscreta reglamentacién de la sucesién testada podia conducirla» (49).
Anadiéndose que «Todas las comarcas vascas en que los labradores
practican la sucesion individual son de aquellas altas, montafiosas, de
suelo naturalmente infecundo, en las que los predios que forman una
explotacién agricola son tan indivisibles como un cordero 6 un caba-
llo» (50).

Aparte de imponer una legitima amplia e igualitaria, el Proyecto de
1851 rechazé cualquier institucién hereditaria que pudiera recordar, si-
quiera de lejos, el régimen de las vinculaciones y mayorazgos. Por
ello, se prohibieron los pactos sobre la sucesién futura (art. 994 del
Proyecto), y no sé6lo por considerarlos inmorales (51), sino que «Hay

Muestra de la importancia que tenfan las donaciones proprer nuptias en el Derecho na-
varro ¢s que, al promulgarse la Ley Hipotecaria de 1861, la Diputacién Foral elevo en 1863
una exposicién «para que sc remucevan los obsticulos que detienen el planteamiento de la
ley hipotecaria en esta provincia, y que han puesto a sus habitantes cn la situacién més an-
gustiosa que sc puede imaginar ... se halla por completo paralizada la contratacidn, excepto
la puramente mercantil. y hasta suspendida la efectuacion de matrimonios, que silo es
dado contraer a las personas sin fortuna, o que si la tienen, no es de la que en su movimien-
10 estd sujeta al Registro»; véase DE PABLO y MARTINEZ DE AGUIRRE, «La actitud de Na-
varra ante ¢l Codigo civil (1841-1889)», en Centenario del Cadigo civil (1889-1989), 1,
Madrid, 1990, pp. 517 y ss. (la cita es de la p. 529).

(48) [Idem, p. 333.

(49) ANGULO, Derecho privado de Vizcaya, Madrid. 1903, pp. 27 y 120.

(50) URIARTE LEBARIO, El fuero de Avala. Madrid, 1912, p. 160.

Puede verse también, defendiendo la libertad de testar para toda Vizcaya, ALLENDE SA-
LAZAR, «El dualismo en la legislacidn civil de Vizcaya», RGLJ. t. 54, 1879, pp. 52 y ss.

(51) Dice algo pomposamente GARCIA GOYENA, cir., (. 1I, art. 994, p. 28, que «la
codicia, que cspecula sobre los dias del hombre, estd frecucntemente muy cercana al cri-
men, que puede abreviarlos./ Esta especie de pactos presenta el espectéculo aflictivo de un
padre desnaturalizado, hasta consultar con sombria y ansiosa curiosidad el libro oscuro de
los destinos, para formar combinaciones vergonzosas sobre los tristes cdlculos de una pres-
ciencia criminal. y para entreabrir, por decirlo asi. la tumba bajo los pies de un pariente, qui-
zis de un bienhechor». Aunque el comentarista lo silencia, estas palabras son reproduccién
literal de las empleadas por PORTALIS para explicar el art. 1600 del Codigo francés, que
prohibe la venta de una herencia futura (FENET. Recueil complet des travaux préparatoires
du Code civil. t. X1V, reimpr. de la ed. de 1827, Osnabriick, 1968, pp. 119y 120).
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otra raz6n mds, tratdndose de legitima; pues, como de derecho publico,
no puede alterarse por pactos privados, y de otro modo seria facil hacerla
ilusoria» (52). En el mismo sentido, sefialé el art. 646 que «Toda re-
nuncia 6 transaccién sobre la legitima futura entre aquellos que la de-
ben y sus herederos forzosos, es nula»; afiadiendo el comentarista que
«aunque podria entenderse comprendido en el 994, no huelga aqui,
porque las renuncias 6 transacciones rara vez tienen lugar sino entre
herederos forzosos, y particularmente en las capitulaciones matrimo-
niales de las provincias de Fueros» (53).

Considera también el comentarista el peligro de los pactos renun-
ciativos «sobre todo respecto de las hembras; por esto en la ley 3, titulo 20,
libro 6 del Cédigo, se declara nula la renuncia que una hija, contenta
con su dote, hizo de la herencia futura paterna, y se dispone que suceda
ab intestato, colacionando la dote: sin embargo, el Derecho canénico,
cap. Quambis 2, de pactis, in 6, las aprueba, sobre todo, estando con-
firmadas con juramento» (54).

El Proyecto, ademas, intenta dar la maxima amplitud a la susodicha
prohibicidn, y por ello decia Garcifa Goyena que «La ley de Partida li-
mita la prohibicién al pacto sobre la sucesién de persona 6 personas
determinadas; y este parece ser el espiritu de la Romana: nuestro articulo
rechaza todo pacto, aun general, por no abrir la puerta 4 fraudes y co-
lusiones» (55).

Por las mismas razones desvinculadoras, el art. 635, siguiendo al
Code francés, declard nulas las sustituciones fideicomisarias, «cual-
quiera que sea la forma con que se las revista»; y se sefiala que «Nues-
tro Derecho vigente en materia de mayorazgos y fideicomisos era la
Ley de 21 de setiembre de 1820, restablecida por Real Decreto de 31
de agosto de 1836: por ella quedaron y por el articulo quedan prohibi-
dos: tengo por iniitil reproducir aquf los motivos de esta abolicién y
prohibicién: ;cui non dictus Hylas?» (56).

(52) Garcia GOYENA, cir.. t. 1, Madrid. 1852. p. 28. Esta cuestin tiene espe-
cial relevancia. La doctrina sucle sefialar que la prohibicidn de los pactos sucesorios en
¢l Cédigo sc debe exclusivamente a su romanismo, y a la consideracién de la inmora-
lidad de los mismos; pero no se ha detenido en considerar su prohibicion como conse-
cuencia del sistema legitimario y del deseo de postergar cualquier institucién gue
desprendiera un minimo «tufillo» vinculador.

(53) GARrcia GOYENA, cit., t. Il, p. 96. Se manificsta también la retuctancia por
los pactos sucesorios cn los siguientes articulos o sus correspondientes comentarios:
717. 823,942, 953, Se admiticron, no obslante, ciertas cxcepciones: arts. 658, 663,
1253.

Relacién con esto guarda el personalismo del testamento (arts. 558 y 661). con la
consiguiente prohibicion del de hermandad (art. 557); la interdiccién de la herencia de
confianza (art. 559); etc.

(54) GARCIA GOYENA. cit., t. 111, p. 28.

(55) Ibidem.

(56) Garcia GOYENA, cir., t. 11, p. 84.
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No obstante todo lo anterior, es necesario sefialar que el Proyecto
admitié, conforme al Derecho tradicional castellano, la facultad de me-
jorar entre los legitimarios. Pero a pesar de admitir esta posibilidad de
desigualacion entre los hijos, su consideracion y apreciacién por el
Proyecto cambid radicalmente respecto al Derecho anterior. El art. 657
establecié que «Ninguna donacién, sea simple 6 por causa onerosa, en
favor de hijos 6 descendientes que sean herederos forzosos, se reputa
mejora, si el donante no ha declarado expresamente su voluntad de me-
joram. Y afadia Garcia Goyena que «Este articulo da en tierra con la
ley 26 y otras de Toro (que reputaban toda donacién como mejora), y
simplifica grandemente la materia de las mejoras. La legitima es una
deuda natural; asf, lo dado por el padre deudor debe considerarse como
una anticipacién 6 pago 4 cuenta de aquélla: en esto 4 nadie se perjudi-
ca; en reputarla mejora se perjudica 4 los otros hijos: contra la injusti-
cia y naturalidad de estas consideraciones solo puede prevalecer la
voluntad expresa del donador» (57).

Finalmente, en cuanto a la colacién, dos reglas aparecen como re-
volucionarias con respecto al Derecho anterior: en primer lugar, se
elimind la colacidn in natura y se sustituy6 por la colacién del valor
(art. 887).

En segundo, y esto es lo que mds nos interesa ahora, desapareci6 la
antigua distincién entre donaciones simples y ob causam a efectos de
la colacién. Ahora todas las donaciones deben ser colacionadas, ex-
cepto aquéllas que se hacen como consecuencia de deberes que se
consideran inherentes a la paternidad. Opinaba Garcia Goyena:
«no comprendo yo cémo pueda justificarse el favor que por las

(57) Obracit..t. 1. p. 105. Asimismo, el art. 660 disponia que «Cuando ¢l mejo-
rante no haya dispuesto otra cosa, toda mejora se sacard del remanente liquido del
quinto, y, en lo que no alcanzare, de la parte disponible entre herederos forzasos»; a lo
que obscrvaba GARCIA GOYENA que, si no consta claramente la voluntad del mejoran-
tc, «debe presumirse que respetd los intereses y derechos de los hijos y quiso mas bien
gravar con la mcjora la parte de quc podia disponer cn favor de estrafios».

En la misma linca, sefialaba CARDENAS, «De los vicios y defectos mas notables de
la legislacion civil de Espaiia, y de las reformas que para subsanarlas se proponen en el
Proyecto de Cédigo civils, El Derecho maderno, t. X1, 1851, p. 259: «asf como opina-
mos que se amplie la libertad del padre en cuanto d mejorar sus hijas, creemos de la
mayor importancia restringirla en cuanto d las mejoras tdcitas hechas fuera de testa-
mento. La disposicion de la ley para que se reputen mejoras de tercio y quinto las do-
naciones simples que haga el padre § cualquicra de sus descendientes sin expresar que
quicre mcjorarlo, ticne graves inconvenientes {(Ley 26 de Toro). La mejora es una ex-
cepcion de la regla general que fija la legitima de los hijos, en cuyo concepto no debe
nunca presumirse sino probarse. Antes de suponer que un padre ha querido desigualar
la fortuna de sus hijos, perjudicando & la mayor parte de ellos en beneficio de uno solo,
¢s preciso tener un testimonio auténtico de su voluntad ... Por eso los autores del pro-
yeclo, revocando en parte la Ley 26 de Toro, no quicren que haya mejora por contrato
entre vivos, sino cuando ¢l padre haya manifestado terminantemente su voluntad de
mejorars.
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Leyes 26 y 29 de Toro, se da 4 las donaciones simples sobre las hechas
por causa onerosa, cuando estas, como que su objeto es el matrimonio,
debian ser las favorecidas» (58).

Asi pues, la colacién se configura como instituto que contribuye a
mantener la igualdad entre los legitimarios, sirviendo por tanto también a
la finalidad dxvmorm de la herencia entre los hijos (59). En esta linea, es-
tablecia el art. 882 que «El ascendiente de cuya herencia se trate, puede
dispensar de la colacién, salva siempre la legitima, pero la dispensa debe
ser expresa». A esta disposicion se afiade que «el articulo guarda en esta
parte consecuencia con el citado 657» (60); y a propésito de este tltimo
articulo que, como sabemos, rechazaba la mejora ticita, ya se habia sefia-
lado que «Es tambien conforme 4 lo que tenemos aprobado en el articulo
882: las donaciones se traen d colacion, si no hay dispensa expresa».

Ademds, en contra del Derecho histérico y de la mayoria de las le-
gislaciones de la época, se establece la colacién de los ascendientes
cuando éstos son legitimarios efectivos: «en una palabra, donde la ley
reconoce legitima, debe tambien reconocer colacion» (61).

E) ELABORACION DEL CODIGO DE 1889

Al elaborarse la Ley de Bases del Cédigo Civil se volvieron a
plantear las mismas discusiones y preocupaciones que se habian dado
en el Proyecto de 1851 acerca de la desvinculacién y la divisidn de la
tierra. Sin embargo, necesario es reconocer que en los casi 40 anos
que median entre una y otra obra, el doctrinarismo liberal habfa cedi-
do algo, y que, ademds, entre los mismos juristas castellanos aumen-
taron los partidarios de una mayor libertad de testar, bien porque lo
consideraban en si mismo mds conveniente, bien porque era un medio
de acercarse a lo establecido en las legislaciones forales (62). Como

(58) Apéndice 8 at t. I, p. 341.

(59) Para GARCIA GOYENA, cir.. p. 253, «la colacion no tiene otro objeto que cs-
tablecer la igualdad entre los mismos coherederos»; considera, puces, «laigualdad entre
los hijos, causa v fin de la colacion» (la cursiva es del propio autor). No obstante, tam-
bién apcla al fundamento de la voluntad presunta del causante (p. 249).

(60) Cir., p. 253. Estas mismas considcraciones sc repiten literalmente en ¢l
Apéndice 8, «Mejoras», del t. [l de los mismos Comentarios, p. 341.

(61) Garcia GOYENA, cit., p. 250

(62) Eneste sentido, ya la base 12." del Proyecto de Ley de Bases de 1881 sefialaba
que «Se reducird la cuota hereditaria de los descendientes y sc establecerd a favor de los pa-
dres la libertad de disponer de la parte que no constituya legitima de los hijos. fijando la
cuantia de unay otra de modo que satistaga los justos derechos de éstos y puedan los padres
cumplir sus deberes de reconocimicnto y justicia y premiar y castigar segiin los méritos de
sus herederos». Al discutirse dicha base en la Sceeién de lo Civil de 1a Comision General
de Codificacién, se aceptd «ya por la conveniencia de su precepto considerado en absoluto,
ya como un medio muy conveniente de aproximar la legislacion castellana a la de las pro-
vincias aforadas. y de atender el deseo de muchos que de algiin tiempo a esta pane defien-
den la conveniencia de la libertad de testars; vid. LASSO GAINE, Cronica de la codificacion
espaitola, 4, vol. 1. s.{, pp. 388 y 390.
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consecuencia de ello, se redujo la legitima de los descendientes a dos
tercios del haber computable, y la cuota de mejora pasé del doble de la
cuota legitimaria estricta a un tercio del caudal (63).

No obstante, no se puede decir por ello que el deseo desvinculador
hubiera desaparecido entre los autores del Cédigo. Otras muchas insti-
tuciones de tendencia igualitaria —entre ellas, la colacién— o desvin-
culadora —prohibicién de la sustitucién fideicomisaria mds alla del
segundo grado— se mantuvieron en lo esencial. En ésta, como en otras
materias, parece que los redactores adoptaron un criterio transaccional,
no siempre del todo coherente.

Por ello, el sistema legitimario sigui6 considerdndose por muchos
como un medio de evitar la vinculacién y favorecer la divisién de la
tierra y la riqueza. Asi, en la discusién parlamentaria del Proyecto de
Ley de Bases de 1885, ante una propuesta de ampliar la libertad de tes-
tar, contestd, en nombre de la Comisién de Cédigos, D. Benito Gutié-
rrez, sefialando las ventajas agricolas que la division de la propiedad
habfa producido en Galicia y el Pais Vasco, y los inconvenientes que la
acumulacién habia producido en la agricultura de Andalucia; y afiadia:
«son incomparablemente mayores las ventajas que resultan de una
prudente, y si se quiere, de una extremada divisibilidad. ;Por qué? Por-
que asi no son de temer ciertas prepotencias, ciertas influencias, ni de
particulares ni de clases; porque asi se quita el pretexto 4 determinadas
quejas, ... las quejas de los que se llaman desheredados. En este pais,
establecido el sistema de legitimas, nadie lo es, porque viene la muerte
que es el gran nivelador. A mi no me asustan los Cresos de la época,
que los hay; me tiene tranquilo su riqueza, porque cuento los dias al
cabo de los cuales la muerte se ha de encargar de disolverla». A con-
tinuacion se sigue refiriendo a los peligros de la perpetuacidn de los
fideicomisos y mayorazgos, declarando finalmente: «si se pide la li-
bre testamentifaccion en interés del derecho hereditario, por amor &
las aristocracias, para restablecer la vinculacion, digo que esa peti-
cion no tiene base» (64). Este doctrinarismo econémico y politico se
manifiesta igualmente en las palabras del Ministro de Gracia y Jus-
ticia Silvela, segiin el que la libertad de testar tiene «una contra-
diccion esencialisima con la democracia espafiola, inspirada en su

(63) Ladistincién dc los tres tercios de legftima estricta, mejora y libre disposi-
¢ién se decidio a propuesta de Comas; vid. ALONSO MARTINEZ. El Cidigo civil en sus
relaciones con las legislaciones forales. Madrid, 1884. t. 1, p. 181, La aceptacién de
esta triparticion entre los juristas castcllanos fue bastante amplia en el Congreso juridi-
co de 1886 (vid. ¢l resumen del mismo que se recogié en la RGLJ, t. 69, 1886, pp. 434
y ss.y 565 y ss., especialmente a partir de la p. 597).

(64) El Cédigo civil. Debates parlamentarios. 1885-1889, 1. 1, ed. preparada por
Rosario Herrero Gutiérrez y Maria Angeles Vallejo Ubeda. 1989, pp. 325, 326 y 327.
Por otra parte, conviene recordar que GUTIERREZ fue el ponente de la Comision de Co-
dificacién encargado del capitulo destinado a legitimas y mejoras; vid. LASSO GAITE,
Crénica ... cit.. vol. I, pp. 551 y 552. :



El fundamento de la colacién hereditaria v su dispensa 1127

mayor parte, en su parte mds activa y mévil, en los principios de la re-
volucion francesa, y para la cual (la democracia espaiiola), por consi-
guiente, la legitima es uno de los elementos de democratizacion, por
decirlo asi, y 4 los que no renunciard voluntariamente jamds» (65).
Ademds de lo hasta aqui sefialado, es de destacar que el Cédigo,
mediante leves matizaciones, limité aiin mds que el Proyecto la posibi-
lidad de los pactos sucesorios. Especialmente relevante, a los efectos
que ahora nos importan, es la restriccién que de estos contratos se hizo
a propésito de la mejora. El Proyecto establecia que la promesa de no
mejorar en escritura publica, aun cuando no fuese por causa onerosa,
era irrevocable (art. 658), sefialando el comentarista que semejante
acuerdo «tiene mucho de pacto sucesorio prohibido por regla general
en nuestro articulo 994» (66). Por otra parte, no quedaba claro si la ca-
lificacién de mejora a una donacién era revocable o no (art. 657). Sin
embargo, el Cddigo de 1889 dispone ahora que la promesa de no
mejorar s6lo es irrevocable cuando se haya hecho en capitulaciones

(65) P.382. Igualmente, cabe citar, por su relevancia en el proceso codificador. a
ALONSO MARTINEZ. obra cit., p. 157, quien, al criticar ¢l régimen sucesorio cataldn, se-
fialaba: «;dejard de estar inspirada la ley de las Cértes de Mozon en un espiritu contra-
rio 4 las ideas de la democracia moderna? Se sacrifica por ella la legitima de los hijos
y laigualdad de derechos de los hermanos & un principio cxcesivamente conservador y
aristocrdtico; el de la conservacion y perpetuidad de las casas principales del pafs, que
cra cl movil 4 que obedecia y el fin que realizaba el mayorazgo. muerto 4 mano ai-
rada, asi en Francia como en Espaiia, en nombre de una revolucion igualitaria y
democratica». P. 175: con ¢l sistema legitimario «no hay peligro de que la pro-
picdad se acumule en pocas manos, ni, por tanto, que sc reproduzca en Espaifia un
estado social semejante al que sugirié la célebre frase: Latifundia perdidere lta-
liam ... Y, por ihimo, paréceme palmario que con la division del patrimonio cntre
los hijos. no puede ménos de aumentarse ¢l ndmero de pequeiios propietarios. lo
cual es de excepcional importancia ¢n los tiempos que atravesamos, porque solo
multiplicando los poscedores de inmucbles € interesando 4 una masa considerable
de ciudadadanos en la defensa del derecho de propiedad. es como puede construir-
se un dique bastante poderoso 4 detener el torrente devastador de las ideas socia-
listas». Palabras similares emplea para criticar el sistema navarro (p. 107) y aragonés
(p. 127).

Asimismo, en el debate en la Comisién del Senado del Proyecto de Ley de Ba-
ses de 1885, ¢l senador Colmeiro considerd que la libertad de testar «cs una insti-
tucion de cardcter feudal. ni mds ni ménos; y rcalmente, las personas que no
pucden ver hoy, ni verfan con gusto la resurreccion del sistema feudal, tampoco de-
ben ver con gusto la resurreccion de un sistema que estd tan profundamente marca-
do con cl scllo del feudalismo» (El Cadigo civil. Debates parlamentarios.
1885-1889. 1. 1, Madrid. 1989, p. 63). Y alin més, afirmé el senador Ulloa y Rcy
quc «La institucion catalana del hereu, gvicne 4 ser en resimen, en sintesis, mds
gue un mayorazgo clectivo?» «cuando el hereu y los hermanos van 4 ver una finca
6 poscsiones, el hereu va d caballo y los hermanos 4 pie y de criados» (p. 76). También
manifestaron su temor de que la ampliacién de la parte de libre disposicién del quinto
al tercio pudiera favorecer la resurreccion de las vinculaciones, los senadores Fuente
Alcizar (p. 356), y Polo de Bernabé (solicitando incluso este dltimo la reduccién de la
facultad de mejorar; pp. 384 y ss.).

(66) Cir. t. 1. p. 106.
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matrimoniales (art. 826, «muy modificado» respecto al Proyecto, se-
gun los redactores del Anteproyecto) (67); y la calificaciéon de mejora
a una donacidn es siempre revocable, salvo en ¢l caso de capitulacio-
nes o contrato oneroso otorgado con un tercero (art. 827, respecto del
cual los redactores del Anteproyecto no sefialan que provenga del Pro-
yecto) (68).

También limitd el Cédigo la posibilidad de vincular inter vivos la
mejora junto con el tercio de libre disposicién. Por ello, desaparecieron
todas las referencias que el Proyecto de 1851 hacfa conjuntamente a la
cuota de mejora y a la parte libre (arts. 656, 657.2 y 660) (69).

Igualmente, en esta linea, se suprimi6 el art. 659 del Proyecto del 51,
seglin el que «Lo dejado en testamento se reputa mejora, aun cuando
el testador no lo haya expresado»; siendo sustituido por el actual
828, que sefiala que «La manda o legado hecho por el testador a uno
de los hijos o descendientes no se reputard mejora sino cuando el
testador haya declarado expresamente ser ésta su voluntad, o cuando
no quepa en la parte libre» (70). Aparece asf, una vez mds, la intencién
del legislador de preservar en lo posible la igualdad entre los legitima-
rios.

Por tltimo, en cuanto a la colacidn hereditaria, el Cédigo de 1889
mantuvo esencialmente las disposiciones del Proyecto de 1851: se es-
tableci6 la colacionabilidad general de todas las donaciones, fueran
simples u ob causam; se suprimié la colacién in natura; se mantuvo el
modo de valoracién recogido por Garcia Goyena de la obra de Ayerve
de Ayora (71); etc. No obstante, algunas pequenas diferencias hay:
aitade el Cédigo, respecto del Proyecto, que los nietos que sucedan al
abuelo en representacion del padre «También colacionardn o que hu-
biesen recibido del causante de la herencia en vida de éste, a menos que
el testador hubiese dispuesto lo contrario» (art. 1038, pfo. 2; en realidad.
no parece una reforma de concepto, pues esto ya estaba implicito ante-
riormente).

(67) Vid. PENA BERNALDO DE QUIROS, «El Anteproyecto del Cédigo civil espa-
fiol (1882-1888)». cn Centenario de la Ley del Notariado, seccion 4, vol. I, Madrid,
1965, p. 250.

(68)  Vid. op. et. loc. ult. cits.

(69) Esta afirmacién, que pucde aparecer aventurada, trataremos de demostrarla
en el capitulo 11, al estudiar la imputacién, y en cl capitulo I, al tratar de la dispensa
irrevocable en capitulaciones matrimoniales.

(70) Esta modificacién parece que se introdujo incluso con posterioridad a la
aprobacidn de la Ley de Bases de 11 de abril de 1888 (vid. LASSO GAITE, cit., vol. I, p.
564). Todavia el art. 813 del Anteproyecto del libro 1l schalaba que «Lo dejado por el
testador a uno de los hijos o descendientes, se reputard mejora, aunque no le dé este
nombre»,

(71)  Tractatus partitionum bonorum communium, Granada, 1586, 1. 11l ns. 10y
ss., fols. 13y ss.
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Ademds, ahora se sujetan a colacidn los gastos hechos para redimir
al hijo de la suerte del soldado (art. 1043, en contra del comentario de
Garcia Goyena al art. 885), mientras que se eximen los gastos para dar
una carrera profesional o artistica (art. 1042, opuesto al 836 del Pro-
yecto).

F) EL FUNDAMENTO DE LA COLACION EN EL CODIGO CIVIL

Tras este excursus histérico, volvemos por donde empezamos:
¢Cudl es el fundamento de la colacién? Con las lineas anteriores hemos
tratado de demostrar que en nuestro Derecho la colacién no se debe
s6lo a una interpretacion del legislador de la voluntad supuesta o tipica
del causante, sino que estd en conexion con el sistema sucesorio en el
que se encuentra. En nuestro caso, tendiendo las legitimas al reparto
igualitario de la herencia entre los descendientes y ascendientes, la co-
lacién es una institucién al servicio de esta finalidad (72).

Por ello, en un sistema donde no exista legitima, o donde no se pre-
tenda la distribucién igualitaria de la misma, la colacién no puede de-
sempeiiar el mismo papel. Precisamente, el hecho de que en las
distintas legislaciones civiles espanolas se opte por «presunciones»
distintas sobre el hecho de la colacidén, més bien pone en duda que el
fundamento sea siempre la presunta voluntad del causante, y reafirma
la opini6n de que la colacién es un instituto relacionado con el sistema
de igualdad legitimaria.

En el Derecho navarro, el testador puede disponer de sus bienes
con absoluta libertad, salvo el derecho de legitima formal (leyes 149,
267 y 268). Por tanto, al no existir ni siquiera el deber de transmitir al-
guna parte de los bienes a los legitimarios, «La obligacién de colacio-
nar no se presume» (ley 332) (73).

Por su parte, el art. 119 de la Compilacién de Aragén sefiala que
«Dos terceras partes del caudal fijado conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 818 del Cédigo civil, deben recaer forzosamente en descendien-
tes y solamente en ellos. Esta legitima colectiva puede distribuirla el
causante, igual o desigualmente, entre todos o varios descendientes, o
bien atribuirla a uno sélo, con las formalidades establecidas en este

(72) Dacn el clavo de este problema ALVAREZ CAPEROCHIPL, Curso de Derecho
hereditario, Madrid, 1990, pp. 117 y 118. Cfr. SARMIENTO RAMOS, Comentario del
Cadigo civil, . 1, Ministerio de Justicia. Madrid. 1991, art. 1035, p. 2435.

(73) En ¢l mismo sentido de que al no haber legitima no tiene sentido la cola-
cién, SALINAS QUUADA, Derecho civil de Navarra, t. V1, vol. 2, Pamplona, 1977, pp.
557 y ss.. con abundancia de citas; también puede verse. para el régimen anterior al
Fucro Nuevo, ARVIZU Y AGUADO. El Derecho civil de Navarra y la colacion de bie-
nes, Pamplona, 1929, especialmente pp. 113 y ss.
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capitulo». Consecuentemente con el desinterés del legislador aragonés
por la igualdad entre los legitimarios, el art. 140 dispone que «La cola-
cién de liberalidades no procede por ministerio de la Ley, mas puede
ordenarse en testamento u otro documento piblico. Quedan a salvo las
normas sobre inoficiosidad» (74).

En el Derecho de Vizcaya la legitima de los descendientes la cons-
tituyen 4/5 de la totalidad de los bienes del testador (art. 55 de la Ley
del Derecho civil foral del Pais Vasco, de 1 julio de 1992). Sin embar-
go, «El testador podrd distribuir libremente los bienes que integran la
sucesion forzosa entre los sucesores ... o elegir uno solo de ellos, apar-
tando a los demds, e incluso preferir al de grado mds remoto frente al
del grado mds préximo./ Los sucesores forzosos podrin ser excluidos
sin formula especial de apartamiento, siempre que conste claramente
la voluntad del testador de separarlos en su sucesién». Consecuencia
de esta libre desigualacién entre los hijos es que el art. 62.3 sefale que
«No serdn colacionables las donaciones en favor de sucesores forzo-
sos, salvo que el donante disponga lo contrario o no haga apartamiento
expreso». Estd claro que en un Derecho como éste no tendria sentido
establecer la colacidn, y no porque se presuma que el donante la quiso
0 no, sino porque el sistema legal no muestra especial interés por evitar
la desigualacién.

Esta diferencia del Cddigo civil con los Derechos civiles forales se
comprende perfectamente si se tiene en cuenta que, como ya hemos in-
dicado, en la formulacién de estos Derechos influy6 poderosamente la
necesidad de conservar indivisa la hacienda agraria familiar. En esas
condiciones era necesario dejar completa libertad de testar, o al menos
de desigualar entre los hijos (75). Sin embargo, el Cédigo civil parte de
principios opuestos, y por ello se establece la colacién como regla ge-
neral. :

Otros datos parecen apoyar esta relacion de la colacién con el sis-
tema legitimario, y se oponen a su fundamento exclusivo en la volun-
tad presunta del causante: toda consideracién de la colacidn debe partir
del hecho que se produce solamente entre herederos forzosos ;Por qué
no ha de colacionar el heredero no forzoso que recibid en vida del tes-
tador alguna liberalidad? Si, por ejemplo, el testador nombra heredero
a un extrafio en la cuarta parte de sus bienes, y ademds le hizo algin re-
galo de cierto valor en vida ;por qué no se imputa a su cuota heredita-
ria la donacién recibida, repartiendo asf el valor del regalo con los

(74) Asi, MERINO HERNANDEZ, «Colacion ¢ inoficiosidad de donaciones en ¢l
Derecho aragonés», en Homenaje Lacruz, vol. I, Barcelona, 1993, p. 1579. En cam-
bio. CABALLERO LASIERRA, «Colacion de bienes», Anuario de Derecho Aragonés, V1,
1951-52, p. 103, opina que la cxclusion de la colacién se debe a una simple presuncién
legislativa contraria a la del Cédigo civil.

(75) Sobre este tema. es muy ilustrativo el articulo de VALLET DE GOYTISOLO,
«Significado juridico-social de las legitimas y de la libertad de testar». ADC, XIX,
1966, pp. 3y ss.
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restantes herederos? Esta cuestion muestra con claridad que la cola-
cidén no obedece simplemente a una voluntad presunta del causante,
pues sélo afecta a los legitimarios nombrados herederos (76). Parece
claro que la voluntad de la ley no es una igualdad entre herederos, sino
una igualdad entre legitimarios (excepto el cényuge viudo (77)). Ya
hemos sefialado desde el principio que la colacién no puede dejar de
relacionarse con la organizacién de las relaciones econdémicas en el
seno de la familia.

Adn mds: el art. 1038.2 impone que «Cuando los nietos sucedan al
abuelo en representacion del padre ... colacionardn lo que hubiesen re-
cibido del causante de la herencia durante la vida de éste». Esta dispo-
sicién no se puede entender si se hace depender la colacién de la
voluntad presunta del causante, pues cuando el abuelo dona al nieto vi-
viendo el padre, esta claro que no piensa que su nieto ha de colacionar.
No lo puede presuponer, y no se puede saber si lo querria; es la ley la
que lo establece.

Hasta ahora hemos sefialado que la colacién es un mecanismo téc-
nico que tiende a la igualdad entre los colegitimarios (78). Ahora bien,

(76) Hacen notar csta paradoja, asimismo, ALVAREZ CAPEROCHIPL, ¢ir., p. 117,
EsPEIO LERDO DE TEJADA, «La colacién: su dmbito personal y sus efectos. Colacién le-
gal y voluntaria (A propésito de una Sentencia del Tribunal Supremo)», ADC, XLV,
1992, p. 394.

(77) Sin cmbargo. con un criterio muy discutible, la sentencia de 17 de marzo de
1989 afirma que ¢l c6nyuge viudo participa de los bencficios de la colacién hecha
por un heredero colegitimario. Comenta extensamente csta sentencia ESPEIO LER-
DO DE TEJADA, «La colacién: su dmbito personal y sus efectos. Colacion legal y vo-
luntaria (A propésite de una Sentencia del Tribunal Supremo)», ADC, XLV, 1992,
pp. 377 y ss.; muy brevemente, MALUQUER DE MOTES. C., CCJC, 1989, pp. 445 a
447.

(78) En la jurisprudencia, sc pronuncian en este sentido las senteacias de 16 de
junio de 1902, 6 de encro de 1933 (respecto del Derecho foral cataldn), 3 de junio de
1965. 19 de junio de 1978 y 19 de julio de 1982,

En la doctrina. defienden ¢l fundamento de |gualdad de la colacmn pero sin mds
matizaciones, O'CALLAGHAN. Compendio de Derecho civil. V., 3." ed.. Madrid, 1990,
pp. 96y 97: MARIN LAZARO, «La colacién hereditaria», RGD, t. 1, 1944-45, pp. 3 y ss.;
MARIN MONROY, La colacién: historia y critica de los problemas de valoracion, Ma-
drid. 1948, p. 66; NUNEZ LAGOS, Rafael, «La colacion: historia y critica de los proble-
mas de valoracién (Una conferencia de Marm Monroy)» RGLJ, 1. 180, 1946, p. 724;
VALVERDE, Tratado de Derecho civil espaiiol, V, 4.” ed Valladolid, 1939, p. 543; SAN-
CHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, VI, 3, 2.2 ed., Madrid. 1910; p. 1976 (pero
este autor confunde colacién con imputacién, p. 2026). Ademds, muchos de los autores
gue consideran que la colacion se basa en una presuncion, opinan que precisamente
esta presuncién cs de igualdad: vid. nota 91.

Esta era también la opinién general en los autores del Derccho comtin y en los co-
mentaristas de las Leyes de Toro. Segin GOMEZ, cit., Ley XXIX. 2, «Ratio vera et uni-
versalis inductiva collationis cst propter acquah(alun inter fratres servanda, et
invidiam ct discordiam inter cos cvitanda».
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no se nos oculta que la idea de igualdad entre los legitimarios estd, di-
riamos, «latente» (79), pero que no es del todo conforme con el resto
del sistema. Es decir, parece que la intencién del legislador es la de la
igualdad, pero, en cuanto a la colacién, el mecanismo técnico utilizado
no se acomoda perfectamente a su finalidad. En el Cédigo civil francés
—de donde tom6 el nuestro lo fundamental de sus normas—Ia cola-
cion si realiza perfectamente la igualdad, pues en €l los herederos no
son nombrados nunca por ¢l testador, sino directamente por la ley, y
heredan siempre por partes iguales, salvo que lo hagan por derecho de
representacion (y otros casos especiales) (art. 745.2 Code). El testador
no puede nunca desigualar a los herederos, en cuanto a su titulo here-
ditario, sino que toda desigualacién ha de hacerla por medio de lega-
dos o donaciones inter vivos no colacionables. Por ello, la colacién
tiende siempre a producir una igualdad perfecta en cuanto al titulo he-
reditario; y en el caso de que se dispense de colacidn, ésta ha de hacer-
se a titulo de prelegado y fuera de parte (par préciput et hors part, ou
avec dispense de rapport, art. 843 Code).

Sin embargo, como en nuestro Derecho el causante puede instituir
a los colegitimarios en partes desiguales, la igualdad que genera la co-
lacién no es absoluta, pues el reparto se realiza en proporcién a la cuota
en que cada uno ha sido instituido (80). Veamos un ejemplo: siendo el
caudal relicto 43, el causante dispone en su testamento: «Instituyo he-
rederos a mi hijo A en 4/9 partes de mi herencia; a mi hijo B en 3/9; y mi
hijo C en 2/9». En ese caso, conforme al testamento, A recibiria 20, B 15
y C 10. Supongamos que C recibié anteriormente una donacién de 9 sin
dispensa de colacién. En ese caso, la colacién supone que el colacionante
s6lo recibird 3 unidades del caudal relicto, B aumentard su cuotaen 3y A
en 4. En esta hip6tesis, desde un punto de vista cuantitativo, la colacién no
logra la igualdad, sino que aumenta la desigualdad: A recibird 24, B 18 y
C 12. Sin embargo, también se ve con facilidad que lo que hace la cola-
cién es mantener la proporcién en las cuotas sefaladas por el testador.

De lo anterior se deduce, pues, que la colacién es una institucién
que no produce plenamente la igualdad. Ello se consiguiria si los legi-
timarios fueran necesariamente herederos (como sucedia antes del Co-
digo), si hubiesen de renunciar a la donacién si rechazan la herencia (81),

(79) ROCA JUAN, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, dirigi-
Jdos por Albaladejo. t. X1V, vol. 2, Madrid. 1989, p. 13.

(80) lgualmcnte DE BUEN, Notas al Curso de elemental de Derecho civil de Co-
lin y Capitant. t. VIIL 2." ed.. Madrid. 1951, p. 553; MORELL, «Colacidn especial exi-
gidaen el art. 1035 del Codigo civil», RGLJ, 1. 108, 1906. pp, 117 y ss.

(81) Esto es lo que consideran mds justo algunos autores franceses, apoydndose
en que el mantenimiento de la donacién cuando el legitimario renuncia la herencia cs
una traicién al espiritu de la institucién y una explotacién sutil de la letra de la ley; al
tratarse de un anticipo de la herencia, s6lo el heredero puede retencrla. Vid. LEUCK, De
la nature juridique de 'avancement d'hoirie, Paris, 1967. 8 13, pp. 10y 11.



El fundamento de la colacién hereditaria y su dispensa 1133

st la mejora fuese atribuida siempre a titulo particular (como sucedié
en alguna época histdrica), y si los extrafios recibiesen siempre sus
atribuciones por titulo singular (pues la entrada de un extrafio como
sucesor universal provoca la necesidad de dos repartos sucesivos del
caudal, una vez con él, y otra sin €l). De esta manera, todo lo que tales
herederos forzosos recibiesen por titulo singular supondria manifesta-
cidn de desigualacidn explicita por parte del causante, repartiéndose
todos los instituidos aquell@ en lo que no se ha manifestado dicha de-
sigualacion expresa.

Ahora bien, esto no quiere decir que la colacién no consiga en ab-
soluto la igualdad; lo que sucede es que mantiene una igualdad, no
cuantitativa, sino proporcional, en cuanto que respeta la proporcién en-
tre las cuotas establecidas por el causante en el testamento. En este sen-
tido, sefiala la sentencia de 17 de marzo de 1989 que «la colacién tiene
como finalidad la igualdad o proporcionalidad en sus percepciones»
(de los herederos forzosos) (82).

Por ello, desde este aspecto, hay que volver a reconocer que la co-
lacién propende a la igualdad. Si colacionar es traer a la masa heredi-
taria el valor de los bienes recibidos gratuitamente inter vivos del causante,
ese repartir no puede dejar de ser la supresion de una diferencia que se
habia establecido entre el donatario y el resto de los herederos. Lo que
sucede, sin embargo, es que el valor colacionado se distribuird entre
los herederos forzosos en proporcién a sus cuotas hereditarias. Pero
entonces lo que puede desigualar no es la colacidn, sino la disposicidn
de dltima voluntad del difunto, si establece cuotas desiguales entre los
legitimarios herederos. Sin embargo. la colacién, la distribucién del
valor de lo donado entre los herederos, no puede nunca en si misma
desigualar; serd la disposicién testamentaria la que produzca la desi-
gualacién (83).

En definitiva, el régimen tipico que establece la ley es la igualdad
entre los legitimarios, pero admite que se pueda establecer una desi-
gualdad. Y aun partiendo de un supuesto de desigualdad entre los here-
deros forzosos, el criterio legal en cuanto a esta desigualdad es que la
misma se acomode al testamento, rechazando en principio el legislador
que dicha desigualacién se produzca en virtud de actos inter vivos; lo
cual se relaciona por otra parte, con la enemiga del Cédigo civil hacia
los pactos sucesorios, que han sido tradicionalmente el medio de desi-

(82) Sin cmbargo, luego la misma sentencia se refiere al fundamento de la vo-
luntad presunta.

(83) Dice grificamente MARIN MONROY, La colacién: historia y critica de los
problemas de valoracion, Madrid, 1948, p. 66: «En Roma. en las Partidas, en los Fue-
ros, hoy, y en las Leyes de Toro y siempre. la colacién estd fundada en el deseo legal
de igualar y estd limitada cn cada época por ¢l dmbito de desigualar de que goce la vo-
luntad del causante». En el moderno Derecho «todo el patrimonio esid sujeto a la
igualdad, salvo lo que ¢l padre haya excluido con sus legados y mejoras y dispensas
expresas» (en cursivaen el original).
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gualacién. Y aunque admite el Cédigo que se pueda producir una desi-
gualdad en virtud de donaciones y liberalidades hechas en vida del
causante, sin embargo, para que tales actos produzcan un efecto desi-
gualatorio es necesario que se manifieste de modo «expreso» esa vo-
luntad (arts. 825 y 1036 C.c.), pudiendo siempre el donante, ademads,
suprimir el cardcter desigualatorio de la liberalidad, sometiéndola pos-
teriormente a colacién (art. 827, que establece la revocabilidad general
de la mejora).

Una dltima cuestién nos queda por examinar a propésito de nuestro
concepto del fundamento de la colacién: es su concordancia Iégica con
el resto del sistema sucesorio y con las dltimas reformas del Cédigo en
materia de sucesiones.

Hemos repetido varias veces hasta ahora que el sistema legitimario
y la colacién son concebidas en el Cédigo como instrumentos de repar-
to de la propiedad, por reaccidn frente a la situacién del Antiguo Régi-
men. Sin embargo, hay que reconocer que el Cédigo amplié
notablemente la cuota de libre disposicién del causante con respecto a
lo que establecia el Proyecto de 1851, con lo que, aunque se mantuvo
el régimen de la colacién, la desamortizacién y la desvinculacién ya
no eran tan intensamente deseadas como 40 afios antes de la promul-
gacién del Cédigo. También son de notar otras disposiciones, como el
art. 1056.2 —que no aparecia en el Proyecto de 1851—, donde ya aso-
ma la necesidad de la economia liberal de mantener unida la explota-
cién industrial.

Ultimamente, la reforma de 1981 ha abierto una importantisima
brecha en la llamada intangibilidad cualitativa de la legitima, al permi-
tir al causante atribuir libremente los bienes a uno de sus hijos, con la
obligacién de que pague en metdlico a los demds su parte correspon-
diente (arts, 841 y ss.) (84). Como se ve, la necesidad de desvincula-
cién no es sentida en el momento actual igual que antafio, al menos
desde el punto de vista de la acumulacién individual de los bienes.

En fin, esta claro que la colacién, como instituto que contribuye a
mantener la igualdad entre los legitimarios y destinado a la divisién del
patrimonio, sufre los embates del cardcter transaccional (85) de la re-
daccién originaria del propio Cédigo civil, asi como los del cambio de
las condiciones sociales y econdmicas del momento presente; pero, a
pesar de todo, creemos que sigue manteniendo su sentido y finalidad
originaria. Ciertamente, la occassio legis de la desvinculacién y del
prop6sito de extincién de la nobleza ha desaparecido, pero la ratio de
la distribucién igualitaria del patrimonio del causante se mantiene tal
cual. La imposicién de la colacién, salvo dispensa expresa, no puede

(84) Regulacién que, por otra parte. concuerda con la supresién de la colacién in
natura y la imposicién de la colacién del valor.

(85) Asilosefala LACRUZ, Elementos de Derecho civil, V. Barcelona, 1988, p. 450, acer-
ca del sistema legitimario en general, pero vale igualmente para el caso que nos ocupa.
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ser entendida sino en virtud de un sistema sucesorio que pretende el re-
parto igualitario de la herencia entre la familia del causante (86).

En apoyo de ello se puede aducir que la cuota legitimaria global sigue
siendo bastante amplia (dos tercios) y que, dentro de ella, el Cédigo au-
mentd ain més que el Proyecto de 1851 el afan de igualacién (87); por ello,
elimind todas las referencias que el Proyecto hacia a la posibilidad de vin-
cular conjuntamente inter vivos la cuota de mejora y la parte de libre dis-
posicién (supresion de los arts. 656, 657.2, 660) (88), y sustituy6 el art. 659
del Proyecto, segtn el que «Lo dejado en testamento se reputa mejora,
aun cuando ¢l testador no lo haya expresado», por el definitivo art. 828:
«La manda o legado hecho por el testador a uno de sus hijos o descendien-
tes no se reputard mejora sino cuando el testador haya declarado expresa-
mente ser ésta su voluntad, o cuando no quepa en la parte libre».

Finalmente, no se puede olvidar que la actitud sociol6gica de nues-
tro tiempo y los principios que informan nuestra Constitucién son los
de promover la igualdad en todos los aspectos. El art. 33 de la Constitu-
cién establece una «funcién social de la herencia» que ha de entenderse
como «instrumento para la justa distribucién de las riquezas (40.1 CE),
que complementa la funcién que realizan en este sentido las leyes tributa-
rias» (89). Por ello, la valoracién que hace el Cédigo de la igualdad entre
los legitimarios nos sigue pareciendo plenamente vigente y defendible.

a)  Refutacidn de la doctrina que fundamenta la colacion en la voluntad
presunta del causante.

La mayor parte de la doctrina, como ya hemos sefialado, considera que al
ser de Derecho dispositivo la norma que establece la colacién (art. 1036 C.c.),
su fundamento ha de ser necesariamente una presuncioén de voluntad, que pue-
de ser destruida mediante declaracién en contrario (90). Las consideraciones
anteriores sobre voluntad tipica de la ley serfan, por tanto, irrelevantes.

(86) Muestra de ello es que, para favorecer la conservacién de la explotacién
agraria, el legislador ha preferido mantener la regulacién del Cédigo civil y promulgar
una Ley de la Explotacién Familiar Agraria, en la que, a pesar de todo, se mantiene el
deber de respetar las legitimas de los no sucesores en la explotacién: arts. 29 'y 32,

(87) Esoportuno observar que una amplia cuota legitimaria no significa siempre
desco de igualacidn; asi sucede en el Derecho foral vizcaino y el aragonés. En este sen-
tido, se puedc afirmar que la legitima tiene una doble funcién: familiar (mantener cier-
tos bienes dentro de la familia; intangibilidad cualitativa) e individual (la de no ser
desigualado mis alld de cierto limite). Asf lo sefialan para ¢l Derecho francés TERRE-LE-
QUETTE, Droit civil. Les successions. Les libéralités, 2. ed., Paris, 1988, n. 619, p. 602.

(88) Sobre esto, véase con mayor detalle, el capitulo 1, sobre imputacién, y el
capitulo M1, C). b), sobre la posibilidad de dispensa irrevocable en capitulaciones ma-
trimoniales o por contrato oneroso celebrado con un terccro.

(89) ALVAREZ CAPEROCHIPL, Cirso de Derecho hereditario, Madrid, 1990, p. 17.

(90) Unas veces se dice que la presuncién es del desco de igualdad: otras, de quc la
donacién se considere como anticipo de herencia; un tercer grupo opina que se presumen
amhbas cosas. Asf, 1a sentencia de 17 de marzo de 1989 sefiala que «en la colaci6n se parte
de la presuncién que las donaciones otorgadas por el causante durante su vida, lo han sido
a cuenta de lo que el donatario tendria derecho a recibir por herencia».
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Al estudiar este tema, parece necesario aclarar una confusién en laque
parecen haber caido algunos de los seguidores de esta postura: y es que la
imposicién por la ley de la colacion a falta de otra declaraci6n por el cau-
sante no es de ninguna manera una presuncién en sentido estricto (91).

La presuncién es una «actividad intelectual probatoria del juzga-
dor, realizada en la fase de fijacion, por la cual afirma un hecho distinto
del afirmado por las partes instrumentales, a causa del nexo causal o
16gico existente entre ambas afirmaciones» (92). Normalmente, es el
Juez el que, en virtud de ciertas mdximas de la experiencia, establece
la conexidn entre el hecho base y el presunto, de manera que, probado
el primero, fija formalmente el segundo. Sin embargo, en otras ocasio-
nes es la ley, la que, fundada también en esas maximas de la experien-
cia o incluso en razones de oportunidad (93), fija el nexo causal entre
el hecho base y el presunto. Ahora bien, caracteristica basica de toda
presuncién es que siempre admite que la parte perjudicada por ella
pueda probar la incerteza del hecho presumido.

Vid. en este sentido, en la doctrina, ALBACAR y PASQUAU LIANO, Cddigo civil.
Doctrina y jurisprudencia, 111, Madrid, 1991, p. 1171; ALBALADEIO, Derecho civil. V,
1, Barcelona, 1979, pp. 410 y 411; BONET RAMON, Compendio de Derecho civil, V,
Madrid, 1965. p. 851; CABALLERO LASIERRA, «Colacidn de bienes», Anuario de De-
recho aragonés, VI, 1951-52, pp. 101 y 103; DELA CAMARA, Cnmpemlio de Derecho
cucemun Madrid, 1990, p. 385; CASTAN, Derecho civil espaiiol, conmiin y foral. V1,

1. 9.% ed. por Castdn Vizquez y Batista Montero- Rios, Madrid, 1989, p. 383: DE DIE-
GO y NAVARRO PALENCIA, «Fuentes legales de la colacién en Derecho cataldn comin»,
RDPr 1. 1, 1913-1914, p. 289; FA. y J.B., «Bienes sujetos a colacién. Una interpreta-
cién del articulo 1036 del Cédigo civil», RD Py, XXVI[I 1943, p. 725; MANRESA. Co-
mentarios al Cédigo civil espaiiol, t. VI, 4. ed., Madrid, 1914, pp. 591 y 602;
MORELL, «Calacién especial exigida en el art. 1035 del Cadigo civil», RGLJ, t. 108,
1906, pp. 28, 30, 33 y 114: SCAEVOLA. Codigo civil, 1. XVIII, Madrid, 1901. pp. 142 y
143; MONTES PENADES, Derecho de sucesiones, por Capilla y,otros. Valencia, 1992,
p. 620; PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, V. 3, 4. ed., Barcelona, 1991
pp. 508 y 509; RIVAS MARTINEZ, Derecho de sucesiones. Comin y foral, 11, 2.% ed.,
Madrid, 1992, p. 929: ROCA SASTRE, Natas al Tratado de Derecho civil, de Ennecce-
rus-Kipp—Wolff, V. 2, Barcelona, 1951, p. 59; RoYO MARTINEZ, Derecho sucesorio
«Mortis causa», Sevilla, 1951, p. 354 y 355; VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de De-
recho sucesorio, vol. IV, Madrid, 1982, pp. 131 y 488,y Punorama de Derecho de su-
cesiones, 11, Madrid, 1984, pp. 765 y 778.

Ciertos autores consideran que la voluntad presunta es sélo pafcialmentc el funda-
mento de la colacién. Asi, DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil espaiiol, 111, Ma-
drid, 1932. pp. 397 y 405; LACRUZ, Elementas de Derecho civil, V, ed. 1988, p. 189.

(91) Hace especial hincapié en rebatir este error, FORCHIELLL, La collazione, Pa-
dova, 1958, p. 4 y ss. También lo constata FERNANDEZ NUNEZ, J.A., en Derecho de su-
cesiones, de Lledd Yagiie, 1V, Bilbao. 1993. p. 165.

(92) SERRA DOMINGUEZ, Normas de presunciion en el Codigo civil y Ley de
Arrendamientos Urbanos, Barcelona. 1963, p. 17; puede verse del mismo autor, mis
recientemente, Cmnenmum al Codigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Al-
baladejo, t. XV1. vol. 2. 2." ed., Madrid. 1991. pp. 606 y ss.

(93) Asi. ROSENBERG. La carga de la prueba, traduc. esp. de Krotoschin, Bue-
nos Aires, 1956, p. 189.
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Por el contrario, la norma dispositiva no es cuestién de prueba, sino
cuestién normativa, de Derecho material aplicable ante la ausencia de un
determinado comportamiento (la declaracién de voluntad). La presuncién
se dirige a la fijacién formal de un hecho —en el proceso— como acaeci-
do histéricamente, en virtud de la prueba del hecho base. En cambio, la
norma dispositiva no tiene la finalidad de fijar formalmente un hecho,
sino que, a partir de un hecho precisamente no realizado (la declaracién)
se establece un determinado régimen legal para una situacion.

No obstante, no se puede negar que el criterio que a veces utiliza el
legislador en cuanto a los efectos de la ausencia de una declaracion de
voluntad, es establecer las consecuencias que previsiblemente hubie-
sen querido la partes. Sin embargo, no siempre sucede asf; no toda nor-
ma dispositiva se fundamenta inexcusablemente en la «presunta»
voluntad del particular (94).

En general, en ¢l campo contractual, la doctrina ha sefialado repe-
tidamente que el cardcter dispositivo de las normas no quiere decir
que las mismas se puedan derogar sin razén alguna, y que el estableci-
miento de un reglamento tipico por la ley responde a necesidades de
proteccidn de cada una de las partes (95). Ello se manifiesta en la ina-
plicabilidad de cldusulas que, si bien admitidas formalmente por la
ley, pueden resultar abusivas.

(94) Hace notar DABIN, La technique de 'élaboration du droit positif, Bruxelles-
Paris. 1935, p. 254, que, a veces, «la ley se beneficia de la actitud pasiva o equivoca de las
partes, bajo el pretexto de que cllas tenfan la facultad de manifestarse claramente, para mo-
dificar su interpretacion en un sentido tendencioso, que cuadra con sus propios desiderata.
¢n cuyo caso la voluntad presumida sélo recubre. en realidad. la voluntad propia de la ley».
Y afiade mas adelante (p. 257): el cardcter supletorio «no entraiia en absoluto que, en la cla-
horacidn del contenido dc las reglas supletorias, e} legislador hubiera de ocuparse especial-
mente de reproducir la voluntad probable de las partes. Ya se trate de leyes imperativas, de
leyes dispositivas o de leyes supletorias, el método de elaboracién del Derecho no cambia:
cl legislador se debe inspirar en las exigencias del bien comiin, de la oportunidad y de la
practicabilidad de las reglas» (sin embargo, luego —p. 260— considera que las normas so-
bre colacién si recogen la voluntad «presunta» del causante). En el mismo sentido, FERRA-
RA, Tratato di Diritto civile italiano, vol. |, parte I, Roma 1921, p. 61; LESSONA Teoria
general de la prueba en Derecho civil, traduc. y anotac. por Aguilera de Paz, 4.% ed.. Ma-
drid. 1964, n. 100, p. 216; también, aunque menos claro, GENY, Science et Technigue en
droit privé positif, 111, Paris, 1921, n. 237, p. 344.

Por contra, FORCHIELLY, cit., p. 35, opina que la «intima naturaleza» de 1a norma
dispositiva exige que se acomode a la voluntad normal de los sujetos interesados.

(95)  Asi, por ejemplo, cuando el art. 1475 C.c. sefiala que los contratantes pueden
suprimir la obligacién legal de eviccidn, no parcce que esta obligacion se base solamente
en la voluntad «presunta» de las partes, sino sobre todo en que el legislador considera que
la responsabilidad por eviceidn es la torma mds natural de mantener la correspectividad de
las atribuciones: el tenor de la frasc «El vendedor responderd de la eviccién aunque nada sc
haya expresado en el contratos (art. 1475) responde, mis que a la voluntad de las partes, a
la voluntad dc la ley de mantener la equivalencia de las prestaciones.

Vid., por todos. DE CASTRO. Las condiciones generales de los contratos y la efi-
cacia de las leyes, Madrid, 1985, pp. 79 y 80.
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En el campo sucesorio no aparecen, desde luego, las mismas nece-
sidades que en el contractual, ni la misma posibilidad de abusos. Sin
embargo, también se ha sefialado acertadamente que las normas que
regulan la sucesién legal estdn puestas al servicio de proteccién de in-
tereses superiores del Ordenamiento (96). Lo que sucede es que, por
razones de conveniencia legislativa, algunas de esas normas tienen ca-
racter cogente (las referidas a las legitimas, por ejemplo), y otras se es-
tablecen como de caricter dispositivo. Ahora bien, dicho caricter
supletorio no significa que sean una interpretacién de la voluntad
«presunta» del causante, sino mas bien una manifestacién de la volun-
tad tipica de la ley, admitiendo ella misma su derogacién por decisién
del particular.

Cifiéndonos a la colacién, hay que afirmar que la disposicién que es-
tablece que a falta de declaracién del causante conviene la colacién, no es
una presuncién en sentido estricto, sino una norma material. Ante deter-
minado supuesto de hecho (donacién sin declaracién complementaria
de dispensa) se le asigna una consecuencia juridica: la colacién.

La evidencia mds clara de que en el caso del art. 1036 C.c. no esta-
mos ante una presuncion la brinda el hecho de que, si no ha existido
una declaracién del causante contraria a la colacién, no se puede pro-
bar la falta de esa voluntad «presunta» de colacionar; no es posible la
prueba en contrario (97). Y esto mds aun tratindose de una cuestion su-
cesoria mortis causa, para las que el Derecho establece de modo for-
mal los modos de manifestacién de la voluntad. Respecto a las
disposiciones de ultima voluntad no son admisibles hechos concomi-
tantes de los que se deduzca una cierta voluntad mortis causa. sino que
es necesario que se realice una manifestacién al respecto (98). De ma-
nera que, incluso aunque existiera constancia en documento privado o
se probara por testigos que el causante no quiso la colacién, tal prueba
careceria de relevancia (99).

Por otra parte, aun en el caso de que el art. 1036 fuese —que no lo
es— una norma interpretativa de la declaracion de voluntad, tampoco

(96) Sobre esto, puede verse LIPARIL, Autonomia privata e testamento, Mila-
no, 1970, y la bibliografia citada en nota 80, pp. 40 y 41; ALVAREZ CAPEROCHIPI,
Curso de Derecho hereditario, Madrid, 1990, pp. 36 a 38; y SANTORO-PASARELLI,
«Vocazione legale ¢ vocazione testamentaria», Riv. dir. civ., XXXIV, 1942, pp. 193
y ss.

(97) Asimismo, FORCHIELLI cit., pp. 8, 19y 20; VISALLL, La collazione, Padova,
1988, p. 3; FERNANDEZ NUREZ, en Derecho de sucesiones, de Lledd Yagiie, 1V, Bilbao,
1993, p. 165.

(98) Sf sucede que, partiendo de una determinada declaracién, a los efectos de
interpretarla, se pueden tener en cuenta otras circunstancias externas a la declaracién
misma. En este sentido JORDANO BAREA, [nterpretaciin del testamento, Barcelona,
1958, pp. 85 y ss.; SALVADOR CODERCH, «Comentario a la sentencia de 26 de marzo de
1983», CCJC, 1983, pp. 292 a 295.

(99) Asi, FORCHIELLI cit., pp. 8,9y 13.
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se tratarfa de una presuncién. Como sefiala unanimemente la doctrina
procesal, hay que distinguir entre la labor de fijar cudles son las decla-
raciones de voluntad de las partes —problema de fijacién formal de los
hechos— y la de atribuir a tales declaraciones su significacién, alcance
e inteligencia —problema de hermenéutica y por ello netamente sus-
tantivo— (100).

En cuanto al juicio de oportunidad del legislador que opta por la
colacién en ausencia de declaracién del causante, es harto improbable
que aquél se base en una maxima de la experiencia segin la que todo
el que dona a un legitimario quiere que la donacién se cuente como
parte de su cuota hereditaria. Veamos: si un padre hace a sus hijos do-
naciones importantes pero de distinta cuantfa, y luego en el testamento
no trata de remediar la desigualdad producida, sino que, aun institu-
yéndoles por partes iguales, nombra ademds a unos legatarios y a otros
no ;de dénde sale la presuncién de que el causante quiso la igualdad?
Precisamente lo que se deduce es que el causante ha querido, por las
razones que sean, desigualar a sus hijos, no igualarlos. En caso contra-
rio, lo 16gico serfa que en el testamento los instituyese desigualmente
para paliar la desigualdad producida por las donaciones (101).

En definitiva, parece mds bien que nos encontramos ante una nor-
ma que tiene por objeto la proteccidén de un interés familiar igualatorio,
que el Ordenamiento considera deseable. Sin embargo, a diferencia de
las legitimas, no ha considerado su imposicién exigible hasta el punto
de hacerla norma de Derecho necesario, sino que admite la decisién
contraria del causante (102).

(100) CARRERAS LLANSANA, «Naturaleza juridica y tratamiento de las presun-
ciones», RJIC, LXI, 1962, p. 536, nota 57 bis; SERRA DOMINGUEZ, cir., pp. 96 y 97,
ROSENBERG, cit., pp. 190y 191.

(101) En esta linca sc manifestaba expresivamente ARVIZU Y AGUADO, El Dere-
cho civil de Navarra y la colacién de bienes, Pamplona, 1929, pp. 100 a 102; asimis-
mo, MORELL, «Colacién especial exigida en el art. 1035 del Cédigo cwu» RGLJ, 1. 108,
1906, pp. 29 y 30.

Por otra parte, se pregunta FORCHIELLI, cit., p. 21, cudl puede haber sido la causa
de que los autores consideren la colacién basada en una presuncién; «Se trata, con toda
probabilidad, del mismo prejuicio que ha inducido a algunos intérpretes ... a considerar
que todas las normas sobre la sucesién legitima estdn fundadas sobre la voluntad pre-

* sunta del de cuius. Estas dos orientaciones representan verosimilmente uno de los no

raros reflejos aberrantes del dogma de la voluntad, en virtud del cual se tendia a recon-

_ducir, tamhién en materia sucesoria, todos los efectos juridicos a la voluntad del de

cuiny, tuese ella explicita o implicita o incluso solamente presumible. Pero hoy esta vi-
sién excesivamente subjetiva aparece definitivamente superada gracias a la mis mo-
derna dogmdtica civilistica, 1a cual ha aclarado ampliamente c6mo los efectos, incluso
negociales, estdn dispuestos por la ley, normaimente uniforméndose, es verdad, a la
concreta voluntad de los sujetos, pero a veces fuera e incluso contra ella».

(102) Decia expresivamente el tribuno SIMEON en el discurso pronunciado ante
los Cuerpos Legislativos que «Los hijos y sus descendientes suceden a sus ascendientes
por porciones iguales. No més injustas distinciones, ni de sexo ni de primogenitura, ni
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¢Qué consecuencias précticas tiene todo esto? A lo anterior se po-
dria oponer que el funcionamiento técnico de la norma dispositiva
hace irrelevantes dichas consideraciones. La colacién funcionarfa
como cualquier norma dispositiva, y si el donante la excluye, entonces
no se aplica, independientemente de esa voluntad tipica del legislador
(103). Sin embargo, nosotros creemos que si tiene relevancia esa vo-
luntad ideal de la ley, y como pocas veces a propdsito de la dispensa de
colacién. En nuestro Cédigo civil existe lo que podriamos llamar un favor
collationis, 10 que exige que su dispensa sea expresa (art. 1036), y que la
interpretacion de tal cardcter expreso sea mds bien restrictiva (104).

Con todo lo anterior no se quiere negar la posibilidad-de que el legisla-
dor establezca la colacién en ciertos casos como consecuencia de una «pre-
suncién» de la voluntad det causante. Asi, el Cédigo civil alemén establece la
colacion (Ausgleichung) s6lo en el caso de la sucesion ab intestato (§ 2050) o
cuando el testador haya distribuido sus bienes de forma semejante a la suce-
sién intestada (§ 2052) (105). Sin embargo, en nuestro Derecho del Cédigo
civil la colacién tiene un significado politico y econdmico dirigido al reparto
de la propiedad y a la desvinculacion de los bienes que no cabe desconocer.

b) Refutacién de la doctrina que basa la colacién en la consideracion de
la donacion como anticipo de herencia

En cuanto al fundamento que alegan algunos de que la colacién se
basa en la consideracién de la donacién a los legitimarios como antici-
po de herencia (106), nuestra opinién es la siguiente: Evidentemente,

incluso por matrimonio ... La ley los considera de modo igual, y les da a todos los mis-
mos derechos. Es a los padres a quien corresponde distinguirlos sin-injuria, sefialar a
los que hubieran merecido una justa predileccidn. Sus disposiciones serdn el juicio do-
méstico, a ley particular de sus familias; ellas podrin introducir una desigualdad razo-
nable y moderada. Pero la igualdad seré el derecho comn, el deseo y la disposicion
general de nuestro Derccho»; FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du
Cade civil, t. XL, reimpr. de la ed. de 1827, Osnabriick, 1968, pp. 226y 227.

(103) Estoes loque opina DELOS MOZ0S, La colacion. Madrid, 1965, pp. 167: «Provee
¢l ordenamiento, de este medo, impulsado por criterios de equidad, a suplir un comportamiento
tipico, que responde a las ideas mds diversas, y en el que se implican fos més diversos principios
del sistema, pero que no trascienden a la regulacion positivas. Le sigue ESPIN, Manual de Dere-
cho civil espaiiol, V, 5. ed., Madrid, 1978, pp. 166y 167, texto y notas.

(104) Sobre esto, véase nuevamente el capitulo 111, 11,

(105) La doctrina alemana considera que dicha regulacion se basa en la «presun-
ta voluntad» del causante: LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, Miinchen-Berlin, 1962, p. 144,
PALANDT-EDENHOFER, Biirgerliches Gesetzbuch, 51." ed., Miinchen, 1992, p. 1910;
SKIBBE, Miinchener Kommentar zum Biirgerliches Gesetzbuch, t. 6, Miinchen, 1982,
pp. 618 y 629. Cfr. los ants. 43 y 44 del Cédigo de Sucesiones de Cataluiia.

(106) Sentencias de 22 de enero de 1963 y 17 de marzo de 1989; DE Cossio. «Parala
exégesis del articulo 1.045 del Cédigo civil», RDP, L, 1966, p. 543; Diez-Picazo Y GULLON,
Sistema de Derecho civil, 1V, 4.2 ed., Madrid, 1988, p. 545; FERNANDEZ NUREZ, cit., p. 166.
Igualmente, muchas de las sentencias y de los autores que consideran el fundamento de la
colacién como presuncién, opinan que es una presuncién de anticipo de herencia.
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la colacién se relaciona con el problema legitimario y con el hecho de que
la computacién incluye las liberalides inter vivos. Sin embargo, desde un
punto de vista puramente técnico, la donacién colacionable no es estricta-
mente un anticipo de herencia (107). Ello se deduce con claridad de lo si-
guiente: la masa en la que se integra el bien colacionado es distinta del
caudal relicto, ya que se excluye al heredero que no sea legitimario; ade-
mas, el bien donado no estd afecto a las cargas de la herencia, y el dona-
tario puede evitar la colacién renunciando a la herencia (108). El
legislador, mds que desear que lo donado se considere anticipo de la cuota
hereditaria, lo que desea es que lo donado se cuente como parte de la masa
repartible entre los coherederos legitimarios.

¢) Conclusion

Parece ya el momento de concluir. De lo anteriormente expuesto,
podemos deducir que la colacién es un instituto que no se puede enten-
der plenamente sino como fruto de una serie de estratos histdricos acu-
mulados sucesivamente, a lo que se afiade el cardcter transaccional del
Cédigo en materia sucesoria. Partiendo de esta premisa, creemos que
el fundamento de la colacién se encuentra en la voluntad de la ley de
mantener la igualdad sucesoria de los legitimarios, voluntad puesta al
servicio de la funcién divisoria y desvinculadora de la sucesién heredi-
taria. O, mds especificamente ain, admitido que en el testamento se
pueden establecer cuotas desiguales entre los herederos forzosos, la
voluntad de la ley de que las liberalidades inter vivos del causante no
alteren las proporciones en la institucién dispuestas por el causante en
el testamento (o, en su caso, por la ley); todo ello, a menos que el do-
nante haya dispuesto «expresamente» lo contrario.

CAPITULO SEGUNDO

DISPENSA DE COLACION E IMPUTACION

A) COLACION E IMPUTACION

Antes de entrar definitivamente en el acto de dispensa y sus conse-
cuencias, parece necesario desbrozar el camino distinguiendo la colacién
y su dispensa de otra figura estrechamente relacionada: la imputacién.

(107) Y menos atin un anticipo de legitima: ésta es una cuestién de imputaci6n,
regulada por ¢l art, 819, que tiene distinta finalidad que los arts. 1035 y ss.

(108) En cste sentido ANDREOLL, Contributto alla 1eoria della collazione delle
donazioni. Milano, 1942, pp. 75 y ss.
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Normalmente, la doctrina considera que colacién e imputacién son
cuestiones distintas; y, efectivamente, asf es. La imputaci6n tiene por
misién encajar las disposiciones gratuitas del causante en los tres ter-
cios en que contablemente se divide el caudal computable (legitima es-
tricta, tercio de mejora, tercio libre), con el fin de salvaguardar la
legitima de los herederos forzosos.

Por su parte, la colacién, como ya hemos sefialado, se dirige a que
el valor de las liberalidades inter vivos del causante hechas a los here-
deros forzosos se reparta en proporcion a la cuota en la que han sido
instituidos.

Sin embargo, aunque imputacién y colacién sean cuestiones distin-
tas, estdn indudablemente relacionadas, desde dos puntos de vista:

* Ante todo, porque toda donacién hecha a un legitimario se im-
puta en su legitima (art. 819), pero si es instituido heredero, y concurre
con otros de la misma clase, también se colaciona (art. 1035). La razén
de esta doble implicacién es que, desde el Derecho romano, la colacién
se concibe en las leyes presuponiendo que la legitima estd ya cubierta
con otras disposiciones testamentarias, con lo que las liberalidades he-
chas en vida no tienen por funcién cubrir la legitima (imputacién). De
esta manera, el problema que exclusivamente resuelve la colacion es si
el valor de las donaciones quedara s6lo para el donatario, o bien habra
de repatrtirlo con los demds coherederos legitimarios.

Ahora bien, puede suceder que el heredero obligado a colacionar
no complete su legitima si no es contando (imputando), integra o par-
cialmente, la donacién recibida con la cualidad de colacionable. En
este caso, la colacién supondria que ¢l colacionante viera disminuida
su porcidn en el caudal computable y no se respetara su cuota legitima-
ria. Ante ello, no parece que haya de acudirse a una accién de suple-
mento, sino que, por imperativo del articulo 819.1, habra de imputarse
todo lo recibido en su cuota legitimaria y no procedera entonces la co-
lacién. De ahi que las normas sobre colacién la establezcan «a salvo
las legitimas» (arts. 1037, 1038 y 1042). !

Por tanto, aunque en principio la colacién debe ser una operacién
contable previa a la imputacién, y una vez hecha aquélla se procede a
ésta, en el caso de que la colacién perjudicara la legitima del colacio-
nante, se darfa «marcha atrds» respecto de la colacién; y en el supuesto
de que los demads legitimarios herederos tampoco hayan recibido total-
mente su legitima, no acudirdn a la colacién de su colegitimario, sino a
una accién de suplemento.

Asi que podriamos decir que, en cierto modo, la accién de suplemento
del legitimario nombrado heredero empieza por la no colacién de lo que
deberia colacionar. Por esto, cuando la ley XXIX de Toro se disponia que
la hija habia de colacionar lo recibido en virtud de dote, tal colacién en
realidad nunca se producia pues la dote no podia ser superior al valor de
su cuota legitimaria, de manera que no habia verdaderamente colacién,
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sino imputacién. Esto explica ¢on facilidad la confusién entre colacién
¢ imputacién en la doctrina anterior al Cédigo.

Parece, pues, que la colacién de las liberalidades inzer vivos sélo se
realizard efectivamente si el donatario tiene por algin otro titulo (in-
cluida, p. €j., la colacién de otro hermano) bienes suficientes para lle-
nar su legitima. En la medida en que no los tenga, no se producira.

Veamos un ejemplo: el causante tiene tres hijos y el caudal relicto
es 900. Nombra a «A» heredero en 2/5; a «B» en otros 2/5: y a «C» en
1/5. De esta manera «A» recibird 360, «<B» 360 y «C» 180.

En vida, el causante hizo a «C» una donacién colacionable por va-
lor de 90. El caudal computable es 990. Si realizamos la colacién nor-
malmente, «A» recibird en total 396, «B» 396 y «C» 198. Como la
legitima larga individual es 220, a «C» le faltan 22 para completar su
legitima.

Ante esta situacién, caben dos soluciones. Vamos a ver primero la
que propugnamos, conforme a la aplicacién preferente del art. §19 so-
bre las normas de la colacién y sobre las de suplemento de legitima en
sentido estricto (art. 815).

1. A «C» se le imputan 40 unidades de la donacién a su legitima.
Ya tiene sus 220 (180 + 40); quedan, pues, 50 a repartir conforme a la
cuota hereditaria de cada cual. «A» recibira 360 + 20 = 380; «B» 360
+ 20 =380; «C» 180 + 40 + 10 = 230.

2. Si optamos por aplicar la colacién en todos sus extremos, y
luego suplir conforme al art. 815, la solucién seria esta: se reduce la
institucién de heredero de «A» y «B» en 11 cada uno, hasta completar
los 220 de «C». Por tanto, «A» recibiria 360 + 36 - 11 = 385; «B» 360
+36-11=385;y «C» 180 + 18 + 22 =220 (1).

O sea, en el segundo caso el colacionante sélo recibe su legitima
estricta, mientras que en el primero recibe un poco més.

La solucién 1 es la que parece mds adecuada conforme al ca-
ricter preferente de las normas de imputacién sobre las de colacidn,
y atendiendo también a que la colacién desempefia su funcién natu-
ral dentro del tercio libre, mejor que dentro de los tercios legitima-
rios.

Ademas, si se hubiese instituido a un extraiio, con la aplicacién de
la acci6n de suplemento la cuota de éste se verfa mermada, mientras
que con la aplicacién preferente del art. 819, no.

* La implicacién entre imputacion y colacién se puede dar, ade-
mas de en el caso anterior, en este otro: Aunque la colacién no se dirige
a salvaguardar la legitima, desde el punto de vista practico también

(1) Como es l6gico, en todos los casos la colacién se hard por toma de menos de
«C»; sin embargo, exponemos las distintas operaciones de esta otra manera para resul-
tar més claros.
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puede servir para que se cubra la legitima, no del donatario, sino de los
coherederos legitimarios beneficiados con la colacién. Asf resultard en
el caso de que un heredero forzoso reciba por su titulo hereditario una
atribucién inferior de su cuota legitimaria, pero que la misma sea comple-
tada con la colacidn de la liberalidad recibida por su coheredero (2).

B) DISPENSA DE COLACION CUANDO EL DONATARIO NO HA
RECIBIDO LO QUE POR LEGITIMA LE CORRESPONDE

Aclaradas las cuestiones previas anteriores, vayamos ahora con la
dispensa de colacién y su imputacién.

A nuestro juicio, la dispensa de colacién es una disposicién mortis
causa del causante que sélo es eficaz si éste ha dispuesto sobre el resto
de su sucesion, en especial respecto de las legitimas, de modo que sea
compatible con aquella dispensa.

— Asi, el primer caso que se puede plantear es que el causante
done con dispensa de colacién, y luego instituya al donatario en el tes-
tamento en una cuota que represente una cuantia inferior a la que por
legitima le corresponde. En esta situacion, la liberalidad dispensada se
aplica ante todo a cubrir la legitima (3) (art. 819, y preferencia de las
normas de imputacién sobre las —legales o voluntarias— de la colacién).
Como dice el art. 8135, la accién de suplemento se produce respecto a
lo que el causante haya dejado «por cualquier titulo». Esta claro que
para el Cédigo es mds importante cubrir la legitima que mantener la
igualdad o proporcién entre las cuotas; y también es mds importante
mantener en lo posible las atribuciones realizadas por el causante que
la igualdad o proporcionalidad. Por consecuencia, la dispensa sélo es
realmente eficaz cuando el resto de las disposiciones testamentarias
permiten que lo donado se impute al tercio libre.

(2) Esteefecto de la colacién se olvida a veces. Si lo aprecia LACRUZ, Elemen-
tos de Derecho civil. V, Barcelona, 1988, p. 479, que plantea el siguiente caso: un padre
que posce 900 dona 125 a su hijo Primus en el momento de casarse; uiteriormente,
dona 100 a su amigo Ticio. Viene luego a peor fortuna y fallece habiendo instituido
herederos a sus 4 hijos y con un caudal de 75. Cada uno de los hijos ticne una legitima
de 50, y entonces, segtin este autor, para pagar la de los tres Gltimos hermanos. no
bastando el caudal, la donacién de Ticio se reduce en 75. Finalmente, si fuera Primus
el Gltimo donatario y Ticio el primero, se reducirfa la donacién a Primus qucdando
éste con 50, igual que sus hermanos. '

No obstante, si admitimos que la colacién implica la aportacién del exceso sobre
la cuota hereditaria (sentencia de 17 de marzo de 1989), se colacionardn los 125 re-
cibidos por Primus, y cada uno de los hijos percibird los 50 que constituyen su legilti-
ma larga.

(3) Asfopina también DE LA CAMARA, Compendio de Derecho sucesorio, Ma-
drid. 1990, pp. 175y 176.
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— Sien vez de instituirlo en una cuota menor de lo que le corres-
ponde por legitima, ni siquiera menciona al donatario en el testamento (4),
o lo deshereda, a priori no hay cuestién de colaci6én por faltar uno de
sus presupuestos: la condicion de heredero. No obstante, podria plan-
tearse el problema de que, preterido o desheredado injustamente, pue-
da hacer valer sus derechos como legitimario, y entonces la opinién
mis comin es que sucede a titulo de heredero ;Qué efectos tiene en-
tonces la dispensa de colacién? En realidad, estamos en el mismo caso
que el anterior, de manera que la dispensa no producira ningiin efecto;
la donacién dispensada se imputa a la legitima (arts. 819y 815) y la ac-
cién de pretericién intencional o de desheredacion injusta le va a otor-
gar la condicién de heredero en la medida que le falte para cubrir la
legitima partiendo del valor de la donacién ya recibida.

En consecuencia, de todo lo anterior podemos deducir que las cuo-
tas en que contablemente se divide el caudal computable a efectos de
la legitima no son compartimentos estancos a la hora de salvaguardar
la legitima, sino que, por el contrario, las disposiciones del causante
sobre la imputacién se respetardn en tanto haya dispuesto de manera
que dicha legitima quede cubierta para todos los herederos forzosos.
Por ello, algunos autores consideran que la dispensa de colacion no es
propiamente un acto dispositivo, sino mds bien una orden de distribu-
¢idén sucesoria de la liberalidad realizada previamente (5).

C) DISPENSA DE COLACION CUANDO TODOS LOS LEGITIMA-
RIOS-HAN RECIBIDO SU LEGITIMA ESTRICTA

Finalmente, si el causante ha respetado en sus diversas atribuciones
gratuitas la legitima de todos los herederos forzosos ;donde se imputa
la donacién dispensada? jsupone una mejora o ha de imputarse nece-
sariamente al tercio libre?

Para resolver estas preguntas, no hay mds remedio que volver a re-
ferirse a las relaciones entre colacién e imputacién. Desde nuestro pun-
to de vista, en toda la porcién legitimaria existe una voluntad evidente
en la ley de mantener la igualdad. En realidad, la igualdad en la legiti-
ma estricta se produce necesariamente por ministerio de la ley, de for-

(4) En ese caso podriamos pensar que hay pretericion, y tal vez sea asi. El pro-
blema es que la pretencién intencional ha quedado muy desdibujada tras la reforma de
1981, pues sus efectos son exactamente los mismos que los de la accién de suplemen-
t0; de manera que aquélla ha dejado de tener una sancién especial por no respetar la
dignidad dc heredero del legitimario. Por su parte, la pretericién no intencional se jus-
tifica ahora, més que en la falta de respeto a la dignidad de heredero. en la bisqueda de
la verdadera voluntad del causante, que no habria dispuesto de esa manera si hubiera
conocido la existencia del legitimario preterido.

(5) Asi, BLASCO GASCO, La mejora irrevocable, Valencia, 1992, p. 84; LOPEZ
JACOISTE, La mejora en cosa determinada. Madrid, 1961, p. 64. Vid. infra. capitulo
H. 1. A).
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ma imperativa. En el tercio de mejora, la igualdad es el régimen dis-
positivo, pero que puede ser derogaco por la voluntad del causante.
Ahora bien, la intencion de la ley de mantener la igualdad se manifiesta
en que toda donacién se imputa en la legitima larga (art. 819), y en
la necesidad de que la mejora haya de ser expresa (arts. 825 y 828
C.c.) (6); de lo contrario, surge la posibilidad de interponer una accién
de inoficiosidad.

Por ello, en el caso de que una donacién a un legitimario haya de
reducirse por perjudicar la cuota de mejora no empleada en mejorar
(es decir, en el caso de que no sea mejora y siga siendo legitima), la re-
duccidn se hard justo en la medida necesaria para que cada uno reciba
exactamente lo mismo que los demds en los dos tercios legitimarios, y
no en la proporcién en que cada uno haya sido instituido, como sucede
en la colacion.

De ahi que, respecto de las donaciones imputables en los dos tercios
de legitima, no cabe hablar de colacién o dispensa en sentido técnico es-
tricto; el freno a la desigualacién viene dado por la imperatividad de la
igualdad en toda la legitima estricta, y por la exigencia de que la mejo-
ra sea expresa. Ademds, colacién y mejora son légicamente incompa-
tibles (7), pues la primera significa repartir y la segunda desigualar.

Sin embargo, como el legislador es partidario de la igualdad entre los
legitimarios en todo el caudal computable (y no sélo en la legitima), el
mecanismo que utiliza para favorecerla fuera de la porcién legitimaria es
precisamente la colacion: todo lo que se reciba gratuitamente inter vi-
vos del causante ha de ser repartido entre los colegitimarios (8).

En el Derecho francés —ordenamiento en que se inspiré el Cédigo
en este punto— se ve claramente que la colacién o su dispensa sélo
puede afectar a la parte libre y no a la reserva, pues de ésta no puede
disponerse, sino que estd ya reservada por la ley. Sin embargo, en nues-
tro Derecho, la posibilidad de desigualar dentro de la legitima —Ila me-
jora— ha complicado a veces el entendimiento de la colacién por la
doctrina y los Tribunales.

(6) Recordemos de nuevo los comentarios de GARCIA GOYENA. En el articulo
657, que establecia la necesidad de que la mejora inter vivos fuera expresa, decia que
«La legitima es una deuda natural; asf, lo dado por el padre deudor debe considerarse
como anticipacién o pago a cuenta de aquélla; en esto a nadie se perjudica; en reputarla
mejora se perjudica a los otros hijos: contra la justicia y naturalidad de estas conside-
raciones s6lo puede prevalecer la voluntad expresa del donador». En el art. 660, segtin
¢l que «Cuando el mejorante no haya dispuesto otracosa, toda mejora se sacard del re-
manente liquido del quinto, y, en lo que no alcanzare de la parte disponible entre here-
deros forzosos», observaba que, si no consta claramente la voluntad del mejorante,
«debe presumirse que respeto los intereses y derechos de los hijos y quiso més bien
gravar con la mejora la parte de que podia disponer en favor de extrafios».

(7) DEvLA CAMARA, Compendio de Derecho sucesorio, Madrid, 1990, p. 387.

(8) No obstante, tal mecanismo técnico, como ya sefialamos, no realiza perfecta-
mente la igualdad, pues el reparto del valor de lo donado se realizaré en la misma pro-
porci6n que las respectivas instituciones de heredero.
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Por tanto, volvemos a recalcar, la funcién de igualdad dentro de la
legitima la realiza la no presuncién de mejora, y la consecuente inofi-
ciosidad de las atribuciones que no la respeten. Contrariamente, dentro
del tercio libre, esa funcién la realiza la colacién; en realidad, parece
que al no tener la colacidn como finalidad la salvaguarda de las legiti-
mas, la dispensa s6lo puede ser eficaz fuera de los dos tercios legitima-
rios (por ello, también se puede dar en los Derechos donde no hay
legitima, como el navarro) (9).

Asf pues, la colacién y su dispensa sélo entran en juego cuando el
causante ya ha satisfecho mediante otras atribuciones la legitima del
donatario. En el caso de que se dispense de colacién, pero no esté cu-
bierta la legitima, tal dispensa no tiene efecto alguno, ya que en este su-
puesto ha de entenderse que lo donado con dispensa ha de imputarse
en la legitima, pues las normas sobre imputacién son imperativas,
mientras que las disposiciones —legales o voluntarias— sobre cola-
cién sélo se aplican una vez que se haya satisfecho aquélla.

Si lo donado con dispensa excede del tercio libre ;se imputa suce-
sivamente en el de mejora? La doctrina que se ocupa, escasamente,
del problema suele aducir que mejora y tercio de libre disposicién tie-
nen, respecto de los descendientes, la misma consideracién; de mane-
ra que si el valor de la donacién dispensada excede del tercio libre, se
imputard en la mejora (10). Se defiende tal postura sobre la base de los
siguientes argumentos:

— que «el fundamento de la dispensa de colacién es el mismo
que el de la mejora, cuando el donante sea un padre y los donatarios hi-
jos. Es todo acto de dispensa de colacién una verdadera mejora disfra-
zada, y tan sostenible en principios y en las leyes como lo es la facultad
que al padre se le concede de premiar méritos, atenuar desigualdades y
recompensar servicios en favor de uno o varios de sus hijos, que es lo
que toda mejora supone» (I1).

— que cuando el art. 825 habla de mejora, lo hace en un sentido
amplio, incluyendo la cuota de mejora en sentido estricto y el tercio li-
bre; ello es conforme con la legislacién de Toro y con el Proyecto de
Cédigo civil de 1851.

(9) En este sentido, afirma GARCIA-BERNARDO, La legitima en el Cidigo civil,
Oviedo, 1964, 181: «La dispensa de colacién es la imputacion de la donacién a la cuota
libre». Similarmente, DE LA CAMARA., cit., p. 386. Cfr, ROMERO VIEITEZ, La mejora.
Madrid, 1936, pp. 112 y 113.

(10) DE BUEN, Notas al Curso elemental de Derecho civil de Colin y Capitant, 2!
ed., VIII, Madrid, 1951, p. 556; ROCA SASTRE, Notas al Tratado de Derecho civil, de En-
neccerus-Kipp-Woltt, V, 2, Barcelona, 1951, p. 359; LOPEZ JACOISTE, La mejora en cosa
determinada, Madrid, 1961, p. 172; ALVAREZ CAPEROCHIPL, Curso de Derecho hereditario,
Madrid, 1990. p. 200; ALBACAR y DE CASTRO GARCIA, Cddigo civil. Doctrina y jurispru-
dencia, 11, Madrid, 1991, art. 819, p. 730, y art. 825, p. 744: también, aunque con ciertas
dudas, LACRUZ. Derecho de sucesiones, 11, Barcelona. 1973, pp. 109y 110.

(11} SCAEVOLA, Cddigo civil, t. XVIII, Madrid, 1901, arts. 1035 y 1036, p. 143.
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— que la herencia del ascendiente no hay que entenderla dividida
en cuotas inconmixtibles. «No teniendo este cardcter los tercios here-
ditarios, la voluntad del testador podra extender sus disposiciones in-
distintamente de una a otra porcién ideal, mientras no rebase los
limites que legalmente la acotan. Y de los articulos 636 y 656, en rela-
cién con los articulos 806, 808 y 823, resulta que las donaciones otor-
gadas a favor de descendientes no tienen otra limitacién que la legitima
estricta de los demds descendientes». En este sentido, seria aplicable
por analogia el art. 828 (12).

En nuestra opinién, ciertamente, si el causante dona con el cardcter de
mejora o con dispensa de colacién, normalmente ha de querer que, si el
valor de lo donado excede de la cuota a la que se ha referido (tercio libre
o mejora), la desigualdad entre colegitimarios se extienda a todo el va-
lor de lo donado (13). Ahora bien, lo que no estd en absoluto claro es
que eso lo permita sin mds la ley, y que la voluntad del causante sea en
todo y para todo el eje de la sucesién (a despecho del art. 675).

Este problema requiere un examen detenido de los antecedentes
legislativos y del proceso de elaboracién del Cédigo. En las Leyes de
Toro, respecto de los hijos y descendientes, el tercio de mejora y el
quinto de libre disposicién tenian un tratamiento conjunto, empledndo-
se por la doctrina y las leyes la expresién «tercio y quinto de mejoria»
(leyes XIX, XX, XXI, XXII, XXIV, XXV, XXVI, XXVII, XXIX,
XXXI de Toro); de ahi que la alternativa no fuera colacién o dispensa,
sino colacién o mejora.

El Proyecto de 1851 siguié considerando, en general, ambas cuotas
conjuntamente, respecto de los descendientes (arts. 657 a 660). Por
ello, Garcia Goyena consideraba la imputacién de las donaciones a la
legitima, y no a la mejora (art. 657), como el contrapunto de la cola-
cién (art. 882); correlativamente, consideraba la presuncién de mejora
de lo dejado en testamento (art. 659) como el contrapunto de la no co-
lacionabilidad de las atribuciones testamentarias (art. 882) (14).

Sin embargo, a diferencia de sus antecedentes, el Cédigo de 1889
ha distinguido nitidamente entre el tercio de mejora y el libre, supri-
miendo todas las referencias conjuntas a los mismos a propésito de las
donaciones a los legitimarios. En este sentido, es fundamental la elimi-

(12) VALLET DE GOYTISOLO. «La mejora técita. Hacia la fijacién de un concepto
y concrecién de una prohibicidn». AAMN, VIII, Madrid. 1954, pp. 114 y 115: igual-
mente en Estudios ..., 1V, cit., pp. 409 y ss. En cste senudo también, PUIG BRUTAU, cit..
pp. 41 y 42; LLEDO YAGUE, Derecho de sucesiones, 1.2." ed., Bllbao 1992, p. 159; R1-
VAS MARTINEZ, Derecho de sucesiones. Comiin ¥ foral. ll 2% ed., Madnd 1992,
pp- 216y 217.

(13)  Aunque. como dice LACRUZ, Derecho de sucesiones, 11, Barcelona, 1973,
pp- 109 y 110. serf una cuestién de interpretacion si la voluntad de desigualar se ex-
tiende del tercio libre a la cuota de mejora. En igual sentido LOPEZ BELTRAN DE HERE-
DIA, Derecho de sucesiones. por Capilla er alrri, Valencia, 1992, p. 365.

(14) Cir, t. 11, pp. 105, 106.252 y 253.
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nacién del pdrrafo segundo del art. 657 del Proyecto (actual 825), que,
al regular la donacién en concepto de mejora, establecia que «para ser
vdlida la declaracion, ha de expresarse en ella si la mejora es de la parte
disponible a favor de extrafios, o de la legitima disponible entre hijos,
o de ambas». La razén de esta alteracion parece que estriba en que ac-
tualmente la mejora no puede atribuirse al tercio libre.

Igualmente, se eliminé el art. 660, segin el que «Cuando el mejo-
rante no haya dispuesto otra cosa, toda mejora se sacard del remanente
liquido del quinto, y, en lo que no alcanzare, de la parte disponible en-
tre herederos forzosos». También, en esta linea, se sustituyé el art. 659
(«Lo dejado en testamento se reputa mejora, aun cuando el testador no
lo haya expresado») por el actual 828: «La manda o legado hecho por
el testador a uno de los hijos o descendientes no se reputard mejora
sino cuando el testador haya declarado expresamente ser ésta su volun-
tad, o cuando no quepa en la parte librex.

Finalmente, el actual articulo 829 (muy distinto del 661 del Proyec-
to) establece que, en el caso de mejora en cosa determinada, «Si el va-
lor de ésta excediere del tercio destinado a la mejora y de la parte de
legitima correspondiente al mejorado, deberd éste abonar la diferencia
en metilico a los demds interesados». Este precepto, que la doctrina
suele tratar s6lo a propdsito de las disposiciones testamentarias, s
también aplicable a las donaciones, como se desprende claramente
de su antecedente, la ley XIX de las de Toro, que se refiere a la mejora
hecha en cosa cierta por el ascendiente «en vida o al tiempo de su
muerte» (15).

A pesar del tenor literal del articulo, la doctrina mds reciente se in-
clina por considerar que la falta de referencia al tercio libre es un «des-
cuido del legislador que puede salvarse mediante la interpretacién» (16).
A nuestro juicio, esto es insostenible; el Anteproyecto del libro 111 del
Cédigo admitia la mejora en cosa determinada «con tal que el valor de
ésta no exceda del tercio destinado a la mejora, de la cuota disponible
y de la parte de legitima correspondiente al mejorado ...» (17). El cambio

(15) Conforme, LOPEZ JACOISTE, La mejora en cosa determinada. Madrid.
1961, p. 106; VALLET DE GOYTISOLO, Comentario al Cidigo civil y Compilaciones fo-
rales. dirigidos por Albaladcjo. t. X1. 2." ed., Madrid, 1982, art. 829, p. 377.

(16) LACRUZ, Elementos. V, cit., p. 514; VALLET DE GOYTISOLO, «La mejora tdcita.
Hacia la fijacién de un concepto y concrecién de una prohibicién», AAMN. VI, 1954, pp.
73y ss.; LOPEZ JACOISTE, La mejora en cosa determinada, Madrid, 1961, pp. 128 y ss.

(17) Vid., PENA BERNALDO DE QUIROS, «El Anteproyecto del Cédigo civil espaiiol
(1882-1888)». en Centenario de la Ley del Notariado, secc. 4., vol. 1, Madrid. 1965, p.
250. En la misma Iiea, la ley XX VI de Toro disponia «que la tal donacién sc cuente en cl
dicho tercio y quinto de sus bienes en lo que cupicre, para que ni a ¢l ni a otro no pucda me-
jorar mas de lo que mas fuere el valor del dicho tercio y quinto: y si de mayor valor fuere.
mandamos que valga fasta en la quantidad del dicho tercio y yuinto, y legitima de que de-
bian aver de los bienes de su padre y madre y abuelos, y no en mds».
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de redaccidn, desechando la posibilidad de que la mejora se impute por
el exceso al tercio libre, esta claro que se debe a una intencién delibe-
rada del autor de la norma, aunque sea discutible cudl (18).

(Cuil es la razén de todas estas modificaciones? Sabemos que el
ponente de la seccién «De las mejoras» en el Anteproyecto de Cédigo
fue D. Benito Gutiérrez (19). Este, en su obra Cddigos ¢ Estudios fun-
damentales sobre el Derecho civil espaiiol, se queja de que las Leyes
de Toro permitieran la confusién —y acumulacién— entre el tercio de
mejora y el quinto libre: «La ley del Fuero Juzgo distinguid entre el ter-
cio de mejoria y el legado de quinto: la presente (ley; se refiere al Fue-
ro Real) estuvo muy en su lugar prohibiendo su acumulacién. Hoy se
retinen por mala inteligencia de los legisladores de Toro que dieron al
quinto el nombre de mejora, sin corresponderle, y lo que es peor, supo-
niendo que un mismo hijo pudiera recibir ambas mejoras, pero Montalvo,
el comentador del Fuero de las Leyes, no pudo dudar un momento que
la preinserta terminantemente lo prohibia» (20).

De manera que, siendo este jurista el ponente de la seccién dedicada
a las mejoras parece poco verosimil que la supresién del art. 656 y del
parrafo segundo del art. 657 del Proyecto de 1851 se deba a incuria del
legislador. Por el contrario, parece mds bien que el Cédigo civil ha eli-
minado intencionadamente todas las referencias que el Proyecto hacia
de forma conjunta a la mejora y a la parte de libre disposicién (21).

En fin, la raz6n de estas modificaciones sélo puede ser una: la des-
vinculacién, y el consiguiente rechazo a que las liberalidades inter vi-
vos alteren la igualdad entre los legitimarios (salvo disposicién expresa
del causante), que era precisamente la prictica corriente en la Edad
Moderna (22).

(18) Ademds, cllo concuerda con que, simultdneamente, se sustituyé el art. 813
del Anteproyecto —«Lo dejado por el testador a uno de los hijos o descendientes, se
reputard mejora, aungue no le dé este nombre»— por el definitivo 828. Sobre el mo-
mento de estas reformas. vid. LASSO GAITE, Crinica de la Codificacién espaiola,4,
vol. I, s.f., p. 564.

(19) Segiin nos cuenta LASSO GAITE, cit., vol. 1, p. 551.
(20) T.IIL 4.% ed.. Madrid. 1875, p. 516.

(21) GUTIERREZ fallecié en 18835, con lo que no pudo ser el autor de las modifi-
caciones dc los arts. 828 y 829 actuales —decididas en el dltimo momento—, pero si
parece que la Comision siguié las pautas diferenciales marcadas por el Anteproyecto
respecto del Proyecto de 1851.

(22) Con todo. no se nos oculta que ¢l Cédigo ampli6é notablemente la libertad
de testar respecto del Proyecto de 1851. Sin embargo, legitima amplia e igualdad no
son dos realidades necesariamente paralelas (asi, Derechos aragonés y vizcaino). En
este sentido, parece que los miembros de la Comisién, atin encorsetados por la Base
que imponia la divisién del caudal computable en tres partes, hicieron lo posible por
mantener la tendencia desvinculadora e igualadora empleando para ello todos los me-
canismos técnicos que tenfan a su alcance.
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Por tanto, consideramos que, en cuanto a la salvaguardia de las le-
gitimas, los tercios de imputacién son, desde luego, perfectamente
conmixtibles. Sin embargo, cuando las atribuciones inter vivos del
causante rompen la igualdad entre los legitimarios, la ley fija un dique
entre ¢l tercio de mejora y el libre, dique que s6lo puede ser salvado
por el causante repitiendo la orden de desigualacion que habia estable-
cido en un tercio (mejora o libre), en el otro (23). Asi, si dona con dis-
pensa de colacidn, y el valor de la liberalidad excede del tercio libre, el
exceso se reduce por inoficioso (siempre que esté cubierta la legitima
estricta del donatario) (24) (25).

Por el contrario, si impone inter vivos que una donacién se impute
al tercio de mejora, y luego su valor excede de dicho tercio, la cuestién
es mds compleja, por la incidencia del art. 829. Parece que si la dona-
cién excede del tercio de mejora, y el tercio libre no esta cubierto por
otras atribuciones, el exceso se colaciona (siempre que se den sus pre-
supuestos). Esta nos parece la interpretacién mds plausible, pues si no
se ha dispuesto del tercio libre, no existe ningtin interesado directa-

Por otra parte, GARCfA VALDECASAS, «La legitima como cuota hereditaria y como
cuota de valor», RDP, XLVII, 1963, p. 974, nota 35, opina que la diferencia que existe
en el Cédigo entre la imputacién de donaciones y legados radica en que en el momento
del testamento. el testador puede apreciar si ¢l legado sobrepasa el tercio libre. «<En
cambio, al hacer la donacién el donante no puede saber si en el futuro ella excederd o
no del tercio libre lo cual dependerd de circunstancias ajenas a su voluntad e imprevi-
sibles en €l momento de otorgarla». Es una buena razén complementaria, pero creemos
que la principal sigue siendo la desvinculacién.

(23) La compartimentacién de los tercios es especialmente clara respecto de las
atribuciones inter vivos. lo que concuerda con el rechazo de los pactos sucesorios; por
ello. no creemos que proceda la aplicacién analégica del art. 828,

(24) Un ejemplo: el causante tiene tres hijos, «A», «B» y «C». Siendo el caudal
relicto 50, nombra a sus tres hijos y a su amigo «D» hercderos por partes iguales. Por
tanto, cada uno percibe 12’5 unidades.

En vida, ¢l causante doné 50 a «A» con dispensa de colacién. Consiguientemente,
la legitima larga individual es de 22'2, y a «B» y «C» les faltan 9°7 respectivamente
para completarla. '

Como la accidn de reduccién comienza por la institucidn de heredero, «A» y «D»
pierden 9'7 de su respectiva cuota hereditaria, de mancra que la cosa quedaria asf:
«A»: 12°5-97 +50=52"7; «B»: 175+ 97=22"2; «C»: 12’5+ 9’7 = 22’7, «D»:
17°5-9'7=71.

(25) En este sentido, GARCIA VALDECASAS, «La legitima como cuota hereditaria
y como cuota de valom, RDP, XLVII, 1963, p. 974; GARCIA-BERNARDO, cit., pp. 187
y 188; DE LOS M0Z0S, La colacidn, Madrid, 1965, pp. 143 y 144, También lo acepta
asi, aunque criticando el sistema del Cédigo, URIARTE, «Inteligencia y alcance del ar-
ticulo 827 del Cédigo civil», RCDI, V, 1929, pp. 334 a 336.

. Incorrectamente, SARMIENTO RAMOS, Comentario del Cédigo civil, Ministerio de
Jusficia, Madrid, 1991, art. 1036, p. 7440, considera que el exceso se colaciona; en
nuestra opinién, no puede ser asf, pues si la donacién excede del tercio libre lo que se
perjudica es la legitima larga, porcién del caudal en que la distribucién se hace por par-
tes iguales, y no conforme a la cuota en que cada legitimario ha sido instituido; ade-
mds, puede que algin legitimario haya sido pagado con un legado, en cuyo caso no
participaria de esa colacién.
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mente en la reduccién de la donacidn; sin embargo, los demds coherederos
legitimarios si tienen derecho a que se mantenga la proporcionalidad en
sus atribuciones en cuanto al exceso sobre la mejora (26).

En el caso de que el tercio libre esté ya ocupado por otras atribucio-
nes, parece que ha de aplicarse literalmente el art. 829: o sea, el abono
en metdlico del exceso.

Toda esta argumentacién tiene el inconveniente de encorsetar la
voluntad del causante de modo que tal vez se considere absurdo. Sin
embargo, en lo referente a las disposiciones a favor de los legitimarios
que contrarien la igualdad hay que poner en cuarentena la afirmacién
de que la voluntad del causante ha de prevalecer por encima de todo, y
que el deseo legislativo de igualdad no tiene eficacia alguna. Desde
nuestro punto de vista, en nuestro Cédigo hay un ideal igualitario entre
los legitimarios (especialmente, respecto de las atribuciones inter vi-
vos) que se extiende a todo el caudal; y para contrariarlo, es necesario
que el causante disponga expresamente quebrando dicha igualdad.

Para terminar este apartado vamos a referirnos a las érdenes de im-
putacién al tercio libre y a la legitima estricta. Si el donante dispone
que se impute lo donado al tercio libre jimplica esto dispensa de cola-
cién? La cuestion es compleja, y parece conveniente responderia desde
dos puntos de vista distintos.

En primer lugar, creemos que las érdenes de imputacién del cau-
sante excluyen el juego de la colacién o su dispensa. La imputacién es
preferente a la colacion, de manera que si causante ordena imputar una
donacién en cualquiera de los tercios computables estd excluyendo lo
atribuido del caudal partible entre los legitimarios, y en ese caso no
cabe plantearse siquiera el problema de la colacién o su dispensa.

En segundo lugar, creemos que la imputacidn a la parte libre desi-
guala favorablemente al gratificado. La razén es de pura similitud con
la imputacién al tercio de mejora: Cuando el donante dispone que una
donacién se considere mejora, estd clarc —en su intencién, y en el C6-
digo— que el valor de lo donado no se imputa en su cuota viril del ter-
cio de mejora, sino que lo recibird extra como forma de desigualacion,
participando luego con sus colegitimarios en la cuota restante no em-
pleada en mejorar.

Correlativamente, cuando se dispone la imputacién de una liberali-
dad al tercio libre parece que hay que entender —segin la ley y la voluntad
del causante-— que se recibe tal valor exclusivamente, pero participando,
por el contrario, de la colacién de los otros herederos forzosos. Esta in-

(26) En contra, LOPEZ JACOISTE, cit., pp. 158 a 161, considera que si no se ha dis-
puesto del tercio libre, no puede haber ningtin interesado cn el mismo. Sin embargo, en
nuestra opinién, si la mejora es simultdnea a la donacidn. si existen unos interesados:
los demds legitimarios, pues ya hemos sefialado que el deseo legislativo de igualdad
entre herederos forzosos se extiende a todo el caudal (ese ¢s el sentido dltimo de la co-
lacién), y no sélo a la porcién legitimaria.
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terpretacién resulta reforzada por el hecho de que, bajo las leyes de Toro,
la imputacion al quinto libre suponfa siempre desigualacion (27).

Finalmente, si el causante dispone la imputacién de lo donado a la
legitima, parece que el exceso sobre la misma se colaciona, a menos
que resulte evidente su voluntad de que se impute exclusivamente en
ese tercio (28).

D) IMPUTACION Y COLACION DE LAS DONACIONES HECHAS
A LOS ASCENDIENTES

En cuanto a la dispensa de colacién de las donaciones hechas a los
ascendientes cuando sean legitimarios efectivos, valen en general los
mismos criterios que hemos utilizado en las pdginas anteriores. Cabe
destacar, no obstante, que, como en este caso no existe cuota de mejo-
ra, los problemas se simplifican grandemente.

CAPITULO TERCERO
EL ACTO DE DISPENSA

En el tercer capitulo del presente trabajo vamos a considerar defi-
nitivamente el acto de dispensa. Ante todo, ;qué significa dispensar de
la colacién? Supone simplemente que el dispensado no habri de repar-
tir con los demis coherederos legitimarios el valor de las liberalida-
des recibidas del causante inter vivos. Por tanto, la sucesién
hereditaria se desarrollard en principio como la si donacién no hubiera
tenido lugar (1).

I. NATURALEZA DEL ACTO DE DISPENSA

A) LADISPENSA COMO ACTO MORTIS CAUSA

Una vez dado un concepto inicial y aproximativo de la dispensa,
parece necesario caracterizarla. Es primordial, sobre todo, calificarla,
bien como acto inter vivos, bien como acto mortis causa. Ello nos ayu-

(27) Enla sentencia de 19 de julio de 1982 se da por supuesto que la imputacién
de una donacidn al tercio libre excluye la colacién.

(28) Asimismo, LACRUZ, Elementos..., cit., p. 512

(1) En el mismo sentido, FORCHIELLI, La collazione, Padova, 1958, p. 244; LA-
CRUZ. Derecho de sucesiones, Parte general, Barcelona, 1961, p. 570.
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dard a determinar el régimen juridico del negocio o acto de dispensa, el
momento en que se puede realizar, el documento al que se incorpora,
la necesidad de aceptacidn, su revocabilidad o no. Por otra parte, esta
labor no es posible sin referirnos a las relaciones que median entre la
donacién y la manifestacién de dispensar: si se trata de un tinico nego-
cio, o de dos negocios coligados, y en este caso, de qué tipo es el liga-
men que les une.

Comenzaremos por estudiar, aunque sea limitadamente, ia cuestién
de la diferencia entre los actos inter vivos y mortis causa: La sucesion
por causa de muerte es una exigencia, ante todo, de la continuidad de
las relaciones juridicas, que normalmente no pueden quedar extingui-
das por la muerte de una de sus partes. Con base en ello, se considera
acto a causa de muerte aquél que tiene su razon de ser en la muerte
del que lo realiza, y que produce efectos tras su fallecimiento. Mds
especificamente, serd mortis causa el acto que tenga por objeto regu-
lar —derogando asf el régimen legal supletorio— el vacio que se pro-
ducirfa en las relaciones juridicas de una persona por consecuencia de
su muerte. Como sefiala la doctrina, la muerte es el punto de origen de
la situacién regulada y elemento de individualizacién del objeto del ne-
gocio (2).

Dentro de este tipo de negocios se distinguen, por una parte, los ac-
tos de ultima voluntad —cuyo supuesto bdsico seria el testamento—y,
por otra, los pactos y contratos sucesorios. Los pactos sucesorios son,
grosso modo, aquéllos en que una persona se vincula irrevocablemente
acerca del destino de sus propias relaciones juridicas para después de
su muerte (pactos institutivos), o bien sobre los posibles derechos en la
futura herencia de otra persona atdn viva (pactos renunciativos y sobre
la herencia de un tercero). El Cédigo civil rechaza en principio su va-
lidez (arts. 1271, 816, 991), salvo ciertas excepciones expresamente
establecidas (3).

(2) GIAMPICCOLO, Il contenuto atipico del testamento, Milano, 1954, p. 40. De-
finc el acto a causa de muerte como «aquél que ticne por tfuncién regular relaciones y
situaciones que vienen a formarse de modo originario con la muerte del sujeto o que
de su muerte toman (traggono) una calificacién auténoma» (p. 41). A este autor vamos
a seguir especialmente en la exposicién de las lineas que siguen.

En el mismo sentido que el anterior, JORDANO BAREA, «Teorfa general del testa-
mento», en Estudios de Derecho piblico y privado ofrecidos al Prof. Dr. Ignacio Se-
rrano y Serrano, L. 1, Valladolid, 1965, p. 433 (también en RDN, XXXVII-XXXVIH,
1962, pp. 57 y ss).

De todas formas, si en principio parcce asequible la caracterizacién del acto mor-
tis causa, luego no lo resulta tanto al estudiar distintas figuras concretas, como, por
ejemplo, las donaciones mortis causa. Tales dificultades se pueden apreciar en las
obras anteriormente citadas, asf como en aquéllas que tratan de determinar la extensién
de los pactos sucesorios.

(3) Mids detenidamente sobre los pactos sucesorios, infra, D).
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Por su parte, el acto de dltima voluntad se caracteriza sobre todo
porque, dirigiéndose a regular relaciones mortis causa, expresa la ilti-
ma voluntad del disponente con eficacia juridica. Voluntad que se cali-
fica de tltima pues, al poder cambiarla el causante cuantas veces
desee, se ha de suponer que la dltima declaracién conservada expresa-
ba su iltima voluntad, ya que en caso contrario lo habrfa manifestado
mediante el otorgamiento de nuevas disposiciones (a diferencia de la
institucién contractual, en la que la voluntad quedé fijada irrevocable-
mente). No obstante, en realidad se trata de la «iltima» voluntad ex-
presada en la forma y con los requisitos que el Derecho exige, de
manera que no se puede pretender la ineficacia de las disposiciones del
causante con el argumento, incluso demostrable, de que éste cambié de
voluntad después del testamento y antes de su muerte. Tal prueba no es
admisible, pues dicha voluntad, aun existente, no se ha manifestado
por los medios formales a los que el Derecho reconoce relevancia y
efectividad. Sélo en este sentido es en el que hay que entender que la
voluntad es ultima (4).

Por tanto, podemos considerar que la calificacién mortis causa se
refiere al aspecto funcional del acto (va a dirigido a regular la continui-
dad de las relaciones del causante), mientras que la calificacion como
acto de ultima voluntad se refiere mds limitadamente, dentro de los ac-
tos a causa de muerte, al modo en que la manifestacién afecta a los ter-
ceros: es decir, el acto en principio se considera perfecto respecto del
causante, pero in itinere respecto de los terceros, los cuales no pueden
reclamar la produccién de ningtn efecto, ni siquiera preliminar, para
proteger su débil expectativa (5). El acto de ltima voluntad por exce-
lencia reconocido por nuestro Ordenamiento es el testamento.

Como contrapunto del acto mortis causa, las leyes y la doctrina
suelen presentar el Hlamado acto inrer vivos. Sin embargo, a pesar de
los esfuerzos doctrinales, no parece posible Ilegar a una caracteriza-
cién positiva de los mismos. Podria considerarse acto de esta clase
aquél que se realiza entre sujetos vivientes en el momento de su perfec-
cién, vinculdndose desde entonces irrevocablemente; no obstante la
debilidad de esta conceptuacién se manifiesta en que los llamados pac-
tos sucesorios se realizan con efectos irrevocables entre sujetos vivientes,
pero para que produzcan efectos después de la muerte del instituyente.
Con lo que nos encontrarfamos ante un acto que simultinecamente es
inter vivos y mortis causa.

La doctrina mds reciente pone de manifiesto la falta de homogenei-
dad de la contraposicién, sefialando que en el acto inter vivos la califi-

4)  Asi. GIAMPICCOLO, !l contenuto atipico del testamento, Milano, 1954, p. 51.
JORDANO BAREA, Interpretaciion del testamento, Barcelona, 1958, pp. 111 y ss..y
«Teoria general del testamentor, en Estudios Serrano, t. 1, Valladolid, 1965, pp. 435y 436;
ALBALADEIO. Derecho civil, 1, 2, 10.” ed., Barcelona, 1989, p. 162.

(5)  GIAMPICCOLO. H contenuta atipico del testamento. Milano, 1954, pp. 52y 66y ss..
JORDANO BAREA, Interpretacion del testamento, Barcelona. 1958, pp. 33y ss.
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cacién se refiere al plano de los sujetos y al modo de ser de los efectos
del acto con relacién a dichos sujetos; mientras que en €l acto mortis
causa la calificacion se refiere al aspecto funcional del negocio: la re-
gulacién de las relaciones del causante que no pueden extinguirse tras
su muerte (6). De ahi que cada vez mds se tienda a considerar el acto
inter vivos de un modo puramente negativo: aquél que no es acto de tl-
tima voluntad. De mahera que la contraposicién mds rigurosa desde el
punto de vista 16gico y sistemdtico seria, no la de actos inter vivos-
mortis causa, sino la de actos inter vivos-actos de dltima voluntad (7);
y, desde otro punto de vista, actos a causa de muerte-actos que no son
a causa de muerte.

Enfrentdndonos ahora a la dispensa de la colacién, parece induda-
ble que nos hallamos ante una disposicién mortis causa (8), que tiene
por objeto regular la composicién y distribucién del caudal partible en-
tre los coherederos legitimarios, careciendo de sentido y efectos dicha
dispensa si no es ante el problema de la-distribucién del patrimonio del
causante a raiz de su fallecimiento. No se puede concebir la dispensa
sino en funcién del vacio juridico que produce la muerte de una perso-
na, y del necesario reparto de su patrimonio entre los herederos legiti-
marios. De ahi que la dispensa no produzca ningiin efecto preliminar
antes de la muerte del de cuius, y que su eficacia dependa de la cuali-
dad de heredero aceptante del dispensado (9).

En este sentido, la sentencia de 15 de junio de 1929 sefiala que la
colacién «concede un derecho past mortem y en modo alguno efectivo
durante la vida del causante de la herencia» (10).

(6) Asi opinan GIAMPICCOLO, cit., pp. 52 y 53: JORDANO BAREA, «Teoria gene-
ral..», cir, pp. 433. :

(7Y GIAMPICCOLO, cir.. Milano. 1954, p. 55. Sobre sus pasos, FORCHIELLY La co-
Hazione, Padova, 1958, pp. 250 y 251; JORDANO BAREA, «Teoria general..». cit., p. 435;
ALBALADEIO. Derecho civil, 1. 2, 10." ed., Barcelona, 1989, pp. 161 y 162.

En realidad, la dnica contraposicién 18gica a inter vivos es inter mortuos (y perdén
por la obvicedad. pero a veces parece que se olvida).

(8) Confonme toda la doctrina que trata ¢l problema de la dispensa: DELOS Mo-
Z0S. La colacién, Madrid, 1965, p. 277: FORCHIELLI, cir., p. 247; VISALLL La collazio-
ne. Padova, 1988, p. 114, Aunque, como siempre, no falta quien lo niega; asi,
TAMBURRINO. «Osservazioni sulla natura della dispensa dalla collazione», en Raccolta
di scritti in onore di Arturo Carlo Jemolo, vol. 1, Milano, 1963, p. 771.

(9)  BLASCO GASCO. La mejora irrevocable, Valencia, 1990, p. 84, configura la
facultad de mejorar o de dispensar de colacién como «un poder o facultad de ordena-
cién patrimonial sucesoria —no como una facultad de disposicion— y que, por tanto,
actiia y desplicga sus efcctos en un momento estitico, de organizacién del patrimonio
del causante o. con mayor concreccion, de ordenacién de los actos dispositivos realiza-
dos por el causante en vida o cn acto mortis causa».

(10) Sctrataba de una donacién hecha por un padre a su hija, que posteriormente
entrega lo donado a su marido en calidad de dote. Fallecida la hija sin descendencia.
el donante preiende gue ¢l yerno le devuelva lo donado en virtud del «derccho de co-
lacién».
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B) EL ACTO EN QUE SE PUEDE INSERTAR LA DISPENSA

a) La dispensa en testamento

Como acabamos de ver, la dispensa de colacién parece que hay
considerarla dentro de los actos mortis causa. Ello se deriva de que tie-
ne por objeto la distribucién del patrimonio del causante para después
de su muerte. En el Derecho civil comun espaiiol sélo se reconoce efi-
cacia de manera general a un acto de este tipo: ¢l testamento (11). De
ahf podrfamos deducir entonces que la dispensa de colacién sélo po-
dria realizarse en testamento.

Por su parte, el art. 1036 del C.c. no es muy claro al respecto, y so-
lamente sefiala que «La colacién no tendrd lugar entre los herederos
forzosos si el donante asi lo hubiese dispuesto expresamente». El pre-
cepto, pues, sélo se refiere a la dispensa realizada por el «donante». Pa-
rece, entonces, contemplar Gnicamente el supuesto de que la dispensa
se otorgue en el acto de donacién. '

Ahora bien, si tenemos en cuenta que la dispensa es un acto que tie-
ne por destino determinar el reparto de los bienes del causante entre los
herederos forzosos —por tanto, mortis causa— nada parece impedir
que el donante calle al respecto en el acto de donacién, pero que dis-
pense en testamento posterior. En este sentido, el art. 1038 sefiala que
los nietos han de colacionar en la herencia del abuelo lo recibido de
éste, «a menos que el testador hubiese dispuesto 1o contrario».

Asf pues, si la dispensa se contiene en el testamento, nos hallamos
ante una disposicidn testamentaria como cualquier otra sujeta a las re-
glas y preceptos que regulan el testamento en nuestro Derecho (12).

b) Ladispensa simultinea a la donacion

El art. 1036 C.c. contempla como sujeto activo de la dispensa al
«donante». Sin embargo, ello no implica necesariamente que pueda ser
hecha la dispensa en la donacién, pues bien puede referirse el precepto
al «donante», pero como la persona que primero doné y ahora hace tes-
tamento. No obstante, parece mas 16gico que si el legislador hubiese

(11)  Sibicn hay casos especiales: asf. la particién por el testador (art. 1056), o ¢l
nombramiento de un contador-partidor (art. 1057), que pucden no venir comprendidos
en ¢l testamento.

(12) Por el contrario, FORCHIELLI, cit.. pp. 264 y 265 y nota 58, opina quc «la
dispensa cuando estd contenida en el testamento, constituye un negocio auténomo res-
pecto de las otras disposiciones de ditima voluntad»; Ie sigue TAMBURRINO, «Osserva-
zioni sulla natura della dispensa dalla collazione». en Raccolta di scritti in onore di
Arturo Carlo Jemolo. vol. 1. Milano. 1963, p. 777.
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querido excluir la dispensa en el acto de donacién habria empleado la
expresion «testadorm» en vez de «donante».

Por otra parte, los antecedentes histéricos del precepto son claros
en el sentido de que la dispensa podia realizarse en el acto mismo de
donacién (13). .

En tercer lugar, se puede defender la aplicacion analdgica del art. 825,
que admite la mejora en el acto de donacidn.

Por ultimo, la admisién de la dispensa simultaneamente al contrato
de donacién tiene un poderosa defensa en la economia negocial (14).
Admitiéndose la posibilidad de realizar la dispensa en el acto de dona-
cion se evita que el donante-causante tenga que realizar con posteriori-
dad un testamento cuyo tnico contenido sea tal vez la dispensa.

Admitida la dispensa simultdnea a la donacién, se plantea entonces
el problema de la forma de aquélla. Parece claro que en este caso, por
excepciodn, la dispensa seguird la forma de la donacién.

Normalmente, ello no planteard graves dificultades pues el Cédigo
civil también prescribe especiales formalidades para el contrato de do-
nacién. Asi, en la donacién de inmuebles —que serd el caso mds fre-
cuente de donacién dispensada— se exige el otorgamiento de escritura
publica (art. 633 C.c.).

No obstante, mds complejo es el caso de que la donacién sea de un
bien mueble, en cuyo caso se puede realizar manualmente, o bien en
documento privado (art. 632 C.c.). En estos supuestos se plantea un
conflicto entre la especial solemnidad que se exige a las disposiciones
mortis causa, ¥y la forma de estas donaciones, que no exigen tales for-
malidades, especialmente en la manual, pues la entrega acompafia a la
voluntad de donar. Sin embargo, resulta que la dispensa no produce
efectos desde luego, sino sdlo para el momento de la apertura de la su-
cesién y la particién; con lo que la voluntad sucesoria quedard mani-
festada de modo especialmente inadecuado.

A pesar de ello, creemos que si el art. 1036 admite la dispensa en el
acto de donacién, habri de admitirse su validez en la misma forma que
la donacién. Lo cual, por otra parte, plantea el problema de la dificul-
tad de su prueba.

Ademis de las donaciones, el art. 1035 ordena traer también a co-
lacién lo recibido del causante por «otro titulo lucrativo»; entendemos,
pues, que se ha de colacionar el valor de liberalidades que no son pro-
piamente donaciones, como, por ejemplo, el depdsito, mandato gratui-
to, o cualquiera otra prestacion de servicios a titulo gratuito (siempre

(13) De todas formas, los antecedentes histdricos a cste respecto hay que valo-
rarlos cum grano salis, porque la consideracion que las Leyes de Toro hacian de las do-
naciones a legitimarios era completamente distinta a la del Cédigo civil; sobre esto
véasc el capitulo 1.

(14) Asilo indica también FORCHIELLL, cit., p. 250.
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que las mismas no constituyan liberalidades usuales o de costumbre,
art. 1041) (15). En cuanto a la forma de su dispensa, también parece que
pueden seguir la de la liberalidad principal.

Finalmente, en cuanto a las donaciones disimuladas —aparte de su
validez o no— su dispensa habrd de realizarse en testamento posterior,
pues si se hacen en el momento mismo de la donacién el negocio deja-
ria de ser disimulado (16).

¢) Ladispensa en acto posterior a la donacién distinto del testamento

Una buena parte de la doctrina admite sin especial justificacién que
la dispensa pueda realizarse después de la donacién en un acto distinto
del testamento, siempre que retina las exigencias formales de la dona-
cién (17). Parece latir en esta opinién la idea de que, aceptada por el le-
gislador la dispensa en el acto de donaci6n, nada impide que se realice
posteriormente con las formalidades de ésta.

Tal criterio es, sin embargo, sumamente discutible. En realidad,
para tratar el tema no hay mds remedio que remitirnos de nuevo a los
principios generales sobre la disposicién mortis causa, y a las razones
por las que el art. 1036 acepta la dispensa simultineamente a la dona-
cion. Principio general en nuestro Derecho sucesorio es que no hay
mds disposicion mortis causa de contenido patrimonial que el testa-
mento: para aceptar otro. acto de este tipo es necesaria una excepcién
legal. En el caso de la dispensa, ya hemos sefialado que el Cédigo ad-
mite la dispensa en la donacién por razones de pura economia nego-

(15) En esta linea, la sentencia de 3 de junio de 1965 sefala que «la ley, al refe-
rirse a la materia colacionable, menciona dos conceptos especificos (dote y donacién)
y uno genérico con la expresién “u otro titulo gratuito™ (sic), pero en el concepto de
“donacién” habrd de comprenderse, tanto las que se llaman “propias™ incluidas en el
articulo 618 del Codigo Civil, como las “impropias™ que suponen enriquecimiento del
beneficiado por ellas, sin efectiva y simultdnea transmisidn de bienes»; considerando
que se repite literalmente en la sentencia de 25 de mayo de 1992.

(16) MIGNOLI, «Se la dispensa dalla collazione debba essere espressa», RTDPC,
111, 1948 p. 88.

(17) En ¢ste sentido, BONET RAMON, Cnmpemlm de Derecho uv:l V. Ma-
drid, 1965, p. 858; CASTAN, Derecho civil espaiiol, connin y foral, V1, 1,9.% ed. por
Castdn Vizqucz y Batista Mon(ero Rios, Madrid, 1989, p. 386; EsPl’N Manual de
Derecho civil espaiiol, V, 5. ¢d., Madrid, 1978, p. 171; FERNANDEZ NUREZ, J.A..
Derecho de sucesiones, de Lleds Yagiic. 1V, Bilbao 1993, p. 170; LACRUZ, Ele-
mentos de Derecho civil, V, ed. 1988, Barcelona, p. 190; DE LOS M0Z0S, La L()I(l-
cidn, Madrid, 1965. p. 272; PUIG BRUTAU. Fundamentos de Derecho civil, V, 3, 4.°
cd.. Barcelona, 1991, pp. 513 y 514: RoCA JUAN, Caomentarios al Cadigo civil y
Compilaciones forales. dirigidos por Albaladejo, t. X1V, vol. 2, Madrid. 1989, p.
41; ROMERO VIEITEZ, La mejora, Madrid, 1936, p. 116; VALLET, Estudios de Dere-
cho sucesorio, 1V, Madrid, 1982, p. 502.

Para el Derecho italiano FORCHIELLL cir., p. 271, admite la dispensa en acto poste-
rior a la donacidén con plena libertad de forma.
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cial: evitar que el causante haya de realizar con posterioridad a la do-
nacién un testamento cuyo tnico contenido sea la dispensa.

Ahora bien, si la dispensa no se dispuso en ¢l acto de donacién, el
causante ha de realizar un nuevo acto para dispensar. Y en ese caso no
se ve la razén por que la dispensa, siendo acto de dltima voluntad, se
puede realizar en forma distinta a la testamentaria. Ha desaparecido el
fundamento de economia negocial de la dispensa contenida en la dona-
cién, de manera que parece mas coherente con los principios generales
de nuestro Derecho hereditario que la dispensa ya sélo se puede conte-
ner en un testamento (18). En este sentido la ley 3, tit. XV, Part. 6
preveia la dispensa de la donacién «quando gela daba, o en su testa-
mento» (19).

C) RELACIONES ENTRE LA DISPENSA Y LA DONACION DIS-
PENSADA

Una vez examinado el acto en el que se puede insertar la dispensa,
prosiguiendo metédicamente, la siguiente cuestidn que se plantea para
determinar la naturaleza de la dispensa es la relacion entre la dispensa
y la donacién (20). Estudiar este problema requiere plantearse las rela-
ciones entre donacién y colacién, pues, como se ha dicho acertada-
mente, colacién y dispensa no son mas que el anverso y el reverso de
la misma moneda (21). En principio, podria suponerse que son dos ac-
tos tan intimamente unidos que las vicisitudes de la dispensa no pue-
den dejar de afectar a la donacién, y viceversa. En realidad, la cuestién
era planteable en estos términos en nuestro Derecho histérico (y toda-
via hoy en algunos Ordenamientos modernos, como el francés o el ita-
liano), donde se admitia la colacién in natura. Es decir, el sometido a
colacién debia traer a la masa hereditaria los mismos bienes donados,
con lo cual era discutible si nos encontrabamos ante una donacion re-
vocable, o una donacién sometida a una condicién resolutoria, si sus

(18) También GARCIA-BERNARDO. La legitima en el Cédigo civil, Oviedo, 1964,
p. 181, funddndose en ¢l art. 672.

(19)  Porel contrario, el art. 919 del Cédigo francés admite que la dispensa se
realice en otro acto posterior. «con la forma de las disposiciones entre vivos o testa-
mentarias». Por aqui puede haber venido la aceptacion de nuestra doctrina de una figu-
ra que no ticne cabida en nuestro Ordenamiento,

(20) Nos referiremos fundamentalmente a la donacién como caso tipico de libe-
ralidad que contempla el art. 1035, En cuanto a otras posibles liberalidades como obje-
to de dispensa, esta cuestion ¢s mis bien propia del objeto de colacidn.

{21) LEUCK, De la nazure juridigue de I’ avancement d’hoirie, Paris, 1967, § 309,
p. 279.
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efectos eran ex runc o ex nunc, si la colacién se producia automdtica-
mente o0 mds bien creaba una obligacién en el donatario, etc. (22).

Sin embargo, el Cédigo civil cambié radicalmente en este punto la
configuracién de la colacidn, regulando tan sélo la llamada colacién
por imputacién. Aunque el art. 1035 sefiala que el colacionante «debe-
rd traer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiese recibido
del causante de la herencia», claramente dispone el art. 1045 que «No
han de traerse a colacién y particién las mismas cosas donadas, sino su
valor», de manera que «El donatario tomard de menos en la masa here-
ditaria tanto como ya hubiese recibido» (art. 1047). En este sentido, se-
flalaba Garcia Goyena comentando el art. 887 del Proyecto de 1851
que «Este articulo (equivalente al 1045) es el capital de la seccién y
contiene una novedad importante contraria a la opinion comun de los
autores y a casi todos los Cédigos» (23).

De esta forma, el Cédigo ha eliminado de raiz todas las discusiones
acerca de firmeza de la donacién que ha de ser colacionada. De su re-
gulacién se deduce con claridad que donacién y colacidn son cuestio-
nes distintas, aunque relacionadas. El hecho de que el donatario haya
de colacionar no supone en absoluto que haya adquirido una propiedad
sometida a condicién resolutoria (24) —cosa que se podria discutir a
propésito de la colacién en especie—, sino que el bien ha pasado irre-
vocablemente a su patrimonio, de manera que sus coherederos no tie-
nen en absoluto ningin derecho sobre el bien donado que ya salid del
patrimonio del causante. Por ello, lo donado no forma parte en sentido
estricto del caudal relicto y no estd sujeto a la responsabilidad por las
deudas y cargas de la herencia (sentencia de 26 de junio de 1946). En
el caso de que la donacién colacionable haya defraudado los derechos
de los acreedores, éstos disponen de las acciones de proteccidn propias
de todo acreedor frente a cualquier donacién (especialmente la resci-
sién por fraude de acreedores). Y en el supuesto de que la donacién
perjudique la legitima de otros parientes, se producira la reduccién de
la misma, pero no iure collationis, sino iure inofficiositatis.

Por tanto, la dispensa de colacién es un negocio dotado de cierta
autonomfa frente a la liberalidad que tiene como finalidad esencial la
composicién y distribucién del caudal partible entre los coherederos
legitimarios del causante-donante una vez que se produzca su falleci-
miento (negocio mortis causa). Por su parte, la donacién es un contrato

(22) Trata ampliamente estos problemas desde el punto de vista del Derecho ita-
liano, que todavia admite la colacién in nanira. FORCHIELLL ¢ir.. pp. 60 y ss.; para el
Derecho francés, LEUCK, De la nature juridigue de 'avancement d’hoirie, Paris, 1967,
§§ 359 y ss.. pp. 326 y ss.

(23)  Cir. L 11, ant. 887, p. 255. También establece la colacién del valor ¢l § 2055 BGB.

(24) Esto es lo que interpreta equivocadamente la sentencia, mds tarde transcrita,
dc 21 de marzo de 1902. Por ¢l contrario, la sentencia de 3 de junio de 1965 seiala que
«la colaci6n no tiende a la impugnacién del acto juridico de transmision de bienes a
que afccta y el que, en principio y normalimente, respeta y tiene por firme».
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inter vivos que supone una atribucién patrimonial lucrativa como con-
secuencia de la intencién liberal del que lo realiza (art. 1274 C.c.), y
que produce plenamente desde luego todos sus efectos, los cuales no
pueden ser libremente revocados.

En este sentido, queremos dejar claro que la colacién no supone
una limitacién de la atribucién patrimonial operada con la donacién, ni
la dispensa una liberalidad suplementaria a la donacién misma, que la
«refuerza» (25). Dispensa y colacién s6lo afectan a la composicién del
caudal partible entre los coherederos legitimarios, pero de ningtin
modo afectan a la donacién ya realizada. Ciertamente, la colacidn tiene
como presupuesto a la donacidn, pero sus efectos se producen mortis
causa fruto de la condicién de heredero aceptante del donatario; por
ello, el donatario puede evitar la colacién si renuncia a la herencia.

Que donacidén y dispensa son dos negocios distintos se muestra en
el hecho de que requieren un consentimiento propio para cada acto por
parte del donante-causante, aunque vayan insertos en el mismo docu-
mento. La dispensa no es, como se ha dicho (26), un elemento acciden-
tal de la donacién como lo serfa su cardcter modal, pues entonces no se
podria entender cémo después de la donacién puede el causante dis-
pensar (en el testamento), modificando asi la donacién previamente
realizada, y sin el consentimiento del donatario. De ahf se deduce que,
aunque la dispensa fuera un contrato, la aceptacién de la sola donacién
y la renuncia a la dispensa perfeccionaria suficientemente tal donacién.
pues la dispensa es en si misma un acto distinto.

Por tanto, la colacién no sujeta el bien donado a condicién alguna
(la cosa ya no es objeto de derecho real o personal alguno), sino que
obliga al donatario, en caso de que llegue a aceptar la herencia a titulo
de heredero, a incluir contablemente ¢l valor de la donacién entre la
masa partible con los herederos legitimarios.

En nuestro Derecho, al menos, la donacién es irrevocable en prin-
cipio, y su objeto pasa definitivamente al patrimonio del donatario, no
siendo ya parte del caudal divisible entre los herederos. Lo que sucede
es que la colacion obliga al gratificado a traer contablemente a la masa
un valor que se determina por relacién a la donacién, y que tiene como
presupuesto la donacién misma. Pero ésta, en cuanto tal, resulta intan-
gible.

(25) Doctrina bastante comin: asi, TAMBURRINO. «Osservazioni sulla natura de-
Ila dispensa dalla collazione», en Raccolta di scritti in onere di Arturo Carlo Jemolo,
vol. I, Milano. 1963, p. 765, 766 y 768; FORCHIELLI, cit.. p. 248. En Francia, por ejem-
plo. DEMOLOMBE. Cours de Code civil, V1IL Bruxelles. 1861. n. 226, p. 313: TERRE-
LEQUETTE. Droit civil. Les succesions. Les libéralités, 2." ed., Paris, 1988, n. 895,
p. 863.

Por otra parte. no discutimos ahora que la dispensa sca una liberalidad. sino que
sea suplementaria a la donacién.

(26) TAMBURRINO, cir., p. 769.
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En todo caso, desde un punto de vista meramente econémico, po-
driamos decir que la colacién disminuye los efectos de la liberalidad,
pero esto no es admisible desde un punto de vista técnico; la donacion
no estd ya técnicamente ligada a la dispensa (la dispensa, en cambio, si
estd ligada a la donacién, como veremos enseguida).

En definitiva, a nuestro entender, hay que distinguir la donacién y
la dispensa como actos de naturaleza y finalidad distintas, aunque pue-
dan ser simultdneos y contenidos en un mismo documento. Por ello, ni
siquiera en el caso de que la dispensa se decida en el acto de la dona-
cién se altera la caracterizacion de aquélla; no se trata de que la dispen-
sa dispuesta simultaneamente a la donacién cambie su naturaleza, sino
simplemente de que el Cédigo, por un principio de economia negocial,
admite que la dispensa —que en principio, como acto mortis causa,
s6lo podria acordarse en testamento— se pueda realizar a la par que la
donacién.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que la donaci6n y la dispen-
sa sean negocios completamente independientes. Ciertamente, en
nuestra opinién, donacién y dispensa son actos con naturaleza distinta;
pero también es claro que existe cierta conexién juridica entre los mis-
mos (27N

En realidad, parece que cuando hablamos de donacién dispensada
nos encontramos ante un supuesto de negocios coligados o conexos,
con un ligamen de los se llaman unilaterales (28), pues se da en una
sola direccién: la dispensa estd ligada a la donacién, pero no la dona-
cién a la dispensa. De ahi que la donacién quede incélume, sea dispen-
sada o no, mientras que la dispensa si puede quedar afectada por las
vicisitudes de la donacién.

Quiere esto decir que la donacidn es plenamente valida y eficaz
cualquiera que sea lo que se haya dispuesto respecto de la dispensa, de
manera que la validez o invalidez de ésta no puede afectar a aquélla.
Por el contrario, la dispensa es un negocio intimamente ligado a la do-
nacién porque ésta es un presupuesto de aquella. No se puede concebir
la dispensa si no hay donacion a la que dispensar. De manera que si la
donacién es nula, o resulta revocada, la dispensa aun cuando fuere va-
lida serd ineficaz. Por tanto, en este sentido podemos considerar a la
dispensa como un negocio accesorio respecto de la donacién. La inva-
lidez de la dispensa no afecta a la de la donacién, pero la invalidez de
la donacién lleva consigo la ineficacia de la dispensa.

Asi, se pueden plantear diversos supuestos en que dispensada una
donacién, dicha dispensa quede luego sin efectividad: por ejemplo,

(27) Encambio, para FORCHIELLL cit., p. 264, «entre dispensa y donacién no me-
via ningidn auténtico nexo funcional».

(28) SCOGNAMIGLIO, Enciclopedia del diritto, voz «Collegamento negoziale».
t. VIL 1960, p. 377.
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que el dispensado no sea nombrado luego heredero (o se revoque el
testamento en que aparecia nombrado como tal); que en el momento
de la apertura de la sucesién no haya mds legitimario que el donata-
rio; desheredacién; renuncia a la sucesion por el donatario legitima-
rio; también el caso de que se dispense de colacion a un ascendiente
y luego el donante tenga hijos; etc. No se trata en estos casos de que
la dispensa sea nula, sino que serd ineficaz por faltar los presupues-
tos de los que depende la aplicacién o exclusidn de las normas sobre
la colacidn. Pues bien, en todos estos casos, la ineficacia de la dis-
pensa no afectard para nada a la validez y efectividad de la dona-
cién.

Ademds, el régimen de validez y nulidad de una y otra disposi-
cién ha de ser necesariamente distinto. La donacién se regird por sus
normas generales de invalidez de los contratos, y la dispensa, como
disposicidén mortis causa de dltima voluntad, por la del testamento.
Asi, por ejemplo, si la declaracién de voluntad del donante que dis-
pensa estd viciada (art. 1265 C.c.), la donacién serd anulable en un
plazo de cuatro aiios (art. 1301), mientras que el vicio de la dispensa
habri de valorarse conforme a los vicios de la voluntad testamenta-
ria (arts. 673 y 767), que parecen imponer uni nulidad absoluta. De
hecho, la donacién se puede impugnar durante la vida del donante,
mientras que la dispensa, al ser acto de dltima voluntad, sélo podra
ser impugnada una vez que haya fallecido el causante, pues el bene-
ficiario de la dispensa tiene una mera expectativa en tanto posible
heredero, muy distinta del derecho inmediatamente adquirido en
cuanto donatario.

Igualmente, la donacién y la dispensa de colacién tienen regimenes
de capacidad distintos. Para hacer una donacidn de cierta cuantia, el
menor de edad necesita la representacion o asistencia de los padres
(art. 162 C.c.), y éstos, a su vez, necesitarin autorizacion judicial (art. 166).
Sin embargo, la declaracién de dispensa no puede ser hecha por los pa-
dres de ningtin modo pues la testamentifaccién es una facultad perso-
nalisima, que no admite representacién (art. 670); ademds, en el caso
de que el hijo tenga mads de 14 afios podra dispensar por si mismo, pues
esa es la edad a partir de la cual se puede testar (art. 663). La situacién
~—de laboratorio— podrfa darse en el supuesto de matrimonio de dos
menores de edad (art. 324), que desean donar al hijo recién nacido con
dispensa de colucidn; en ese caso, la donacidn necesitaria la asistencia
de sus padres, pero la dispensa no (29).

En el caso de que la donacién sea vdlida y la dispensa, por cual-
quier causa, no, se plantea el problema de la determinacidn de los efec-

(29) Lo mismo succderia en ¢l hipotético —e inverosimil— caso de que una
sentencia de incapacitacién entredijera la facultad de testar, pero no la de contratar
(arts. 210y 665 C.c.).
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tos de esa nulidad. Teniendo en cuenta lo dicho hasta ahora, parece cla-
ro que la donacidén seguird conservando todo su valor y eficacia, pues
la dispensa estd subordinada a la donacién, pero no viceversa (30).

D) REVOCABILIDAD O IRREVOCABILIDAD DE LA DISPENSA

a) En general

Una vez establecida la naturaleza mortis causa del acto de dispensa
y sus relaciones con la donacién dispensada, el siguiente problema que
se plantea en torno a su caracterizacién es determinar si nos encontra-
mos ante un acto de tltima voluntad o no. Tratando de evitar en la me-
dida de lo posible el método de inversién. vamos a analizar si la
dispensa es un acto revocable o no, pues ésta parece ser una de las
caracteristicas definitorias del acto de tltima voluntad; a partir de ahi
podremos ir estableciendo el resto de los caracteres del acto de dispen-
sa.

La doctrina considera de modo undnime que si la dispensa se reali-
za en testamento, aquélla es perfectamente revocable como cualquier
otra declaracion testamentaria. El problema se plantea si la dispensa se
realiza simultineamente a la donacidn.

Existen al respecto distintas posiciones que vamos a tratar de siste-
matizar:

*  lamayorfa de los autores se manifiestan a favor de la revocabilidad ab-
soluta de la dispensa, sea cual sea el acto en el que se haya insertado: donacién
o testamento (31). Se sefialan como argumentos en pro de ello, que:

(30) Desde un punto de vista meramente escoldstico —escoldstico porque los
clectos estdn claros cualquicra que sea la clasificacién—. podriamos plantearnos ;Es
éste un caso de nulidad parcial del negocio? La cuestion s dudosa, méxime si tenemos
en cuenta que la expresidn «nulidad parciabs se utiliza en distintos sentidos. Parcce. no
obstante. que al ser donacién y dispensa dos negocios de naturaleza distinta, que re-
quicren un consentimicnto independiente. no nos encontramos en sentido estricto ante
una nulidad parcial: a dispensa no ¢s un elemento accidental de Ja donacién. sino un
negocio distinto.

Para ¢l supuesto de que el consentimicnto recaycra, no sobre la donacién y la dis-
pensa. sino sobre la «donacién con dispensa». véase lo que sc dice a continuacién a
propésito de la dispensa irrevocable.

(31)  ALVAREZ CAPEROCHIPL Curso de Derecho hereditario, Madrid, 1990, p. 117,
BONET RAMON. Compendio de Derecho c_wlI V, Madrid, 1965, p. 858; CASTAN, Dere-
cho civil ('vp(llml comitn y foral, V1, 1.9.% ed.. por Castin Vdzquez y Bdllsld Montero-
Rios. Madrid, 1989. p. 386: MANRESA, Cddigo civil espaiiol, t. V11, 4. ed., Madrid.
1914, p. 603; SARMIENTO RAMOS, Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia,
Madrid. 1991, p. 2439; URIARTE, «Inteligencia y alcance del articulo 827 del Cédige
civil», RCDI. V. 1929, p. 333.
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— por una parte, la irrevocabilidad convertirfa la dispensa en un
pacto sucesorio (32). Ademds, en el mismo sentido, se sefiala como ar-
gumento de analogia que si la mejora es en general revocable (art. 827),
también ha de serlo la dispensa de colacién (33);

— por otra, «no parece que sea légico considerar irrevocable la
dispensa de colacién dispuesta en el acto de donar, puesto que el
causante puede disminuir al donatario —mientras no le prive de su le-
gitima—, la cuota de su institucién, logrando con ello el mismo resul-
tado» (34).

* otro sector opina que si la dispensa se realiza en el acto de do-
nacion, ésta es irrevocable, de manera que luego no puede ordenarse en
el testamento que se colacione la liberalidad (35). Como razén de ello
se alega que:

— éste era el criterio del Derecho histérico espaiiol anterior al
Cédigo civil (36).

— el donatario aceptante normalmente quiso la donacién dispen-
sada como un todo, es decir, donacién con dispensa, con lo que no pue-
de luego una de las partes revocar parcialmente el acto.

— aunque se trate de un pacto sucesorio, serfa ésta una excepcion
a la prohibicién general del art. 1271 C.c. (37): «se trata de un pacto su-
cesorio con igual fundamento que los demds, la familia, concretada en
este caso a los legitimarios, en aras a la cual se sacrifica la libertad de tes-
tar, ya que en homenaje a ella, fundamentalmente, se confiere» (38).

* un tercer grupo manifiesta un criterio intermedio. Segin esta
opinién, «Como la dispensa es un mecanismo de regulacién del fené-
meno sucesorio, se puede entender que el donante conserva plena li-
bertad para regular su sucesion de la manera que estime conveniente y

(32) ROCA JUAN, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigi-
dos por Albaladejo, t. X1V, vol. 2, Madrid, 1989, p. 42.

(33) DEe1L.ACAMARA, Compendio de Derecho sucesorio, Madrid, 1990, p. 386.

(34) VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho de sucesiones, 11, Madrid,
1984, p. 784 también cn Estudios de Derecho sucesorio, IV, Madrid, 1982, p. 503. El
mismo argumento esgrimen ROCA JUAN, ap. et. loc. cits.; PUIG BRUTAU, Fundamentos
de Derecho civil, V, 3,4.% ed., Barcelona, 1991, p. 514; MONTES PENADES y otros, De-
recho de sucesiones, Valencia, 1992, p. 623.

(35) ALBALADEJO, Derecho civil, V, 1, Barcelona, 1979, p. 413, nota 1.

(36) GARCIA-BERNARDO LANDETA, La legitima en el Cadigo civil, Oviedo,
1964, p. 182; DE LOS M0Z0S. La colacidn, Madrid, 1965. p. 274.

(37) GARCIA HERREROS, La sucesién contractual, Madrid, 1902, p. 132; Roca
SASTRE, «La sucesién contractual en Derecho comiin y en las legislaciones forales». en
Estudios de Derecho privado, t. 11, Madrid, 1948, p. 355 (sin embargo, este mismo au-
tor cambia de opinién en las Notas al Trasado de Derecho civil, V. 1, de Enneccerus-
Kipp-Wolft, Barcelona, 1951, p. 212); SANCHEZ ROMAN. Estudios de Derecho civil,
VI, 1, 2. ed., Madrid, 1910, p. 109.

(38) GARCIA-BERNARDO LANDETA, La legitima en el Cédigo civil, Oviedo,
1964, p. 182.
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que, por tanto, puede revocar libremente a posteriori aquella dispensa.
Pero se puede argiiir que la dispensa formé parte del negocio lucrativo
y que éste fue aceptado por el donatario como un conjunto global, por
lo cual la revocacion de la dispensa significa una sustancial alteracién
de la base de aquel negocio. Se acepta la donacién porque subsistia la
expectativa del beneficio hereditario (se recibird mas). De esta suerte,
si se admite la revocacidn de la dispensa parece que habra que admitir
la renuncia por el donatario a la donacién» (39).

En cuanto a la jurisprudencia, la sentencia de 21 de marzo de 1902
se mostrd favorable a la irrevocabilidad de la dispensa contenida en el
contrato de donacién. Sefiala que «si bien en la cldusula 12.2 del testa-
mento impuso Doiia Dolores Jiménez 4 sus hijos y nieta la obligacién
de colacionar lo que por dote 6 donacién hubieran recibido de la testa-
dora 6 de su difunto esposo, ... habia ya anteriormente manifestado la
testadora, al donar en 2 de octubre de 1891 i su hija Doifia Francisca
una casa sita en San Pedro de Cascante —a la que se refieren las parti-
ciones—, que la donacién era pura é irrevocable, para que la donataria
pudiera disponer sin restriccién ni obligacién de colacionar; y aceptada
la donacién con tales condiciones, sin que consten otras en este parti-
cular, es manifiesto que la casa referida estaba exceptuada de la cola-
cién por la misma testadora, que pudiendo asi irrevocablemente
disponerlo mientras la donacién no fuese inoficiosa, como no podia
serlo en el presente caso, nada alteré expresamente con respecto 4 tal
excepcién» (40).

Por su parte, la sentencia de 13 de marzo de 1989 mantuvo el crite-
rio contrario. La testadora doné unas fincas a dos de sus hijas con dis-
pensa expresa de colacidn; sin embargo, en el testamento dispuso que
tales donaciones se imputaran primero a la legitima estricta de las do-
natarias. Impugnada esta cldusula testamentaria, el Tribunal Supremo
rechaza el recurso (si bien con un razonamiento auténticamente ininte-
ligible).

Para dilucidar esta cuestién es ineludible hacer una breve re-
ferencia al origen y sentido actual que tiene la prohibicién de los
contratos sucesorios. El problema de la extensién y limites de estos
pactos es un tema que ha sido objeto de escasa atencién doctrinal en
Espaiia, a diferencia de lo que sucede en otros paises, especialmente
Francia.

(39) Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, 1V, 4" ed., Madrid,
1988, p. 548.

(40) También se indica por algunos autores como reveladora de este criterio la
scntencia de 15 de junio de 1929. Sin embargo, en el caso lo que se discutia era la re-
vocabilidad de una donacién colacionable antes de la muerte del causante, y debido a
que la donataria fallecid sin descendencia: ante ello, I6gicamente, el Tribunal Supremo
seiiala que la donacidn no es un acto libremente revocable.
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Suele sefialarse como razén justificadora de esta prohibicién en los
cédigos latinos del siglo pasado, el llamado votum captandae mortis,
es decir, el temor de que el instituido contractualmente pueda desear la
muerte del instituyente para as{ heredarlo antes. Una segunda justifica-
ci6n que se alega es que los codificadores deseaban seguir ficlmente el
principio romano de que la voluntad testamentaria es mudable hasta la
muerte: voluntas ambulatoria est usque ad vitue suprentum exitum.

Sin embargo, parece que la razén que influyé mds decisivamente
en la prohibicién de los pactos sucesorios fue el deseo de acabar con
los viejos resabios de la sociedad sefiorial. El modo mds usual por el
cual se perpetuaban los feudos y mayorazgos era normalmente el pacto
sucesorio en contrato de matrimonio por el que se nombraba irrevoca-
blemente al primogénito como tnico sucesor y continuador de la estir-
pe familiar (41). Correlativamente, eran frecuentes los pactos por los
que las hijas, al contraer matrimonio y recibir su dote, renunciaban a la
parte que por ley les pudiera corresponder en la herencia paterna (42).
Eran éstos los mecanismos empleados para el mantenimiento de la no-
bleza y del sistema feudal.

Cuando advino la Revolucién francesa, uno de sus postulados
ideolGgicos bdsicos era la igualdad absoluta entre los ciudadanos, y la
desaparicién de los estamentos medievales. Y un medio que se consi-

(41) Parael Derecho francés. véase OURLIAC y DE MALAFOSSE, Histoire de droit
privé, 1. 1, Parfs, 1968, pp. 508 y ss. y 401 y ss.; GRENIER, Traité des donations, des
!ccl(mwnlv et de toutes autres dispositions gratuites, suivant les principes du Code ci-
vil, 1. 1, 3." ed.. Clermont-Ferrand, 1826, pp. 80 y ss., especialmente la p. 84; DEMO-
LOMBE, Cours de Code civil, t. Xl Bruxclles, 1867. § 271, p. 326; PLANIOL. Traité
élémentaire de droir civil, . 1. 8." ed., Parfs, 1921, § 3161, p. 826; DONNIER, «Remar-
ques sur la conception jurisprudentielle de la prohibition des pactes successoraux»,
R.TeD.C.. 1. LIX, 1956, p. 628; TERRE-LEQUETTE. Drvit civil. Les succesions. Les 1ibé-
ralités, 2." ed., Paris, 1988, § 605, p. 588; MALURIE, Coutrs de droir civil. Les succe-
sions. Les libéralités. Parfs, 1989, § 563, p. 277.

La misma situacidn se daba también en la ltalia medicval. Cfr., STOLFI, Nicola, Di-
ritto civile, t. VI, Torino., 1934, pp. 96 y 97, y NANI, Storia del diritto privato italiano,
ed. a cura de Ruffini, Torino, 1902, pp. 592 y ss.

(42) Decia CHABOT en su Comunicacién oficial al Tribunado que «la totalidad
de las sucesiones correspondia a los varones; la dote menor, un simple ramo de rosas
componia la legitima de las hijas» (FENET, Recuil complet des travaux préparatoires
du Code civil. 1. X1, reimpr. de la cd. 1827, Osnabriick. 1968, p. 181). Véase sobre csta
cuestion, OURLIAC y DE MALAFOSSE. Histoire du (Iml!pll\(' t. 11, Parfs, 1968, pp. 489
y ss.; PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. 1, 8.% ed.. Parfs. 1921, § I()I4
p. 340; MALURIE. Coutrs de droit civil. Les succesions. Les libéralités, Paris, 1989, §
563, p. 277.

Los mismo sucedia en la ltalia precodicial. donde ¢l juramento por ¢l que la dotada
renunciaba a sus derechos legitimarios se llamé cautela de Maranta; BESTA, Le succe-
sioni nella storia del diritto italiano, Pddova 1935, p. 134, y 60 y 61; LEICHT. Storia
del diritto italiano. Il diritto privaio, 1." parte, Milano, 1960, pp. 215 y 216: NaANI, Sro-
ria del diritto privato italiano, ed. a cura de Ruffini, Torino, 1902, pp. 547 y 548.
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deré estratégico para conseguirlo fue imponer una amplia cuota legiti-
maria y la divisién igualitaria del caudal entre los herederos forzosos.
Al tiempo, la legislacién revolucionaria, y luego el Cédigo civil fran-
cés (art. 1130), rechazaron los pactos sucesorios pues éstos eran el me-
dio habitualmente utilizado por la nobleza para perpetuar su nombre y
su patrimonio. Asf, el tribuno Mouricault, en la discusién parlamenta-
ria, defendia el art. 1130 del Code (equivalente a nuestro art. 1271) se-
iialando que «Es una prohibicién justa, porque sin ella uno de los
principales objetivos de nuestra legislacién actual serfa facil-
mente eludido; la mayor parte de las convenciones sobre las su-
cesiones futuras tienen por finalidad ir contra la igualdad de las
particiones» (43).

En Espafia, durante toda la Edad Moderna, también fueron de
frecuentisima aplicacién los pactos sucesorios para favorecer la
vinculacién y la acumulacién de bienes. Ante esta situacidn, el re-
chazo revolucionario francés por tales pactos fue también recogido en
el Proyecto de 1851, y luego por el Cédigo civil de 1889 (44). Asi, el
art. 1271.2 establece que «Sobre la herencia futura no se podrdn, sin
embargo, celebrar otros contratos que aquéllos cuyo objeto sea practi-
car entre vivos la divisién de un caudal conforme al articulo 1056».
Aunque la norma se centre sobre todo en la aprobacién de la division
que admite el art. 1056 —que no es en sentido estricto un pacto suce-
sorio—, parece claro que su sentido fundamental es seguir prohi-
biendo todo pacto sucesorio, salvo el que esté excepcionalmente
admitido (45).

Ahora bien, no sefiala la ley en qué consiste propiamente un pacto
sucesorio, y determinarlo se convierte hoy dia en cuestién especial-
mente acuciante porque ha desaparecido la occassio legis que dio lugar

(43) FENET. Recuil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. X111, re-
impr. de la ed. 1827, Osnabriick, 1968. Con la misma finalidad el art. 791 prohibid la
renuncia anticipada a una sucesion, y el art. 1600 la venta de una herencia futura. Puc-
den verse continuas referencias al problema de los pactos sucesorios y su relacién con
la primogenitura en las intervenciones en la discusién parlamentaria de la parte de Su-
cesiones del Codigo civil francés: FENET. 1. X1, especialmente las palabras de Chabot
de I'Allier. pp. 181 y ss.

Respondiendo al mismo problema. establecia la disposicién transitoria 22 del Co6-
digo italiano de 1865 que «las disposiciones del nucvo Codigo contenidas en el tiulo
de las sucesiones, son también aplicables a las hembras ya dotadas o casadas y a sus
descendientes, y no tendrén efecto las renuncias que hubicran hecho en el acto dotal o
de otro modo, de conformidad con las leyes anteriores. tanto si éstas excluyen a las
hembras de la sucesion. cuanto si las admiten con los varones».

(44) Sobre esto, vid. el capftulo primero.

(45) Conforme, LACRUZ, Elementos de Derecho civil, V. Barcelona.
1988, p. 183: «el art. 1271 se dirige conocidamente (y cllo sc ve claro en su equi-
valente, art. 1284 del proyecto 1882-88) a prohibir los pactos sucesorios y no a per-
mitirlos».
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a su aparicién, de manera que no hay mds remedio que configurarlo de
un modo puramente objetivo, sin tener en cuenta las razones que moti-
varon su surgimiento.

Esta determinacién no es nada sencilla, pues existen casos en que
la calificacién aparece especialmente dificil, debido a que, como se ha
dicho acertadamente, el concepto de acto mortis causa es en muchos
supuestos «impreciso y huidizo» (46). Recogiendo las aportaciones
de la doctrina que ha estudiado el tema mds detenidamente podemos
sefialar como requisitos caracteristicos de los llamados pactos insti-
tutivos:

— en primer lugar, que exista un pacto de cardcter irrevocable, en
el que sea parte el futuro causante; o bien, simplemente, una declara-
cidn unilateral irrevocable (47).

— ensegundo lugar, que el objeto del pacto o declaracién sea una
sucesion ain no abierta.

— en tercer lugar, que la adquisicién del derecho sobre el que re-
caiga el pacto o declaracién se produzca por obra de la sucesién here-
ditaria.

Visto lo anterior, volvemos a plantearnos ;Cabe incluir la dispensa
de colacién irrevocable dentro de los pactos prohibidos por recaer so-
bre la sucesién futura?

—— Comenzaremos por analizar si la dispensa es una disposicién
que recae sobre una sucesién no abierta y si supone la adquisicién de
algin derecho iure successionis.

Cierto sector doctrinal opina que la dispensa irrevocable no es pro-
piamente un pacto sucesorio, y, por lo tanto, no cae bajo el efecto de la
prohibicién. Segtin esta posicidn, el bien donado objeto de dispensa ha
salido ya irrevocablemente del patrimonio del donante-causante, y por
tanto el objeto de la convencién no es parte de la sucesién (48); la dis-
pensa no vincula para nada la regulacién y destino de los bienes del de
cuius para después de su muerte. En este sentido, se sefiala por la doc-
trina francesa que «tal convencién no hace nacer ningiin derecho en
beneficio del gratificado. Con toda evidencia, no se trata, retomando la
célebre férmula de la Corte de Casacidn, de una “estipulacién que tie-
ne por objeto atribuir un derecho privativo sobre todo o parte de una

(46) DEt GIORG!, Marfa Vita, voz «Patto successorio». en Enciclopedia del diritio,
t. XXXII, Milano, 1982, p. 536.

(47) Sobre la consideracién de la declaracién unilateral irrevocable como su-
puesto englobado en la prohibicién, TERRE-LEQUETTE, cir., n. 611, p. 593.

(48) LEUCK, cit., p. 299; Lucas, «Le recul de la prohibition des pactes sur suc-
cession future en droit positifs, RTDC, LXXI1V, 1976, pp. 470 y 471.

LACRUZ, cit., p. 408, rechaza que la dispensa regulada en el art. 1036 se incluya
entre 10s pactos sucesorios. pero no estd claro si es porque considera a la dispensa
siempre revocable o porque su irrevocabilidad no cae bajo la prohibicién del art. 1271
(esta dltima parece la opinién mds probable).
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sucesion no abierta” pues la transferencia de la propiedad resulta del
acto entre vivos. Incluso ampliando esta definicién para considerar
toda convencidn atributiva de un derecho eventual en una sucesién fu-
tura, no se ve en qué consistiria el derecho conferido al gratificado. Los
coparticipes tendrian ciertamente el derecho de exigir la colacién a la
apertura de la sucesién, pero, vis a vis con el donatario, el dnico efecto
de la convencién creadora de la colacién es poner a su cargo una obli-
gacion para el caso en que viniese a la sucesién. Y no ha sido jamads
sostenido que la prohibicién de los pactos sobre la sucesién futura im-
pedia al de cujus presunto hacer nacer un crédito en beneficio de la su-
cesion» (49).

Vamos a tratar de analizar por partes la opinion expuesta. Eviden-
temente, en el caso de donacién dispensada hay un aspecto de contrato
entre vivos que no tiene nada de sucesorio: el bien donado ha salido ya
irrevocablemente del patrimonio del donante y no pertenece en absolu-
to al caudal relicto. Por otra parte, al considerarse el caso tipico de con-
trato sucesorio aquél en que el causante instituye irrevocablemente a
una persona como heredero, la dispensa no seria un pacto de ese tipo
pues el dispensado puede luego ser nombrado o no heredero en el tes-
tamento.

Ahora bien, que la colacién tiene un aspecto sucesorio se despren-
de con claridad del simple hecho de que no es lo mismo una donacién
colacionable o dispensada. Este dltimo atributo de colacionable o dis-
pensada es lo que atafie al Derecho sucesorio. Y cuando se dice que la
colacién no plantea una cuestion sucesoria porque si el donatario re-
nuncia a la sucesién no ha colacionar nada, el argumento lleva en sf
mismo su contradiccién. El donatario no ha de colacionar si rechaza la
sucesion porque se trata de una cuestién sucesoria; nada mds légico.

En el fondo, la confusién de la doctrina que opina que un pacto co-
laticio no es un pacto sucesorio radica en considerar que el objeto del
pacto de dispensa es el bien donado, y esto es, a nuestro juicio, erréneo.
El verdadero objeto del acuerdo (o disposicién unilateral, 1o mismo da
a estos efectos) no es el bien en si mismo considerado, sino la compo-
sicién del caudal partible entre los coherederos legitimarios una vez
que haya fallecido el donante.

Para profundizar en el problema no hay mis remedio que volver a
aludir al desenvolvimiento de la colacién desde un punto de vista fun-
cional. Si el donante ordena la colacién o calla sobre ella ;se ha de res-
tituir el mismo bien donado, o se ha de imputar sélo su valor, o bien
surge ademas una obligacién en el colacionante y un correlativo crédi-
to en los coherederos legitimarios?

(49) Lucas, «Le recul de la prohibition des pacte’s sur succession future en droit
positits, RTDC, LXXI1V, 1976, pp. 470y 471.
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En nuestra opinién las cosas suceden del siguiente modo: en prin-
cipio, toda liberalidad inter vivos realizada por el causante a un legiti-
mario habria de quedar totalmente desvinculada del problema de su
sucesién hereditaria, con lo que el donante no podria regular nada so-
bre ella para el momento de la particion. Sin embargo, merced a la es-
trecha relacién que tienen las donaciones con la distribucién mortis
causa del patrimonio del causante (50), el Ordenamiento impone el
efecto exorbitante de que el valor de toda liberalidad inter vivos hecha
a un legitimario heredero ha de repartirse contablemente con sus cole-
gitimarios coherederos; la ley, pues, aumenta la masa repartible entre
los coherederos legitimarios afiadiendo el valor de lo donado (arts.
1035, 1045 y 1047), asi como ¢l de los frutos que la cosa produzca des-
de la apertura de la sucesidn (art. 1049).

Pues bien, frente a este claro régimen legal, el art. 1036 admite que
el causante pueda dispensar de la colacién; o sea, que el valor de dicha
liberalidad no se reparta entre los legitimarios. En ese caso, parece in-
dudable que el testador dispone sobre la composicién del caudal repar-
tible entre sus coherederos legitimarios; es decir, estd regulando una
sucesién no abierta y otorgando un derecho (el de no colacionar) que
se adquiere iure successionis.

— Conforme al esquema expuesto, la segunda cuestién a exami-
nar es si la dispensa de colacién irrevocable (aceptada por el dispensa-
do) es propiamente un pacto. A simple vista esto no ofrece dificultad
alguna; el causante se obliga irrevocablemente a no modificar la distri-
bucién del valor de lo donado para el momento de la apertura de la su-
cesion.

Frente a este razonamiento se ha dicho que la dispensa no puede
ser considerada nunca un pacto pues el causante siempre tiene la fa-
cultad de modificar posteriormente sus disposiciones testamentarias
de manera que la dispensa de colacién quede sin efecto prictico al-
guno; o sea, instituyendo al donatario en una cuota inferior que al
resto de los colegitimarios. Este argumento no nos parece convin-
cente.

En primer lugar, creemos que, a pesar de esa posibilidad de reducir
la cuota del donatario, la voluntad del causante queda en algiin modo
vinculada, pues ya no podrd mantener el testamento anteriormente es-
tablecido para conseguir el mismo efecto, sino que habra de modificar
sus disposiciones testamentarias.

En segundo lugar, en el supuesto de que el causante haya dispuesto
en vida de la mayor parte de sus bienes en favor de sus hijos, si la de-
claracion es irrevocable no podré ya «neutralizam el efecto de una do-

(50) Sobre esta cuestién ALVAREZ CAPEROCHIP], cir.. p. 233, y HEBRAUD, «Des
contrats passés entre un futur “de cujus” et son héritier présomptif”, en Mélanges
offerts d R. Savatier, Parfs, 1965, pp. 341 y ss.
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nacién de gran valor, pues no habra bienes suficientes en el caudal re-
licto para compensar mediante el testamento a los colegitimarios del
beneficiado inrer vivos (51).

Por otra parte, siendo el efecto natural de la dispensa la imputacién al
tercio libre (52), si se considerara la dispensa un acto irrevocable, parece que
el causante se comprometeria a atribuir la liberalidad a la parte libre, de ma-
nera que luego habrfa de realizar otras atribuciones gratuitas para llenar la
cuota legitimaria del dispensado. Es decir, lo que no puede hacer el causante
es prometer imevocablemente una desigualacién en favor del legitimario con
cargo al tercio libre, y luego disponer en testamento de manera que haya de
imputarse la liberalidad a fa cuota legitimaria. El caso serfa similar a la mejora
imevocable (art. 827), en cuyo caso lo donado con ese caricter ya no puede
destinarse a satisfacer la legitima estricta del mejorado.

Finalmente, aun cuando la dispensa irrevocable no fuera propia-
mente un pacto, en el sentido de vincular la voluntad de dos partes, es-
taria igualmente prohibida por el Ordenamiento, pues la voluntad del
causante es siempre mudable hasta la muerte, aunque éste se haya
comprometido a lo contrario. En este sentido, sefiala el art. 737 C.c.
que «Todas las disposiciones testamentarias son esencialmente revoca-
bles, aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o resolu-
cién de no revocarlas». De manera que si ¢l causante dispensa
irrevocablemente se esta privando de una facultad mortis causa que la
ley le ha concedido hasta el momento de su muerte (voluntas ambulato-
rias est usque ad vitae supremum exitum), por lo que irremisiblemente
tendriamos que considerar tal acuerdo irrevocable como pacto suceso-
rio prohibido por el art. 1271 (53).

Asimismo, la posible aceptacién de la dispensa por el donatario se-
ria irrelevante, pues conforme al art. 991 «Nadie podra aceptar ni repu-
diar sin estar cierto de la muerte de la persona a quien haya de heredar
y su derecho a la herencia» (viventi nulla est hereditas). Exigencia
también conectada con la prohibicién de los pactos sucesorios (54).

(51) Pensemos en el siguiente caso: un padre va regalando sus bienes a sus hijos.
conforme éstos sc van independizando, estableciendo la dispensa de colacién para cada una
de las liberalidades, al objeto de evitar posteriores disputas entre los hermanos. Cuando se
casa el dltimo hijo, la cuantia de los biencs que conserva el padre es minima con relacién al
caudal computable. Sin embargo, mis tarde, se produce una alteracién sustancial del valor
de uno de los bicnes donados que beneficia extraordinariamente al donatario respecto de
sus hermanos. Ante esta situacion, ¢l causante no puede evitar el beneficio del hijo mediante
cl testamento, sino tan sélo atenuarlo, pues la masa relicta serd muy escasa. En tal caso, si
admitimos que la dispensa es revocable, el causante podria revocar todas sus dispensas an-
teriormente concedidas para mantener la igualdad entre los hermanos. En cambio, si la dis-
pensa fuera irrevocable, no podria conseguir cste efecto.

(52) Seglin hemos visto en el capitulo 11.

(53) Por las mismas razones seria ineficaz el acuerdo irrevocable de colacionar.

(54) GITRAMA GONZALEZ, Comentarios al Cidigo civil v Compilaciones forales, dirigidos
por Albaladejo, t. X1V, vol. I, Madrid, 1989, art. 991, p. 89; LACRUZ, cir.,, pp. 404 y 405, nota |.
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Aparte de estas consideraciones de orden general acerca del caric-
ter de pacto sucesorio de la dispensa de colacién aceptada, hay otra po-
derosa razén para considerar dicho acuerdo como prohibido. El art. 827
C.c. sefiala que «La mejora, aunque se haya verificado con entrega de
bienes, serd revocable, a menos que se haya hecho por capitulaciones
matrimoniales o por contrato oneroso celebrado con un tercero». El su-
puesto contemplado en este articulo guarda cierta semejanza con la
dispensa de colacién. También en el caso de donacién con calificacién
de mejora hay un bien que ha salido irrevocablemente del patrimonio
del causante, y respecto del cual ya no podrd 16gicamente disponer en
el testamento. Ahora bien, lo que si puede en un testamento posterior
es cambiar la imputacién realizada respecto del valor del bien donado.
De manera que puede decidir después el donante-causante que la dona-
ci6én en concepto de mejora se impute a la legitima estricta del donata-
rio (sentencia de 4 de julio de 1908).

Y la raz6n de esta posibilidad de alteracién de la imputacién de la
liberalidad parece que se debe precisamente a que la mejora irrevoca-
ble se habria de calificar como pacto sobre la sucesion futura. Pacto
que no alcanzaria al quantum global de la masa hereditaria, pero si a la
distribucién de la masa repartible entre los coherederos legitimarios y
al quantum de la cuota de cada cual.

Por su parte, la dispensa supone en principio imputacién al tercio
libre, como ya hemos visto. De manera que, efectivamente, si la dis-
pensa de colacién fuera irrevocable, supondria una vinculacién del
causante en cuanto a la distribucién de su herencia en virtud de una do-
nacién inter vivos.

Aiadase a ello que, como ya dijimos anteriormente, bajo la vigen-
cia de las Leyes de Toro la contraposicion legal y doctrinal no era co-
lacién o dispensa, sino colacién o mejora. En este sentido, el art. 657
del Proyecto de 1851 (equivalente al actual 825) imponia en el caso de
donacién con calificacién de mejora que «para ser vdlida la declara-
cion, ha de expresarse en ella si la mejora es de la parte disponible 4 fa-
vor de extraiios, 6 de la legitima disponible entre hijos, 6 de ambas».
Lo cual pone nuevamente de manifiesto la semejanza entre donacion
con calificacién de mejora y la dispensa de colacién.

En definitiva, creemos que la dispensa de colacién es un acto que
el art. 1036 admite que se realice simultdneamente a la donacién por un
principio de economia negocial, que evita que el donante tenga que ha-
cer un nuevo testamento cuyo contenido sea inicamente quizds la dis-
pensa. Ahora bien, esto es un supuesto excepcional en nuestro Derecho
que sélo admite de forma general como negocio mortis causa el testamen-
to. Y lo tinico que aparece mas o menos claro en el art. 1036 C.c. es la excep-
cionalidad del acto en que se puede insertar la declaracion mortis causa
que constituye la dispensa (la donacién, y no necesariamente el testa-
mento). Pero en ningin lugar aparece que esa excepcionalidad se extienda
al caracter de contrato sucesorio que tendrfa la dispensa irrevocable.
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El criterio general del Cédigo, sentado en el art. 1271, es rechazar todo
pacto sucesorio salvo los expresamente admitidos. Y al ser el objeto de la
dispensa de colacién una cuestidn sucesoria, hay que entender que su irre-
vocabilidad incurrirfa en la prohibicién de los pactos sucesorios, por el
hecho de referirse a una sucesién no abierta y adquirirse la ventaja patri-
monial iure successionis.

Frente a ello, alegar que si el legislador hubiera querido excluir este
pacto sucesorio, lo habria sefialado expresamente (55), es jugar con el
razonamiento a contrario, que como es sabido, ofrece escasa seguri-
dad. Probablemente, al menos en Derecho espaiiol, la cuestién no estd
regulada porque el legislador no se la planted. Y si una concreta cues-
tién no estd regulada, el criterio interpretativo general es acudir a los
principios bdsicos que inspiran la institucién; y éstos son, en nuestro
Derecho sucesorio comiin, que no se admiten los pactos sucesorios, y
que el testamento (nico acto mortis causa que se regula de forma ge-
neral) es siempre revocable. Por tanto, siendo la dispensa una decision
con efectos para después de la muerte, y a causa exclusiva de la muer-
te, hay que considerarla siempre revocable.

b) Revocabilidad de la dispensa acordada en capitulaciones matrimo-
niales o por contrato oneroso celebrado con un tercero

No obstante lo sefialado hasta aqui, es discutible si se puede dis-
pensar de colacién irrevocablemente en ciertos supuestos excepciona-
les.

El art. 827 C.c. admite la mejora irrevocable en el caso de que se
haga en capitulaciones matrimoniales o por contrato oneroso celebra-
do con un tercero (56). Se puede plantear entonces si por analogia con
esta disposicién es posible en capitulaciones matrimoniales hacer una
donacion y dispensar irrevocablemente su colacién (57).

Si atendemos a los antecedentes histdricos, observamos que la ley
XVII de las de Toro se referfa expresamente tan sélo a la mejora irre-
vocable del tercio sin aludir al llamado quinto de libre disposicién. Sin

(55) Asi, FORCHIELLY, cit., p. 257.

(56) En cuanto a la configuracién de este pacto, su fundamento y casos de irrevoca-
bilidad, vid., BLASCO GASCO, La mejora irrevocable, Valencia, 1990, pp. 87 y ss.

(57) Asi lo admiten, sin mds justificacién, BONET RAMON, Compendio de Dere-
cho civil, V, Madrid, 1965, p. 858; CASTAN, Derecho civil espafiol, comiin y foral, V1,
1,9. ed., por Castin Vdzquez y Batista Montero-Rfos, p. 386; DE DIEGO, Instituciones
de Derecho civil espaiiol, 111, Madrid, 1932, p. 405; DE L.os M0zos, cit., p. 273; PUIG
PENA, Tratado de Derecho civil espaiiol, V, 111, Madrid, 1965, p. 260; SARMIENTO RA-
MOS, Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, art. 1036,
p- 2439; VALLET, cit., p. 503.
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embargo, la doctrina en general admitié que la disposicion irrevocable
abarcara tanto al tercio de mejora como al quinto libre (58). Ahora
bien, los comentaristas de las leyes de Toro admitieron que se vincula-
ra el tercio y quinto porque toda su reglamentacién estaba pensada para
mantener en lo posible los derechos de primogenitura y permitir la
constitucién de mayorazgos. De manera que, aunque en principio y de
forma casi nominal no se admitfan los pactos sucesorios, estos eran
frecuentes con ocasién del matrimonio del hijo mayor, tanto para bene-
ficiar a éste como para asegurar a la mujer casada y su familia que el
matrimonio era «conveniente».

En cuanto al Proyecto de 1851, su criterio general fue rechazar los
pactos sucesorios (art. 994) porque una de sus bases doctrinales era
promover la desvinculacién y la desaparicién de la nobleza territorial.
Sin embargo, necesario es reconocer que ese principio inicial fue luego
atenuado para lograr un régimen de transaccién con los defensores de
los pactos sucesorios y la libertad testamentaria de las provincias fora-
les; de manera que se admitieron ciertos pactos con ocasién del matri-
monio, que era precisamente el caso mds frecuente en el antiguo
Derecho.

Centrandonos en el tema que nos ocupa, el art. 656 del Proyecto
admitia la mejora irrevocable con cargo al quinto de libre disposicién:
«El quinto disponible 4 favor de extrafios se sacard de los bienes con
preferencia 4 la doble porcion, si el mejorante no ordenare lo contrario;
pero no podra ordenarlo cuando hubiere dispuesto antes é irrevocable-
mente del primero». También, el art. 657 (equivalente al actual 825)
establecia en un segundo parrafo que «Ademds, para ser vdlida la de-
claracion (de mejorar por contrato entre vivos), ha de expresarse en
ella si la mejora es de la parte disponible-d favor de extrafios, 6 de la
legitima disponible entre hijos, 6 de ambas».

Sin embargo, como ya hemos explicado en el capitulo 11, parece
mds bien que el Cédigo civil ha eliminado intencionadamente todas
las referencias que el Proyecto de 1851 hacia de forma conjunta a la

(58) Si bien el causante siempre podia disponer de lo necesario para gastos
de entierro, misas, etc. ANGULO. Comentaria ad leges Regias meliorationum, tit. 6.
libr. 5. Madrid. 1592, ley 1, glosa 2, n. 3, pp. 53 y 54; AZEVEDO, Commentariorun
luris Civilis in Hispaniae Regias constitutionis, Quintum librum Novae Recopila-
tionis complectens. Salamanca, 1591, lib. S, tit. 6, lcy I, ns. 18 y 19, fols. 132 y
133; BAEZA, De non meliorandis dotis rationis filiabus. cap. I, ns. 27 y 28, en Ope-
ra Omnia. Madrid, 1592, fol. 7; PELAEZ DE MIERES, Tractatus majoratuum et me-
liorationum Hispaniae, Lyon, 1785, parte I, quaest. 28, ns. 7y ss., pp. 235y ss. Lo
acepta AYERVE DE AYORA, Tractatus partitionum bonorum communium, Granada,
1586, II, X1V, fols. 87 a 89, si fa mejora del quinto es por causa onerosa o por con-
trato celebrado con un tercero.

En contra de la acumulaci6n irrevocable, Antonio GOMEZ, Opus praeclarum et
utilissimun super legibus Tauris, con Adiciones de Gémez Cornejo, Salamanca, 1593,
ley XVII, 10, fol. 70.
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mejora y a la parte de libre disposicion (59). Ello quizd se deba a que
como ya habia desaparecido la intencién de lograr la unidad legislativa
en materia sucesoria, no habfa por qué recoger el criterio de los Dere-
chos forales de aceptar con ocasién del matrimonio del hijo la vincula-
cién sucesoria de la prictica totalidad del patrimonio de los padres.

Por tanto, como la dispensa de colacién supone en tltima instancia
una imputacién al tercio libre, su irrevocabilidad parece que supondria
una ampliacién del dmbito del pacto sucesorio del art. 827 C.c.; o sea,
una excepcion al art. 1271 no contemplada en la ley.

Por todo ello, creemos que hay que rechazar la irrevocabilidad de
la dispensa de colacién en caso de haber sido hecha en capitulaciones
matrimoniales o por contrato oneroso celebrado con un tercero, no
siendo aplicable analégicamente el art. 827 C.c.

Ademas, no tiene la misma relevancia vincular el tercio de mejora que
el de libre disposicién, pues en el caso de que se disponga irrevocable-
mente de este (ltimo, el causante renuncia practicamente, como ya hacia
notar Antonio Gomez, a su facultad dispositiva mortis causa (60).

¢) Revocabilidad de la dispensa cuando donacion y dispensa se han
aceptado indisolublemente

El segundo supuesto en que podria plantearse la posibilidad de una
dispensa de colacién irrevocable es aquél en el que donacién y dispen-

(59) Ademds de los resefados arts. 656 y 657, el art. 660 del Proyecto del 51 estable-
cia que «Cuando el mejorante no haya dispuesto otra cosa, toda mejora se sacard del rema-
nente liquido del quinto, y, en lo que no alcanzare, de la parte disponible entre herederos
forzosos». comentando GARCIA GOYENA (t. II, cit., p. 106): «Téngase presente el articulo
657. y lo en ¢l expuesto. La voluntad expresa del mejorante debe guardarse en cuanto no
lastime los derechos de los herederos forzosos. Si no constare. debe presumirse que respeté
los intercses y derechos de los hijos, y quiso mds bien gravar con la mejora la parte de que
podia disponer a fivor de extraiios: no alcanzando el quinto. es de necesidad que se recurra
4 la doble porcidn que es la parte disponible cuando existen herederos forzosos».

Asimismo. el art. 661 (equivalente al actual 829) tenia un segundo pérrafo, segin el
que «Lo determinado en este articulo comprende también la mejora del quinto hecho 4 fa-
vor de un extraiio». Este pérrafo fue igualmente suprimido por el Codigo de 1889.

(60) Cir.ley XVILI, 2, fol. 68; AYERBE DE AYORA. cit., 11, 1V, fol. 78; AZEVEDO.
cit.. lib. 5, tit. 6, ndm. 18, fols. 132y 133.

En la misma linca, sefiala LACRUZ, cit., ed. 1988, p. 476, respecto dc la promesa de
no mejorar del art. 826 que «Sc plantea la duda de si la promesa de igualdad se refiere,
como en el Derecho histérico..., también a la parte libre, o s6lo a la mejora, lo cual es
cuestién de interpretacion de la voluntad de los contratantes, pues el art. 826, de acuer-
do con sus antecedentes, parece referirse asimismo al tercio libre: no porque éste se
pueda en algiin modo considerar como mejora. sino porque el Cc. extiende a €. fuera
ya del campo de las legitimas, la permision dc este pacto sucesorio. La conclusién no
es del todo segura, pues hay més razones para autorizar ¢l compromiso de no alterar las
previsiones legitimarias de la ley, que para permitir al causante privarse acaso de su en-
tero margen de libertad de disponer».
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sa estuvieran tan intimamente ligadas en la voluntad de las partes (es-
pecialmente del donatario) que podria invocarse la irrevocabilidad de
la dispensa en atencién a que se ha querido el negocio como un todo y
no por partes.

En la doctrina se ha planteado este problema especialmente a pro-
posito de la mejora contractual que.no estd incluida en los casos de
irrevocabilidad del art. 827. En opinién de algtin autor (61) «hay un su-
puesto al menos en que la mejora es irrevocable, fuera de los supuestos
mencionados en el articulo 827 del Cédigo civil, a saber: el supuesto
de irrevocabilidad convencional o contractual, es decir, aquél en que la
cualidad de mejora imputada al negocio juridico gratuito traslativo de
la propiedad es parte de éste o estd tan unido a éste que la concorde uni-
dad de voluntades entre mejorante y mejorado no se hubiera producido
sin la imputacién de tal cualidad; o, si se quiere con otras palabras, en
aquellos supuestos en los que la voluntad negocial, el consentimiento,
recae no s6lo sobre el negocio juridico patrimonial, en si, no sélo sobre
la donacidn, sino también sobre el cardcter de mejora imputado a la do-
nacion».

No podemos estar de acuerdo con esta postura. Los antecedentes
histéricos -—a los que apela el autor citado— no son vilidos para inter-
pretar esta cuestién porque ya hemos sefialado repetidamente a lo largo
de este trabajo que el sistema de las Leyes de Toro estaba concebido
para permitir la vinculacién del causante excepto en la parte de la legi-
tima estricta, con el fin de facilitar la constitucién de los mayorazgos y
el mantenimiento del esplendor de las familias, siendo los contratos su-
cesorios con ocasién del matrimonio el medio comiin para lograrlo;
precisamente el Codigo cambid conscientemente el sistema anterior
por enemistad con las vinculaciones.

Ciertamente las partes pueden haber causalizado la mejora (o la
dispensa de colacién, en nuestro caso) en el contrato de donacién, de
forma que no habrian querido la liberalidad sino con la dispensa (62).
Ahora bien, el problema es cémo valora la ley esa configuracién de la
donacién, con mejora o dispensa; y parece claro que en nuestro Dere-
cho el deseo de querer la dispensa al par que la donacién no es valorada
en el sentido de haber de mantenerse aquélla, sino en el sentido de que ese
elemento de la aceptacion es irrelevante. Ya se deduce con claridad del
art. 827 que el Ordenamiento no concede relevancia a la calificacion irre-
vocable de mejora salvo en los casos excepcionalmente admitidos (63)

(61) BLASCO GASCO, cit.. p. 90.

(62) FORCHIELLI, cit., p. 276, hace depender precisamente de la voluntad de las
partes todo el problema del cardcter unilateral o bilateral de la dispensa, su revocabili-
dad o irrevocabilidad.

(63) En la sentencia de 4 de julio de 1908 se planted el siguiente caso: una hija
demandé judicialmente a su padre que le dotara. A raiz dc la demanda —y aunque no
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Lo contrario supondria dejar practicamente sin efecto la revocabilidad
general de la mejora, pues, desde luego, lo I6gico es que el donatario
desee la mejora con cardcter irrevocable. Asf que el caso hay que tratarlo
con criterio similar al supuesto en el que el testador se obligase a no
modificar una disposicién testamentaria que hubiese sido aceptada por
el instituido en vida de aquél. Ni la voluntad de no revocar es relevante
(art. 737), ni tampoco la aceptacion por el instituido (art. 991).
Finalmente, en cuanto al desamparo en que quedaria la expectativa
del mejorado (o dispensado), es oportuno recordar la debilidad causal
de los negocios gratuitos, méaxime en el circulo de los legitimarios (64).

En todo caso, lo que podria discutirse es si, al no dar relevancia el
Cédigo a la aceptacion de la dispensa, pudiera ser nulo y sin efectos el
negocio en su totalidad, incluida la donacién. Ahf es donde se encuen-
tra el verdadero problema. Ahora bien, en tal caso se plantea cudl po-
dria ser el interés del donatario que justificara no querer la donacién si
no es con dispensa. Consistiendo en principio la colacién en una apor-
tacion contable (arts. 1045 y 1047), la donacién no quedaria alterada
en sus efectos, con lo que dificilmente se podria justificar el interés del
donatario de no querer la donacién si no es con dispensa.

No obstante, si admitimos que cuando la donacién exceda del valor
de la cuota del instituido (que acepta la herencia), éste ha de restituir a
los coherederos legitimarios el exceso (65), en ese caso se podria ar-
gliir que, desde un plano préctico, la donacién pierde en parte sus efec-
tos econdmicos, pues ha de restituir el donatario una parte de su valor.
En esas condiciones, si el donante hizo primero la donacién con dis-
pensa y luego dispone la colacidn, parece que la modificacién de esa
condicidn accesoria permitiria al donatario revocar su aceptacion, pues
ha aparecido una especie de carga a la donacién que no existia en el
momento de aceptarla.

Sin embargo, creemos que la anterior postura supondria una nueva
—aunque sutil— confusién entre el objeto de la donacién y el de la
dispensa. El deber de colacionar y, en su caso, el de restituir a la masa
el exceso sobre la cuota, tiene como presupuesto la existencia de una

constituyd una transaccidn cn sentido estricto—, el padre y la hija otorgaron escritura
de constitucién de dote, sefialando el concedente que si el valor de la dote excedia de
la legitima estricta, se entendiera mejorada la hija. Postcriormente, en testamento, el
padre revocé la mejora, y declaré mejorar entonces a otros legitimarios. Ante el recur-
so de casacion interpuesto por la hija, alegando que la mejora era irrevocable, el Tri-
bunal Supremo contesté que «los términos del precepto del art. 827 ... no consienten
més casos de excepcidn legal para la revocabilidad de las mejoras que los dos dnicos
expresados en el mismo»; afiadiendo: «sin que la ley consienta pacto alguno entre
padres € hijos opuesto & lo establecido por un fundamento superior & la voluntad de
las partes en materia de succsiones».

(64) DE CASTRO, El negocio juridico, reimpr., Madrid. 1985, § 321, pp. 263 y 264.
(65) Asf lo impone la sentencia de 17 de marzo de 1989, fund. 4.
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donacién vilida y eficaz, pues. como ya hemos sefialado, existe un li-
gamen unilateral entre la colacidn y la liberalidad. Sin embargo, la cir-
cunstancia determinante de la colacién es la cualidad de heredero
aceptante de la sucesién; el deber de colacién no es una disminucién de
la liberalidad recibida inter vivos, sino una carga impuesta en una dis-
posicién de dltima voluntad y que serd efectiva si el donatario acepta la
herencia. Por ello, el donatario puede evitar siempre la colacién si re-
pudia la herencia.

Asi que no se puede hablar en sentido estricto de donacién en la
que la dispensa sea un elemento causal de la misma (desde el punto de
vista de su valoracion por el Ordenamiento), sino en todo caso de acep-
tacién de donacién sometida a la condicién de una determinada dispo-
sicién sucesoria (la dispensa). Respecto de esta situaciéon podriamos
distinguir dos supuestos:

— el donante no sefiala nada sobre la irrevocabilidad de la dis-
pensa. En tal caso, la aceptacién del donatario sometiéndola a la con-
dicion de la irrevocabilidad de la dispensa no perfeccionaria la donacién
pues la aceptacion no concordarfa con la oferta (art. 1262); y aunque se
admita que la donacién se perfeccionaria, la condicién de la irrevoca-
bilidad de la dispensa serfa irrelevante.

— el donante se compromete explicitamente al hacer la donacion
a no revocar la dispensa, y el donatario acepta. En este supuesto, el
causante se compromete a no revocar una disposicién sucesoria, lo que
conforme al art. 737 C.c. («Todas las disposiciones testamentarias son
esencialmente revocables, aunque el testador exprese en el testamento
su voluntad o resolucién de no revocarlas») es ineficaz, siendo, por
tanto, la dispensa libremente revocable. Ademads, en cualquier caso,
la aceptacién de la dispensa supone la aceptacién de un beneficio
mortis causa antes de la apertura de la sucesién, lo que es ineficaz
(art. 991). Sin embargo, en este supuesto quizd si sea nula la donacién
(vid. arts. 1115y 1116 C.c.).

E) NATURALEZA DE LA DISPENSA: CONCLUSION

De lo dicho hasta aqui hemos de deducir que la dispensa es una dis-
posicién mortis causa esencialmente revocable (luego, de ultima vo-
luntad) y de cardcter patrimonial. Y siendo la revocabilidad el
cardcter esencial de los actos de dltima voluntad en nuestro Dere-
cho, parece que en principio habrin de aplicarse a ella los caracteres
del testamento, acto de tltima voluntad de cardcter patrimonial por
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excelencia, y unico de los de esta clase regulado de forma general en
el Cédigo civil (66).

— se trata de un acto unilateral. Es el donante-causante el que
tnicamente realiza la distribucién mortis causa del valor de la dona-
cién no declarada colacionable. La aceptacidén del dispensado antes de
la muerte del causante no produce, comno ya hemos visto, efecto alguno
(art. 991). Y la aceptacion tras la apertura de la sucesion es en realidad
una aceptacion de la condicién de heredero (que necesariamente ha de
tenerse para que pueda jugar la colacién y su dispensa), que como se-
fiala toda la doctrina, no tiene nada que ver con la aceptacién contrac-
tual.

— unipersonal, conforme se desprende del art. 669 C.c.
— personalisimo. Parece claro que, conforme a los principios ge-
nerales del testamento, también la dispensa es un acto que corresponde

exclusivamente al causante, no pudiendo delegar esta facultad en per-
sona alguna (art. 670 C.c.). No obstante, parece aplicable el art. 831.

— norecepticio; aunque en el caso de la dispensa junto con la do-
nacién el donatario, 16gicamente, conocerd el hecho de la dispensa.
Pero, aun asi, de este conocimiento no se derivard efecto juridico algu-
no.

— ¢ gratuidad? ;liberalidad? Finalmente, se discute por la doctri-
na si la dispensa es una liberalidad o no en favor del dispensado.

Ante todo, conviene dejar claro que, en nuestra opinién, la dispensa
no es una liberalidad complementaria ala donacién. A esto nos hemos
referido ya a propdsito de las relaciones entre donacién y dispensa.

En cuanto a la cuestién de si la dispensa es una liberalidad en st
misma considerada, parece necesario sefialar que, desde luego, no es
una liberatidad al modo como ésta se entiende en los negocios inter vi-
vos. Alos actos mortis causa no se le pueden aplicar los mismos esque-
mas de gratuidad y onerosidad de los negocios entre vivos. Por un
lado, hay que tener en cuenta que la sucesion hereditaria se va a produ-
cir necesariamente, de forma que lo tinico que hace el causante es diri-
girla en un sentido distinto al marcado supletoriamente por la ley (67);

(66) No obstante. advierte GIAMPICCOLO. cit., p. 71. que hay que evitar una gra-
tuita asimilacién del acto de ultima voluntad a la disciplina del negocio testamentario.
pues no se trata de dos figuras idénticas; si bicn no se desconoce, obviamente, el peso
que en la reconstruccidn de la disciplina de aquél puede cjercer el tipo testamentario.
cn cuanto que es objeto de una particular disciplina por ¢l Derecho positivo.

(67) Como indica GALGANO, El negocio juridico. Valencia, 1992, traduc. esp.
por Blasco Gascé y Prats Albentosa, p. 540, entre ¢l testamento y la donacién existe
una diferencia sustancial «resultante del hecho de que la muerte estd destinada a abrir
la sucesion: cl donante puede decidir si dona o no dona. ademds de decidir a quién
dona; el testador, en cambio. manifiesta la propia liberalidad dnicamente porque dero-
ga. mediante ¢l testamento, el orden de sucesién legitima y. en los limites de la cuota
disponible, decide a quién se atribuirdn sus bienes».
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por otro, y con relacién a lo anterior, el testamento es siempre una dis-
posicién unilateral en el sentido de que el testador no se despoja de
algo que correlativamente recibe el adquirente, sino que sélo tiene
efectos para una de las partes: en nuestro caso, ¢l heredero favorecido
con la dispensa. Esto la diferencia del contrato de donacién, en el que
se producen efectos en ambas partes; una pierde algo que otra recibe;
ello no sucede en la disposicién por causa de muerte.

Hechas estas consideraciones previas, no parece existir inconve-
niente en considerar la dispensa como una ventaja patrimonial (68) o
liberalidad mortis causa en favor del dispensado. Esta conclusién se
deriva del hecho de que la colacién supone una carga de la condicién
de heredero que el Cédigo establece en perjuicio del donatario acep-
tante de la herencia; si, entonces, el causante libera al donatario de esa
carga hereditaria, resulta evidente que nos encontramos ante una indu-
dable ventaja patrimonial con respecto al régimen supletorio que esta-
blece la ley.

En definitiva, parece que la dispensa de colacién es una disposicion
de dltima voluntad (por tanto, revocable) determinante de la cuantia
del caudal partible entre los coherederos legitimarios, y que por ello
reline los caracteres generales de las disposiciones testamentarias, con
algunas excepciones, en especial en lo que se refiere a la forma (69).

II. FORMA DE LA DECLARACION DE VOLUNTAD DE DISPENSA:
NECESIDAD DE QUE SEA EXPRESA

Una de las cuestiones mds dificiles a propésito de la dispensa de la
colacién es que, segin el art. 1036, para que tenga efecto es necesario
que el donante «asf lo hubiese dispuesto expresamente».

(68) Esta cs la terminologia que propone MIGNOLIL, op. et. loc. cit.; «ventaja pa-
trimonial» que no se puede incluir técnicamente en la nocién de liberalidad.

No obstante, algunos autores italianos, siguiendo los pasos de cierta antigua doctrina
alemana, consideran la colacién como una liberalidad en favor de los coherederos, consti-
tutiva de un legado ex lege. Ademds de que ello es rechazado por los autores més modernos
(SKIBBE, cit., p. 621; PALANDT-EDENHOFER, cit., p. 1911), esta opini6n nos parece una ma-
nifestacion mas del gusto de la doctrina por incluir toda institucién juridica en otra de mayor
alcance, tendiendo asf al constructivismo y la abstraccién. Desde nuestro punto de vista, no
es necesario explicar la colacién acudiendo al concepto de legado. De modo mds simple, se
puede decir que la colacién es la colacidn, y esto basta. El mismo FORCHIELLY, cit., p. 149,
después de adherirse a la doctrina citada, reconoce que «son tantas y tales las peculiaridades
de estructura y de disciplina de la relacién colaticia respecto a la estructura y disciplina del
legado normal, que bien pocos de los principios normativos del legado aparecen efectiva-
mente aplicables a la relacion ex collatione».

(69) GIAMPICOLO. cit., p. 6, y JORDANO BAREA, «Teoria...», cit., p. 437, conside-
ran que la dispensa es una tipica disposicion testamentaria, pues para que hablemos de
disposicién anémala testamentaria es necesario que dicha disposicién no sea comple-
mentaria de la institucion de heredero o legatario.
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La mayoria de la doctrina suele rebajar en gran medida la exigencia
de la disposicién expresa partiendo de una ya antigua opinién formula-
da por De Diego y Navarro Palencia, a propésito de la regulacién ro-
mana de la colacién vigente en Catalufia. Ciertamente, segun estos
autores, la Novela XVIII exigia la colacidn salvo que expresim se dis-
pensara; «Ahora bien, el conjunto de la ley, el espiritu de la disposicién
entera estd en esto: del silencio del testador sobre la colacién sélo es 16-
gico concluir la incertidumbre de su voluntad sobre ella (quoniam in-
certum est, etc.); por consiguiente, la contraposicion a esa
incertidumbre de voluntad es la certidumbre de esta voluntad, la cual
certidumbre debe ser la regla para la exclusién de la colacién. El expre-
sim no se contrapone a non expresim 0 a directa literaliter, etc., en este
caso, sino a incertum, y por tanto, toda su significacién no consiste en
requerir una manifestacion verbal, directa, explicita de dispensa de co-
lacién, sino que debe quedar reducida a exigir una manifestacién de
voluntad positiva, realmente expresada, tanto por palabras cuanto por
acciones concluyentes o inequivocas» (70). i

Independientemente de cual fuera el significado del «expresim» de
la legislacion justinianea, creemos que tal interpretacion no casa con el
sentido de nuestra actual legislacién. El origen y la raz6n de la dispen-
sa expresa no se encuentra en el Derecho histérico, sino en el proceso
codificador; a ello ya nos hemos referido en la primera parte del pre-
sente trabajo. En esta linea, parece oportuno recordar que «el sentido
filoldgico no vincula; se ha dicho con razén: grammatici non sunt su-
pra Caesarem; la letra de la ley es un medio para conocer el mandato
y nunca un pretexto o causa para que no se cumpla el verdadero senti-
do de la ley» (71).

El art. 843 del Cédigo civil francés establecid la colacién como
norma general, exigiendo que la dispensa de la misma fuese realizada
«expressément». La intencién de esta exigencia era la de mantener en
la medida de lo posible la igualdad entre los legitimarios. Decfa Chabot
de L’ Allier en su Comunicacién oficial al Tribunado que se establecia
la colacién como regla general «porque ella es, en efecto, la mds equi-
tativa, porque es conforme al principio de igualdad al que es necesa-
rio tender constantemente a establecer en todas las sucesiones, y que,

(70) DE DIEGO y NAVARRO PALENCIA, «Fuentes legales de la colacién en Dere-

cho cataldn comiin». R.D.Pr, t. 1, 1913-14, p. 297. En la misma linea se manifiestan,
con cita de los anteriores, BONET RAMON, cir., V, p. 858 ESPIN, cir., V, p. 171; FER-
NANDEZ NUREZ, en Derecho de sucesiones, de Lled6 Yagiie. 1V, Bilbao, 1993, pp. 169
y 170; LACRUZ, Derecho de sucesiones. Parte general, Barcelona 1961, p. 571,
LOS MoZos, cit., p. 269 y 270; PUIG BRUTAU, cit., V, 3,4." ed., p. 514; VALLET DE Go-
YTISOLO. Estudios de Derecho sucesorio, v, Madrld 1982, p. 501. Igualmente, ALBA-
LADEIO. Derecho civil, V, 1, Barcelona, 1979, p. 413, nota 2: «Como tantas otras
veces..., creo que “expresamente” significa que conste que la dispensa ha sido “verda-
deramente” querida».

(71) DE CASTRO, Derecho civil de Espaita,t. 1, 2.% ed., Madrid, 1949, p. 468.
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en fin ... la presuncién de la voluntad del difunto es en favor de la co-
lacién cuando ella no ha sido formalmente dispensada»; afiadiendo
Jaubert que la voluntad de dispensar «se debe leer en la disposicidn
misma» (72).

En cuanto a nuestro proceso codificador, ya hemos seiialado re-
petidas veces en estas lineas que la igualdad de los colegitimarios
era el ideal de legislador, con el fin de favorecer la desvinculacién
y la divisién de la propiedad territorial. El art. 882 del Proyecto
isabelino establecia que «El ascendiente de cuya herencia se trate,
puede dispensar de la colacién, salva siempre la legitima, pero la
dispensa debe ser espresa». Y comentaba a continuacién Garcia Go-
yena que «Exigiendo que la dispensa haya de ser espresa, se cortan
casi todas las cuestiones que voluntariamente han suscitado los in-
térpretes: ademds, se guarda consecuencia con lo dispuesto en el ar-
ticulo 657» (73). Este wltimo articulo, como ya sabemos, cambid el
criterio anterior de las Leyes de Toro al disponer que toda donacién
inter vivos no se reputaba mejora «si el donador no ha declarado
formalmente su voluntad de mejorar» (74); y a ello afiadia el co-
mentarista que «lo dado por el padre deudor debe considerarse como
una anticipacion 6 pago & cuenta de aquélia (la legitima); en esto 4
nadie se perjudica; en reputarla mejora se perjudica 4 los otros hijos:
contra la justicia y naturalidad de estas consideraciones sélo puede
prevalecer la voluntad expresa del donador» (75). Ademas, elio «Es
también conforme 4 lo que tenemos aprobado en el articulo 882: las
donaciones se traen 4 colacion, si no hay dispensa expresa» (76).

Finalmente, es de destacar que el art. 828 del Cédigo, en contra
de lo dispuesto en el Proyecto, dispone que la manda o legado hecho
en testamento tampoco se considera mejora «sino cuando el testa-
dor haya declarado expresamente ser ésta su voluntad. o cuando
no quepa en la parte libre»: nueva manifestacion del deseo de
mantener en la medida de lo posible la igualdad entre los legiti-
marios.

De todo lo expuesto hasta aqui cabe colegir que la insercién del tér-
mino «expresamente» en el art. 1036 no es en absoluto casual, ni un
mero recurso estilistico sin eficacia prictica. En el Cédigo existe un

(72)  FENET. cir.. .. XII, pp. 203 y 590.
(73) Cir.t 11, p. 252.

(74) El Cédigo civil ha retocado levemente este articulo, sustituyendo «formal-
mente» por «de una manera expresa».

(75) P.105.
(76)  Ibidem.
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ideal de mantenimiento de la igualdad entre los legitimarios, siendo
necesario para evitarlo una disposicién «expresa» del causante (77).

Por ello, no podemos estar de acuerdo con las opiniones primeramente
expuestas que consideran que el término «expresamente» no tiene mayor
trascendencia, y que lo dnico importante es que tal dispensa sea cierta. Des-
de luego, la dispensa ha de ser cierta, verdadera, pero es que ello es exigible
alahora de interpretar cualquier manifestacion de voluntad; si no existe cer-
teza —moral-— acerca de la voluntad del manifestante, no podemos consi-
derar tal declaracién como efectivamente realizada. Desde este punto de
vista, la exigencia de que la dispensa sea expresa no afiadirfa nada a los re-
quisitos propios de toda declaracion de voluntad. Ahora bien, si queremos
dar contenido a los términos de la ley, estd claro que dispensa «expresa» su-
pone algo més que mera certeza en la voluntad de dispensar.

(77) Hace una interpretacion completamente distinta de la aquf mantenida V-
LLET DE GOYTISOLO. «La mejora ticita. Hacia la fijacién de un concepto y concrecion
de una prohibicién», AAMN, t. VIII. 1954, p. 20 (también en Comentarios al Codigo
civil y Compilaciones forales. dirigidos por Albaladejo. t. X1, 2." ed., Madrid, 1982,
p. 329 y ss.): «; Es cierto que la ley quiere la igualdad? Sin duda que sf, tratdndose del
tercio de legitima estricta, Pero en el dmbito del tercio de mejora, no hay ninguna base
para sostener igual afirmacién. A la ley le es indiferente que se distribuya porigual o
desigualmente entre los descendientes. Asf resulta del articulo 823. Por tanto, si no hay
regla general no puede haber excepeidn. Ademds, precisamente, en el Derecho caste-
llano histérico, se presume siempre que todo legado y la mayor parte de las especics de
donacidn se otorgaban con caricter de mejora. Lo que indica que la mejora no tenifa tal
cardcter excepcional. Y no olvidemos que, conforme nos explicé Alonso Martincz.
alma de nuestro Cédigo civil ... fue “la tendencia de dicho Cédigo a ensanchar la 6rbita
de la libertad de testar™».

No podemos compartir la opinién de este insigne autor. A lo largo de todo el trabajo
citado se apoya singularmente ¢n la regulacién de la mejora por las Leyes de Toro. Ello no
parcce metddicamente correcto; creemos haber dejado ya suficientemente claro que la re-
gulacién del Derecho antiguo pretendia favorecer los mayorazgos y vinculaciones, cosa
que se propuso cvitar precisamente la Codificacién. Sin embargo, este reputado trata-
dista no hace referencia a ese problema, a nuestro juicio indispensable para interpretar co-
rrectamente las normas que estudiamos,

En cuanto a que el Cédigo civil amplié notablemente la libertad de testar., ello es
cvidente. Pero también hemos seiialado en la primera parte de este trabajo que legitima
¢ igualdad no son realidades necesariamente paralelas (asi. Derechos forales aragonés
y vizcaino). A pesar de la limitacién de la cuota legitimaria, ¢l resto del sistema del C6-
digo permancci6 incélume. y, por tanto, favorecedor de la igualdad salvo disposicién
«expresa» en contrario, especialmente en cuanto a las disposiciones inter vivos, lo que
ademds concuerda con la enemiga hacia los pactos sucesorios. Y no sélo ello, sino que
el art. 828 dio una nueva «vuelta de tuerca» a la cuestion. pues frente a la norma del
Proyecto que reputaba mejora lo dejado en testamento. aquel articulo establecié de
nuevo la necesidad de que la mejora en testamento sea expresa, a no ser que el legado
no quepa en ¢l tercio libre. Igualmente, el art. 829 limit6 la mejora en cosa cierta al ter-
cio de mejora y a la legitima estricta, sin poder extenderse al tercio libre.

En el mismo sentido que las normas anteriores, la sustitucién fideicomisaria —que
¢s otra institucién con resabios feudales— también ha de cstablecerse «de una mancra
expresa, ya dindole este nombre, ya imponiendo al sustituido la obligacién terminante
de entregar los bienes a un segundo heredero» (art. 785.1 C.c.).
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Asi pues, podemos concluir que el art. 1036 exige con toda nitidez
que la dispensa sea expresa. Sin embargo, el problema se plantea a la
hora de determinar qué sentido puede tener el término «expreso» en
este caso concreto, mixime si se tiene en cuenta que en la doctrina no
hay acuerdo acerca de su significado general, especialmente por con-
traposicién a lo ticito.

No es este el lugar adecuado para hacer un estudio profundo sobre
las diferencias entre lo expreso y lo tdcito. Trataremos, no obstante, de
realizar una cierta aproximacién que pueda servir al intérprete de una
concreta disposicion testamentaria referida a este tema (78).

Ante todo, parece conveniente distinguir entre declaraciones de vo-
luntad y otros comportamientos que no son declaraciones en sentido
estricto. S6lo ha de considerarse declaracién aquella manifestacién di-
rigida a comunicar una voluntad determinada, y mediante los medios
que socialmente se consideran como usuales para ello. En este sentido
toda declaracién seria expresa (79).

Por otra parte, hay una serie de comportamientos sociales que en
un momento dado pueden revelar una voluntad determinada. Dentro
de estos comportamientos hay algunos que, conforme a la valoracién
comiin, suponen una voluntad determinada no exteriorizada por los
medios naturalmente destinados a ello (no declarada) y a los cuales se
les atribuye una relevancia juridica idéntica a la declaracién o consen-
timiento: son los llamados facta concludentia. Estos casos serfan los
que se suelen llamar declaraciones tdcitas (ejemplos legales de lo ante-
rior, los arts. 999, 1935y 1938 C.c.).

La anterior distincién —normalmente utilizada para poner de mani-
fiesto los principios de responsabilidad y confianza en el ambito contrac-
tual— no es 1itil a los efectos que ahora nos interesan. Si declaracion ticita
es aquélla que consiste en un comportamiento no declarativo en sentido
estricto, pero que supone indefectiblemente una determinada voluntad, la
dispensa de colacién nunca podria ser ticita, pues el tinico modo de ma-
nifestar una disposicién de tltima voluntad es una declaracién en sentido
estricto (normalmente un testamento), sin que sea posible disponer mortis
causa mediante esos facta concludentia (80). En tal caso, estarfamos ante
una voluntad no declarada formalmente y, por tanto, irrelevante.

(78) Los témminos en que estd planteado el problema son tan conocidos que nos
ahorraremos hacer citas constantes a la numerosisima literatura sobre el mismo. Por to-
dos, puede verse FERRERO, «Dichiarazione espressa», «dichiarazione tacita» e auto-
nomia privata, Torino, 1974,

(79) Por supuesto, la declaracién ha de ser interpretada, por muy clara que esté.

(80) Cosa distinta es que, rcalizada una declaracién en testamento, puedan ayu-
dar a interpretar su sentido otras circunstancias extrinsecas al mismo: ahora bien, par-
tiendo siempre de que ha existido la declaracion. Vid. JORDANO BAREA, Interpretaciin

del testamento, Barcelona, 1958, pp. 94 a 98, y SALVADOR CODERCH. «Comentario a la
sentencia de 26 de inarzo de 1983», CCJC, 1983, pp. 292 a 295.



El fundamento de la colacion hereditaria y su dispensa 1187

Sin embargo, la distincién expreso o ticito se plantea en las leyes
con otro significado distinto del anterior. A veces, distingue la ley ex-
preso y tdcito para referirse a casos que son todos de declaracidn, es
decir, de una manifestacién realizada por los medios que socialmente
se consideran aptos para realizarla (normalmente, por escrito o verbal-
mente). En este supuesto, la base de la distincién no puede estar en la
existencia o no de declaracién, pues partimos de que tal declaracién
existe (81).

Cierto sector de la doctrina, y también los Tribunales, establecen
como criterio determinante de la distincién en estos casos el que haya
una mayor o menor claridad en la declaracién respecto del contenido
de la voluntad del declarante (82). Esta posicién, a nuestro modo de
ver, tiene graves objeciones ;Dénde estd el limite de esa claridad, de
esa certeza, entre lo expreso y lo ticito? Desde un punto de vista 16gi-
co-formal esto es imposible de determinar, pues en tal caso expreso y
ticito serfan conceptos puramente valorativos sobre los cuales no se
podria sentar una regla fija. Cuando el Juez interpreta una declaracién
como reveladora de cierta voluntad, lo hace asi porque ha adquirido la
certeza moral de que eso es lo que quiso el declarante, no siendo en
realidad admisible decir que el Juez interpreta la voluntad en un senti-
do, aunque dude. Si realmente duda, no puede dotar de eficacia a tal
declaracidn. Lo que sucede es que el proceso por el que el Juez llega a
su convencimiento puede ser mds o menos complejo; pero una vez que
llega a una conclusién es irrelevante si el proceso para ello ha sido mds
o menos largo o complicado (83).

Para distinguir entre declaraciones expresas y tdcitas hay que bus-
car un criterio lo mds formal y l6gico posible, a fin de evitar que la
apreciacién quede en cada caso al exclusivo arbitrio del Juzgador.

En nuestra opinién, para aclarar qué significa «expresamente» en
el art. 1036, hay que partir de la consideracion de que esa exigencia es

(81) Desde luego, no se nos oculta que hablar de «declaracidn ticita» es una con-
tradiceion in terminis, pues en latin «tacere» significa «callar».

(82) Esta es la postura que finaimente adopta FERRERO, cit., pp. 77y 78:
«para integrar ¢l modo de ser “expreso” requerido, serd necesario que un compor-
tamiento ofrezea una cumplida expresién y, consecuentemente, suliciente certeza
acerca de una determinada autoregulacidn, pero teniendo presente que esta exacti-
tud (compiutezza) de la expresion y esta suficiencia de la certeza no pueden ser dc-
finidas de forma general: se relacionan y dependen de la rario de las normas
singulares». lgualmente. para DURMA. La notificacion de la volonté. Rile de la no-
tification dans la formation des acies juridiques. Parfs, 1930, § 229, p. 250, «Es la
falta de certidumbre lo que caracteriza la manifestacion tdicita» (la cursiva es del
autor).

(83) Cuando un Jucz penal juzga la existencia de un delito, a nadic se le oculta
que sucle existir un periodo de duda hasta que llega al convencimiento de que el hecho
sc produjo; ahora bien. estd claro que ese proceso de duda no es elemento conceptual
del Derecho.
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atinente a la forma. A la forma, no en el sentido que habitualmente se
entiende, de medio o canal —en la terminologia lingiiistica moderna—
a través del que se transmite el mensaje (verbal, escrito), sino forma en
el sentido del cédigo o signos que se han de emplear para comunicar el
pensamlento lo que cierto sector de la doctrina ha llamado a veces
«forma intrinseca» de la declaracién (84).

Partiendo de lo anterior, hay dos maneras de interpretar el término
«expresamente» en el art. 1036 C.c.

— lo mis sencillo seria considerar que «expreso» significa que el
causante ha de emplear forzosamente las palabras «dispensa» (o cual-
quiera de las formas verbales de «dispensar) y «colacién» (o una de
las formas del verbo «colacionar»). Asi. «dispenso de la colacién de lo
que doné a mi hijo X»; o bien, «quede mi hijo X dispensado del deber
de colacionar lo que le regalé»; etc. No obstante, aunque esta solucion
sea la mas sencilla, nos parece excesiva y tampoco creemos que el le-
gislador tuviera intencién de ser tan riguroso. En esta linea, cuando
el art. 785 exige que las sustituciones fideicomisarias sean expresas,
considera que son tales «ya dindoles este nombre, ya imponiendo
la obligacién terminante de entregar los bienes a un segundo he-
redero».

— por el contrario, a veces distingue la doctrina lo expreso de lo
tacito, seguin que se realice una declaracién «directa», dirigida a mani-
festar una determinada voluntad, o bien se realice una declaracién «in-
directa», con otra finalidad, pero que también presuponga esa
voluntad. Es decir, para que se considere expresa ha de tratarse de una
declaracién ad hoc; o, como a veces sefiala la doctrina italiana, una
«apposita» declaracién. No siendo, por tanto, eficaz la voluntad mani-
festada de modo colateral o accesorio a otra declaracién cuya finalidad
sea transmitir otra voluntad.

Esta nos parece la direccién correcta en que hay que intepretar la
exigencia de que la dispensa de colacién conste «expresamente». El
causante ha de realizar una declaracién cuya finalidad esencial sea pre-
cisamente la dispensa; finalidad que, al menos en este caso concreto,
habra de valorarse de modo objetivo (85).

Consecuentemente, parece también que la dispensa ha de referirse
especificamente a cada una de las donaciones que se quiere dispensar,
sin que sea valida una dispensa de cardcter genérico respecto de todas

(84) DABIN. La technique d I’élaboration du droit positif, spécialement du droit
privé, Braxelles-Paris, 1935, p. 46, nota 3.

Sin llamarla de csta manera, se refiere a este tipo de cxigencia CIAN, Forma solenne ¢
interpretazione del negocio, Padova, 1969, pp. 9 y 10.

(85) En esto nos apartamos de la tradicional doctrina que para distinguir ¢n-
tre declaracién directa e indirecta apela exclusivamente a la intencién del declaran-
te.
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las donaciones realizadas; lo contrario da lugar a dudas y oscuridades
opuestas a la exigencia del caricter expreso (86).

Ello no implica férmulas sacramentales, pudiendo valer la dispensa
mediante términos que manifiesten la intencidén de desigualar (cfr. art.
785.1 C.c.); asi, por ejemplo, «deseo que el donatario no reparta el va-
lor de la donacién con sus coherederos legitimarios». En el mismo sen-
tido de excluir el formalismo exagerado, tampoco creemos que haga
falta que la dispensa conste en cldusula aparte dentro de la donacidén o
testamento.

También habra de considerarse dispensa expresa cualquier disposi-
cién que, por su misma naturaleza, excluya el valor de lo donado del
caudal partible entre los coherederos legitimarios. Por ejemplo, mejo-
ra, imputacion al tercio libre (87); o inclusién de [o donado en el lote
del donatario, en el caso de particién por el testador (art. 1056). En rea-
lidad, parece mis bien que estas érdenes de imputacién se anteponen,
desplazdndolo, al juego de la colacién o su dispensa.

Por el contrario, creemos que no seria expresa si, no existiendo de-
claracién al respecto, la dispensa pudiera inducirse del conjunto de de
las disposiciones testamentarias; por ejemplo, si el causante instituye
al donatario en una cuota menor que al resto de sus hermanos, coinci-
diendo la disminucién con la cuantia de la donacidn; esta claro que, en
ese caso, la dispensa no es expresa. Asimismo. no habria dispensa si,
con posterioridad a una donacién, el testador hace particién de sus bie-
nes sin incluir 1o donado en el lote del donatario (88). Tampoco seria
expresa si se pretendiera acudir a presunciones o a pruebas testimonia-
les o extrinsecas al propio documento (89).

Por tltimo, un supuesto que ha dado lugar a un cierto debate en la

doctrinas francesa e italiana es el de las donaciones disimuladas. Algtin
autor considera que la realizacién de una donacién disimulada supone

(86) Esta es la consulta que sc plantea y resuelve. en contra de nuestro crite-
rio. por F.A. y 1.B.. «Bicnes sujetos a colacién. Una interpretacion del articulo
1036 del Cddigo civil», RDP. XXVIY, 1943, pp. 724 y ss. Una cldusula del testa-
mento discutido rezaba asi: «Manifiesta ¢l testador que quiere que ninguno de sus
hijos colacione nada a la herencia del mismo por los bicnes dados o donados ¢n
vida de éstex: el problema subsiguiente ¢s que con posterioridad al testamento cl
testador hizo nuevas donaciones pecuniarias a uno de sus hijos. encontrandose luc-
20 los recibos de las mismas entre los papeles privados de aquél. Se discute enton-
ces si las nuevas donaciones estaban sujetas a colacién. y si no lo estaban ¢ por qué
guard6 cl causante los recibos de estas altimas y no de las anteriores? En nuestra
opinién estos problemas se cortan de raiz exigiendo siempre que Ia dispensa sea
expresa respecto de cada donacién realizada.

(87) Sobre esto. vid. el capitulo 1. C).

(88} En contra, DELOS M0Z0S, cit., pp. 281 y 282.

(89) Conforme, MIGNOLL cir., p. 88.
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implicitamente una dispensa de colacién (90). Desde luego, no com-
partimos este punto de vista para nuestro Derecho. Obviando el hecho
de que la jurisprudencia suele considerar nulas estas donaciones, se
puede argiiir que, como la dispensa ha de ser expresa, si nada se sefiala
en la donacidn disimulada respecto de ella, no podemos considerarla
expresa (91); y si se declara la dispensa, la donacién deja de ser disi-
mulada. Ya hemos sefialado en la primera parte de este trabajo que el
art. 1036 no es una norma interpretativa de la voluntad del causante,
sino una norma dispositiva, lo que es muy distinto.

Por otra parte, a nadie se le oculta que una gran parte de las dona-
ciones entre padres e hijos son disimuladas por cuestiones puramente
fiscales, sin que tenga nada que ver la simulacién con la voluntad de
excluir la colacién.

En fin, como se ve, la exigencia de la dispensa expresa supone un
freno a la doctrina general segun la que, partiendo de la declaracién
testamentaria, hay que investigar al mdximo la voluntad real del tes-
tador (art. 675 C.c.). No se nos oculta que esta interpretacién del art.
1036 puede dar lugar en determinados casos a ejecutar el testamento
en un sentido hasta contrario a la voluntad del testador (92); lo cual
tampoco es tan extraordinario, pues también en otras ocasiones se
exigen requisitos de forma extrinseca sin los que no es eficaz la de-
claracion, aunque la voluntad del declarante esté clara en ese senti-
do.

Reconocemos, no obstante, que tal vez eso no sea a veces lo mds
justo desde el punto de vista del caso concreto y de la voluntad del cau-
sante (93), pudiendo defenderse que lo tinico importante es que el Juzgador

(90) CasuLut «La dispensa dalla collazione delle liberalita palliate con la forma
del contratto oneroso o per interposizione di persona», Riv. dir. civ., XXXIII. 1941.
pp. 19 y ss.; por su parte. ROCA JUAN, cit., pp. 40 y 41, FORCHIELLI, cit., p. 296,y VI-
SALLL cit., p. 119, admiten también la dispensa en estos casos si se demuestra que la
simulacién tenia como finalidad provocar la dispensa. En Francia, vid. TERRE-LE-
QUETTE. Droit civil. Les successions. Les libéralités. 2.% ed., Paris, 1988, n. 895,
p. 864.

(91) Véase sobre cllo. la sentencia de 23 de septicmbre de 1989, fund. 3. Tam-
bién es interesante el caso de la sentencia de 28 de febrero de 1966. en la que la testa-
dora ordena colacionar ciertas liberalidades, y calla sobre otras disimuladas bajo
compraventa.

(92) En la sentencia de 30 de marzo de 1949 se plantea el caso de que unos pa-
dres hacen conjuntamente a sus tres hijos «donacién inter vivos» de todos sus bienes.
dividiéndolos cn tres lotes que en realidad son ostensiblemente de distinto valor. Plan-
teada a la muerte de los donantes la colacién, el Tribunal Supremo la acepta sin ningin
problema, aunque probablemente la intencién de los padres (en especial, en el caso, del
padre) fuera otra.

(93) Por ello, se ha podido decir que «en la ley se manifiesta un renacimiento, cn
la jurisprudencia una decadencia, del formalismo»; FLOUR, «Quelques remarques sur
Uevolution du formalisme», en Le droit privé frangais au miliew du XX siécle. Etudes
offertes a Gearges Ripert, (. L. Paris, 1950, p. 111.
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llegue al convencimiento de que ha existido determinada voluntad, sin
atender al modo de manifestacién; pero esa es una consideracién de
lege ferenda (94).

Sin embargo, frente a esta interpretacion tan estricta que defende-
mos, podria argumentarse que, al haber cambiado la situacién social
—occassio legis— que explica su origen (desvinculacién), deberia ha-
cerse una consideraciéon mds flexible del mandato legal. No obstante,
creemos que la funcidn social de la herencia (art. 33 C.E.) y el deseo
social de igualdad, sentido hoy mds que nunca, postulan por el mante-
nimiento de esa interpretacion estricta. No hay que entender las nor-
mas del Cédigo civil que propenden a la igualdad como meramente
circunstanciales, de manera que, lograda la desvinculacién, pierden su
razén de ser. La igualdad, ademds de medio de desvinculacién, tiene
un valor en si misma; por ello, aunque el Cédigo redujo la cuota legiti-
maria del Proyecto de 1851, mantuvo el deseo igualatorio, que incluso
se acentud (art. 828, supresién del parrafo 2 del art. 657 del Proyecto y
concordantes).

[II. REVOCACION DE LA DISPENSA

Por dltimo, vamos a referirnos a la revocacién de la dispensa, cues-
tién que, ademds de su valor propio, nos ayudari indirectamente a fijar
con mayor claridad la naturaleza de la propia dispensa.

a) Elacto en que se puede insertar la revocacion

De acuerdo con lo dicho hasta ahora, la dispensa es un acto esen-
cialmente revocable como toda disposicién de ultima voluntad. Ahora
bien, es discutible cudl ha de ser la forma del acto de revocacion, si ne-
cesariamente la del testamento, o bien puede puede ser la de la dona-
cién dispensada.

Se dice que la revocacién de los actos de dltima voluntad no testa-
mentarios puede hacerse en la misma forma que el acto revocado (95).
Esta afirmacién parece vilida como criterio general. Asf, por ejemplo,
si los padres pueden designar tutor en documento piiblico notarial (art. 223),
nada se opone a que tal designacién se pueda revocar en otro documen-
to notarial.

Sin embargo, creemos que la situacién es distinta en el caso de la
revocacién de la dispensa de la colacién. Para valorar este problema

(94) Cfr. FERRERO. cit., p. T7.
(95) GIAMPICCOLO. cit., pp. 148 a 150.
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hay que examinar cudl es el fundamento por el que se admite que se
realice una disposicion de ultima voluntad fuera del testamento. En el
supuesto referido del nombramiento del tutor parece que se debe a que
el legislador no considera imprescindible el rigido formalismo del ne-
gocio testamentario (96); con lo que no ofrece dificultad que la revo-
cacién se realice sin tal formalismo. Por el contrario, en el caso de la
dispensa de colacién ya hemos sefialado anteriormente que su inser-
cién en la donacién se justifica simplemente por un principio de eco-
nomia negocial, para no obligar al donante a realizar un testamento
posterior con la tnica finalidad de la dispensa. Ahora bien, en el caso
de la revocacién de la dispensa, el fundamento de economfa negocial
desaparece, de manera que, siendo el testamento el acto que por exce-
tencia regula la distribucién de los bienes del causante tras su muerte,
y teniendo caricter excepcional fa admisién de cualquier otro acto pa-
trimonial de tiltima voluntad en nuestro Derecho, creemos que la revo-
cacidn de la dispensa ha de incluirse necesariamente en un testamento.
Lo contrario careceria de justificacion.

b) Relaciones entre dispensa y testanento: su reciproco efecto revocatorio

Anteriormente, hemos analizado las relaciones entre donacién y
dispensa; vayamos ahora con las relaciones entre dispensa y testamen-
to. Tres casos se pueden plantear:

— que exista un testamento y una donacién dispensada posterior
aaquél.

— que se dispense de colacién en la donacién, y luego el causan-
te otorgue un testamento posterior.

— que se otorgue la dispensa en testamento, y luego se revoque éste.

1) Ladispensa simultinea a la donacién y posterior al testamento
estd claro que revoca el testamento en cuanto a lo referido a la dispen-
sa, especialmente si en el primer testamento se ha dispuesto concreta-
mente del destino del bien que luego se ha donado (por ejemplo, por un
legado, art. 869.2). Al ser ambas disposiciones recayentes parcialmen-
te sobre la misma materia, y ambas de dltima voluntad, hay que tratar-
las como cualquier supuesto de pluralidad de disposiciones de tltima
voluntad recayentes sobre la misma materia. Por tanto, se ha de consi-
derar que la dispensa y el testamento se revocan reciprocamente en
cuanto a la cuestién de la dispensa. Si uno u otro acto (donacién o tes-
tamento) hacen referencia a la dispensa, prevalecerd la dltima declara-
cién, de acuerdo con la teoria general (art. 739 C.c.).

(96)  Sobre las razones de puro azar parlamentario que llevaron a la admision del
documento piblico notaril. véase LETE DEL Rio, C(JIH(’III(III()\‘ al Céidigo civil y Com-
pilaciones forales. dirigidos por Albaladcjo, t. 1V, 2.* ed.. Madrid. 1985, p. 266.
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2) Si se hace testamento con posterioridad a la dispensa, podria
pensarse que la dispensa queda sin efecto si el testador no la declara
expresamente a salvo, por la fuerza expansiva que tiene el testamento
sobre toda la sucesién mortis causa, especialmente en cuanto a las
cuestiones patrimoniales (art. 667 C.c.) (97). En esta linea. el art. 739
C.c. dispone que «El testamento anterior queda revocado de derecho
por el posterior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad
de que aquél subsista en todo en parte».

Frente a lo anterior, cabe oponer, sin embargo, un argumento
que parece inclinar por la solucién de la pervivencia de la dispensa,
salvo que el testamento posterior haga referencia a la colacién: la
dispensa contenida en el acto de donacién no es un testamento, sino
una disposicién de dltima voluntad distinta de aquél. Por ello, lo que
hay que entender conforme al tenor del articulo citado es que un
testamento posterior sélo deroga el testamento anterior, pero no
todas las disposiciones de dltima voluntad anteriores. Es decir, para
que subsista la dispensa de colacidn no es necesario que el testador
declare expresamente que ¢l testamento no revoca la dispensa; se-
ria necesaria una expresién mads explicita en este sentido, como,
por ejemplo, «revoco todas mis disposiciones sucesorias anterio-
res».

Consecuentemente, si, ademds de la dispensa, el causante ha otor-
gado testamento posterior que no se refiere a aquélla, no hay que en-
tender que nos encontramos ante una disposicién derogatoria de la
anterior, sino ante dos actos distintos que regulan la sucesion del difun-
to, si bien la dispensa se contrae a una cuestion determinada —la dis-
tribucién del valor de la donacién hecha al legitimario— mientras que
el testamento se puede referir a todas las cuestiones que plantee la su-
cesion del de cuius (incluida la de la colacién). Por ello, ambas dispo-
siciones habra que entenderlas, en principio, como complementarias a
la hora de averiguar la voluntad del causante en cuanto al conjunto
de su sucesidon hereditaria. Asi sucederd en el caso mds frecuente
en la prictica de que el testamento posterior sélo establezca institu-
cién de herederos en cuotas determinadas en favor de los hijos del
causante.

No obstante, lo anterior es «en principio». Es indudable que de la
coexistencia de dos disposiciones de dltima voluntad (dispensa y testa-
mento) se derivardn a veces dificultades interpretativas. Al igual que

(97) Opina DiEz-PiCAZO, «La pluralidad de testamentos», RDN, XXVII, 1960,
pp. 93 y 94. que «la pervivencia de un testamento codicilar anterior una vez otorgado
un testamento pleno posterior, no cabe dentro de la idea de compatibilidad por dispari-
dad de la cxtensién objetiva, ya que el testamento posterior. al poseer proyeccion uni-
versal, impide la pervivencia del testamento anterior. que sélo puede salvarse si cl
testador asf lo declara en el dltimo testamento».
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un testamento posterior puede interpretarse en el sentido de que técita-
mente mantiene la vigencia de otro anterior (98), también puede inter-
pretarse que el testador ticitamente ha manifestado su voluntad de
dejar sin efecto la dispensa, aunque no se refiera a ella expresamente
en el testamento. Asi, especialmente, en el caso de una particion poste-
rior hecha por el causante, sea en testamento o en un acto aparte de los
que el art. 1056 llama impropiamente «inter vivos»; si el testador, al
hacer la particién y sefalar los bienes concretos que integran la cuota
del donatario, incluye lo donado con dispensa como parte de su lote,
hay que interpretar que implicitamente deroga su dispensa contenida
en el acto de donacién.

En realidad, hay que entender que el testamento es el eje sobre el
que gira la voluntad sucesoria del causante, aunque el Ordenamiento
admita otros actos a causa de muerte. Por ello, si bien el testamento no
deroga ineludiblemente la dispensa anterior, si es necesario que el tes-
tador disponga en el testamento de forma que sus disposiciones sean
compatibles con aquella dispensa; parece, pues, que nos encontramos
ante una disposicién principal (testamento) y otra subordinada (dispen-
sa).

Por otra parte, si realizada una dispensa en el acto de donacién,
después el testamento declara simplemente que sigue en vigor la dis-
pensa anterior, parece que el testamento no «absorbe» necesariamente
a la dispensa, sino que seguimos encontrandonos ante dos disposicio-
nes de ultima voluntad con su propio régimen juridico; de manera que,
revocado luego el testamento, la dispensa habria de considerarse vi-
gente (99). Por el contrario, si el testador dispensa en el testamento sin
referirse para nada a la dispensa anterior, la solucién es mas dificil; po-
dria pensarse entonces que a partir de ese momento la dispensa pierde
su parcial autonomfa, y se «incorpora» al régimen propio del testamen-
to. Con lo que, a partir de ese momento, la revocacion del testamento
supondria la revocacién de la dispensa misma.

No obstante, singularmente conflictivo, a este respecto, puede ser
el caso de que el causante done con dispensa, luego realice un testa-
mento en el que nombra al donatario legatario (satisfaciendo asi su le-
gitima) y no heredero (con lo que ya la dispensa queda sin efecto por
falta de uno de sus presupuestos); y mds tarde vuelva a hacer otro tes-
tamento donde lo nombra heredero ;Permanece la dispensa? Recono-

(98) Asi lo entiende generalmente la doctrina, a pesar de las dudas que podria
suscitar el tenor literal del art. 739; ALBALADEIO, Comentarios al Cadigo civil y Com-
pilaciones forales, 1. 1X. vol. 2, Madrid, 1983, pp. 403 y 404; DiEZ-PiCAZ0, «La plura-
lidad de testamentos», cit., pp. 88 a 90; PASTOR RIDRUEIO, Félix, La revocacion del
testamento, Barcelona, 1964, p. 217.

(99) En csta linea, seiala DiEz-PICAZO, cit., p. 83, que «La declaracién de sub-
sistencia (del testamento anterior) conduce a una pluralidad de testamentos y no a un
dnico testamento formado per relationem».
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ciendo la dificultad del caso, nos inclinamos por que la fuerza atractiva
del primer testamento sobre la sucesidn del causante elimina la dispen-
sa, de manera que si posteriormente lo vuelve a nombrar heredero di-
cha dispensa ya no tendrd efecto, salvo que el causante la deje
expresamente subsistente. No creemos que en tal caso la dispensa que-
de en suspenso y recobre luego su fuerza por el nuevo nombramiento
del donatario como heredero (arg. art. 739.2 C.c.)

3) Siladispensa se otorga en testamento, aquélla se convierte en
una disposicién testamentaria como cualquiera otra, de manera que la
vigencia de la dispensa seguird las vicisitudes del testamento.

Como conclusién de este apartado, podemos decir que la dispensa
en el acto de donacidn no es testamento, porque no cumple sus requi-
sitos formales, pero su finalidad es exactamente la misma que la del
testamento (regular la continuidad de las relaciones juridicas del de
cuius), aunque contraida a un punto concreto: la distribucidén entre los
coherederos legitimarios del valor de la donacién hecha por el causan-
te. Por el contrario, la dispensa contenida en el testamento es una dis-
posicién testamentaria como cualquiera otra.






