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Resumen: Si el valor de la donacion realizada a un descendiente legitimario que colaciona supera el de
su cuota hereditaria, pareceria que debe restituir o aportar a la masa dicho exceso: asi lo piensan
algunos autores y la Sentencia comentada. En el comentario se critica esa solucién, y se sostiene —con
la doctrina mayoritaria— que la colacién se queda sin hacer en ese exceso.
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/] SUCESION HEREDITARIA: COLACION DE BIENES: procedencia: particion de he-
rencia en sucesion intestada: necesaria colacion de donaciones realizadas a los hijos
herederos, aunque el exceso quepa dentro de la parte de libre disposicion. RECURSO
DE CASACION: PROCEDIMIENTO: escrito de interposicion del recurso: requisitos
formales: necesidad de citar concretamente el precepto infringido: improcedente cita

como infringido de un precepto legal y <los siguientes».
L1045, 1047 v 1048,

Disposiciones estudiadas: CC, wrts. 1035

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.—Ante el Juzgado de Primera Instancia
nam. 4 de Benidorm, fueron vistas los suitos de juicio
orcdinario declarativo de menor cuantia, instados por
I Trerre, D, Mariano, D Maria Luisa v DL Jose Luis,
contra D, Juan Antonio v D* Elisa v D* Ana v Fithma

Por la parte actora s formuld demanda con arve-
glo a Las prescripeiones leagales. alegando los hechos
v fundamentos de derccho que tvo por conveniente,
suplicandao se dictase sentencia que declarase: «Que,
ademas de los hov denaitdiados D Trene, D, Marano,
D¢ Marfa Luisa v D Jose Luis. D' Ana v D Fatiina son
herederos abintestato, por derccho de representa-
cion de DL Carlos Daniel, de Do Alberto v D* Flsa.
Que al haber fallecido Do Alberto v D* Soledad sin
haber otorgaclo testamento v sin manilestar su volun-
tacl de mejorar, corresponde a los hijos v esposa de
D, Carlos Daniel. conforme lo dispuesto en los arts.
932 v 934 clel Codigo Civil, an tercio ded valor de los
bicnes de la herencia cuvo valor se cletermurard en
vjecucion de sentendia. Que se declaren moficiosas
s donaciones en vida por dichos causantes fsie) ¢u

favor de los donmarios D Juan Antonio v DY Elisa,
relacionadis on ¢l Hecho Cuarto de esta denmunda
con el valor que resulie en ejecucion de sentencia,
declarando Ia inup(-r;lli\idncl de las mismas en la
parte que exceda de la legitima v declarando Ta nli-
dud de los documentos piblicos mediante tos cuales
se realizaron, asi come de las inscripciones registrades
pracicadis sobre la parte de las donaciones gue se
declaren inoficiosas. Que se proceda a la particion de
Ia herencia de DL Alberto v D* Soledad conforime a
las nornias reguladoras de las fegitimas, bajo apercibi-
miento de verificarlo el Juzgado en sunombre en cje-
cuciom e sentencia vopor los wamites prevenidos
para fas estamentarias. Que. en caso de que aparez-
can nuevos bicnes refictos, se unant a ltmasa heredi-
ik posteriormcnte para ser repartidos enwee todos
los hercderos. Que os (see) demandames gozan, on
virtud del are. 1021 del Codigo Civil, del beneficio
de imventario v solo responderioe de las cargas de Ta
hereneia con tos hienes que Te scan entregados. Que
se condene en costas a los denvndadoss.

Admitida a vamite 1o demanda v oemplazada la
mencionada parte dennindada. su representante le-
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gal [a contestd oponiéndose a laomisma, en base o
los hechos v fundamentos de derecho qne tavo por
convemente para termimar suphcandao se dictase sen-
tencla <que deckinse que las donaciones efectuadas
por los padres de los demandados no perjudicalan
L legitima de ninguno de dos hierederos Torzasos, por
o que debe e Yose impongas (s Jas costas a los
ACLOTess

Por ¢l Juzgado se dictd sentencia con fecha 26 de
Junio de TUSK. cuva parte dispositiva es como sigu:
<FALLO. Que estimando parcialmente o demanda
interpuest por DL Vicente Bardisa Juan, en nnmlm‘
vrepresentacion de DY Trene v D Mariano, D? Maria
Latisa, v DL Jose Im\ frewe o DL Juan \;mmm v D
Fhsiov D* Ana v D* Fiadma, debo declars v deelaro:
W Que habiendo fallecido D, Atberio v D* Fisa. i
tiddos. deberdn sucederles sus dos hijos DL Juan Anto-

s

nio v DY Elisa por derecho propio vy Do Maiano, D
D, Jose Luise D Ana vy b
derecho de representacion, Nosucedera por derecho

Maria Lusa, Fatnma, o
derepresentacion v por derechio propio) B lrene.
por no ser descendicnte de los cansantes. by Que las
donaciones a D Juan Antonio v 1 Flisa, de las fincas
NUMGO0, NUMO01 v NUMOOZ, perjudican la legi-
tima de 1os otos descendientes, por 1o que al no exis-
tir otros hicnes hereditarios (considerando las tres vi-
viendas que fueron domadas o cada uno de los hijos)
deben ser declarndas inoliciosas v nudas. Offciese una
ver firme el presente manckimiento al Registro de la
Propiedad de Callosa de Fnsarria o los efectos oportis
nos. ¢) Que se 1(‘<1|1u la particion de los bicnes (fin-
cas NUMOOU, NUMOOL v NUMO02Y, teniendo e
cuentt el eviterio establecido en el antepemilumo pi-
rrado del fundamento juridico sexto de esta senten-
ciit, ) Que lacherencra se entiende aceptada (por los
hijos de D, Carlos Daniel), o heneficio de inventario,
voque por tanto solo responderin de las cargas de la
herencia con los ienes gue les scannr entregados.
Cadda parte deberd abonar Lis costas a suinstancia v
Fas contunes por mitad».

SEGUNDO -Interpuesto recunso de apelacion con-
tra L sentencia de 1 Instncia por Ly representacion
de D Elisacv D Juan Antonio v ramitado el recurso
con arregla a derecho, la Seccion Sexia de Ta Audien-
cia Provincial de Alicante con fecha 31 de mavo de
2000, dictdr sentencia con o signicnte parte disposi-
tivi «FALLAMOS.—Quie estinundo ol recurso de ape-
facion promovido por la vepresentacion de D Ehsa v
D. Juan Antonio contra fa sentencia dictada en fecha
26 de jumo de 1998 por el Jrzgado de Primera Distan-
ciao nam. 4 de Benidom v desestinundo por ella 1o
acdhesion que a ral recurso artcidaron los intciales
apelidos revocamos vodejamos sin efecto los pronun-
ciamicntos contenidos en los apartados A) v €) del
tallo de Ta sentencia apelada confirmando el vesto de
SUS Prouneiamicnios.,

TERCERO ~La Procuradora de los Tribunales D!
Maria Gracia Martos Martines, en nombre v represen-
tacion de D' Irene. Do Mariano, D* Maria Luisa v D,
Jose Lais, todos ellos representados por Lo Procura-
dora de los Tribunales D* Maria Growia Martos Mavo-
nes lutinterpuesto recurso de casacion conoa L sen-
tencia dictada en grado de apelacion por Iy Secciom
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Sexte de Ta Audiencia Provineial de Adicante con le-
cha 31 de mavo de 2000, con apovo en el sigiienie
niothvo primero voanico del recarsos al amparo deld
art, 16924 LlChv, indraccion del are 1035 v
siguientes del Codigo Civil, 91
del mismo texto Tegal,

CUARTO =Admiticdo e recraso no fue evacido el
vasludo conferido para impugnacion, por incompi-

dC LIS

en al refacion al ao

recencia de los recunvidos v no habicndose solicitade
la celebracion de vista pablica se sentalo para votacion
vofallo el dia 18 de junio de 2007, en que ha wenido
luga.

T sido Ponente of Magistrado Exemo, S D Ao

Nio G ox B testeros,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRULIMINAR =D Alberto

cont D s, el que vicron nes hijos:

matrnnonio
Canlos Da-

CONTTU]O

nicl fuan Moonio s Flisa

con D
frene det coal tavicron cineo hijos: Marfa Luisa. Ma-
riano, Ana. José Luis v Farinma.

D Carlos Daniel conbajo matimonio

D. Carlos Daniel I)r('mm‘i(r A4 sUs [):—uh’cs, que lo tue-
ron con posterioridad sin haber otorgado testamennto
vsin bicnes, pues en vida habian hecho donacion de
fos mitsmos o sus hijos.

D* Trene v sus hijos Mariano, Maria Luisa v DL José
Luis. demancharon por ks novmas del juicio declara-
nvo de menor cuaniia a D' Flisa vy DL Juan Anonio,
sobicitando:

A Se des deckurase poto o sues hernmnos herede-
ros abntestio de DL Alberto v D* Lilsa, con derecho
4 uh tercio e sus herenclas,

B Que se declarase la imoficiosidad de las dona-
ciones realizadas on vida por estos altimos en favor
de sus hijos D* Elisa v DL Juan Antonio.

C) o Que se procediese a la particion de la heren-
cig dde D Alberto v D* Soledad conforue i fus normas
regidacloras de las legitimas, bajo apercibimicnto de
realizanto of Juzgado en su nombre en cjecucion de
sentendia v por los tramites prevenidos para la westa-
mentia,

) Que en caso de que aparezcan nuevos bienes
relictos se unan a la masa hereditaria posterionnente
para ser partidos entre los herederos,

D) Que los demandantes gozan, en virtaed del art.
1021 CC del beneficio de inventario.

El Juzgado de [* Insuocia estimé parcialmente Ia
demanda. Proclama a los demandantes v otros her-
manos herederos legales en i hereneia de sus abue-
los: gue Jas donaciones rechas a D* Flisa v DL Juan
Antonio de las fincas registralkes NUM000, NUMO0] \
NUMMZ perjudican ba leg gitima de los denrds here de-
ros forzosos, siendo declaradas inoficiosas; que se rea-
lizase L particion de bienes con arreglo a ello) v que
[a hereneta se entendin aceprada a beneficio de in-
venlario.

La sentenciv fue apelada por los denandados, w a
que se adhivieron los actores e cuante a los pedi-
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mentos o estimados. La Aadiencia estimo el recurso
de Jos primeros v desestimo L adhiesion de la apela-
cion. v revoco la sentencia recurrida en cnanto a la
declaracion de moticiosidad de las donaciones v Iy
realizacion de la particion de bienes.

Se hasa en gue no constihiar s hienes heredita-
rios qie los donados, por o que habia de pracucarse
una computacion de las donaciones hechas po cl
marimonio a sis tres hijos. pooa determinar la legi-
tina e los mismos vodectdir stoson o no inoficiosas.
Fodas estas operaciones condujeron ala Audiencia a
estinanr que las donaciones no eran moficiosas: que
excedim de Lo debido por legitima, v cabian perfecta-
menie cn el wrcio de bienes dispomble, voello on
nada alectari o b legitma de DL Carlos Daniel, a
quicnes representan en i sue esion los aciores.

Lstos hun interpueste reeurso de casucian conua
[ sentencia de L Nudienain,

PRIMIRO-FI maotive primero sy Gnicodel recuiso.
Al amparo delare, 169201 LFCY  aens inlraccion del
art, 1035 v siguicties del Codigo Civil, enal i) vela-
cion alare 912 del mismo texto legal,

Se fundwmenta en gue B sentencia recurrida hae
Infa de haber dispuesio fa realizacion de Tas operacio-
nes particionales, que fue objeto de unas peticiones
de ta «Saplica- de Ja demunda, mandando traerv a la
mmasa hereditaria, @l v coma se indica, el exceso (de
las donacioues sobre su cuota hereditaria), v wdo
ello en virtud v forma dispuesta en el art, 1035 y si-
merntes: «Siendo todos los interesados en fa parti-
cion promovida herederos forzosos v preexistiendo
donaciones —lo que constituven los requisitos de la
colacion—, habrin de vacrse a esti, no las cosas dona-
das sino su valor (en el momento de clectuarse ¢l
avalto de los bicnes hereditanios), siendo del cargo
del donatario el aunteuto o la pérdida o deterioro de
ta cosa, v ello «l tenor de 1o dispuesto en el articulo
1045 del CC, para tormar, de manera ideal. B nasa
partible, percibiendo cada uno de elly su cuota, hm-
putando, primero, ¢l valor de 1o donado en Fa cuenta
del colacionante v, segundo, compensando a los de-
mds en L forma determinada en el art. 1047 v ss. del
CCo.

El motive esta crroncamente formulado al ciai
comto inlringido fos preceptos siguientes al art, 1035,
va que esta Sala tiene reiterindamente proscrita esa
forma de fundamenta o motive casacional | pues ¢
contrario a la nanwaleza de este reciaso, en el que
por disposicion legal es el propio recurrente el que
ha de concretar ¢l precepta inaplicado o aplicado
irregularmentic, no para la propia Sala que ha de de-
cidivlo, pucs el reciaso de casacion no es una especial
inguisicion & denunaa de caalquicer imteresado fa que
hava de realizar en busca de cualquier mdraccion le-
gal. Por o, v en virtud del principio pro actione,
para facilitar la muela judicial efectiva Gure 201 CR).
s¢ van o considerar como no aexistente fa alusion o
preceptos siguienics a los quic cita, ahora de forma
concretay legal.

Desde exte punto de vista, el notive se estima por-
e la sentencia recurrida se ha Bimitado al exanen
de lainofictosicdad alegada en Fademanda de las do-

naciones hechas en vida por el causime, estimando
que no lo son. puesto gue el exceso sobre L cnota
legitimaria de los donawrios cabia perfeciamente cn
el tercio de hbre disposicion.

Los recwrrentes 1o han formulado ningin motivo
casacional conta las operaciones efectuadas a aguel
fin ni contra s vidoractones de los bienes que Te han
servido de basce.

Ahora bien. son hiechos probados que tos cansantes
hicieron sendas donaciones i sus tres hijos. v que
st herencia concurren los mismos coino hercderos
ab intestao, si bien el hijo premuerio (D Carlos -
niel) a través de sus hijos por representacion. No lay,
por cllo, ninguna duda de que Ta sentencia no debio
ternnnag con el rechazo de la demianda porquie las
donaciones no cran inoficiosas v el exceso cabia en
La parte disposicion fsic) sino proseguir con La resohi-
cion de L signiente prewension de L demanda, voor-
denar por tanto Lo celacion de todas fas donaciones,
o, por o enos, dado gue ha quecado inmutable en
casacion e pariicnlar forma de computiacion ¢ e
tacion de lo donado a la caota legithmaria de los do-
natiatos, le de todos los excesos sobre ella, con el fin
de que el derecho ab wercio de libre disposicion gne
tienen fos herederos porigual en fa herencia del cau-
sante tenga efectvidad.,

SEGUNDO . =T estimacion del dnico motivo del
recurso por cuanto obliga a casar la semencia recn-
rrida en cuanto a ta desestimacion del pronuncia-
micnie C) de i demandin pues por las razones que
han guedado expuesias ha de ser estimado. confi-
mando dicha sentencia en todo lo denis.

Sin condena en costas ¢ ese recurso.

Por lo expuesto, cn nombre del Rev v por B awtori-
dad conferida por el pueblo espanel.

FALLAMOS

Que debemos dectarr v declaramos HIABER LU-
GAR ul recurso de casacion interpuesto por D* Irenc,
D. Mariano, D' Muria Luisa v D). José Luis, represenia-
dos por la Procuradora de os Tribunales D? Marta
Gracia Martos Martinez, contra la sentencia dictada
en gracdo de apelacion por la Scecion Sexta de la Ao
diencia Provincial de Alicante con ferha 31 de mayo
de 2000, la cual debemos casar v anular parciahmente,
atcanzando la misnma o fa desestimacion expresa del
prutto ) del fallo u la sentencia apelada, vooen su
lugar, debentos estimar v estimamos e pretension de
la densanda de e se efectia da partician hereditaria,
v hisicamente las operaciones de colacion de las do-
naciones recibidas por los herederos ab intesiaio de
los cansantes. Fn todo lo demis se confinma, Sin con-
dena en costas en este recurso,

Conmuniquese esta resolucion a la mencionada Awe
diencia con devolucion de losawos v rolio que remad.

AST POT CsGUNUeSI $entenci, gue se mserta en
i COLECCION TEGISTATIVA pasandose al clecto
Jas coplas necesarias, lo pronnnciamos. nrandmnos s
firmamos Juan Antonio Niol Rios.-Xavier O Callag-
han Munoz —Anonio Gullon Ballesteros—Rubericado
(sict=PUBLICACION.-Leida v publicada fue L ante-
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rior sentencia por el EXCMO. SR, D, Antonio Gullon blica L Sala Primera del Tribunal Supremo. en ¢l dia
Ballesteros, Ponente que ha sido en ol tidmite de los — de hov: de lo que como Secretio de la misma, certi-
presentes atos, estaitdo celebrande Audiencia Pa- - fico.

COMENTARIO

SUMARIO

I. PLANTEAMIENTC

Il ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA Y EN LA JURISPRUDENCIA ACERCA DEL EXCESO DE LA
DONACION SOBRE LA CUOTA DEL COLACIONANTE

. LOS ARGUMENTOS FAVORABLES A LA APORTACION DEL EXCESO ¥ NUESTRA OPINION

V. LOS ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO CASTELLANO, ; APOYAN LA APORTACION DEL EXCE-
S07

V. LA COLACION EN NUESTRA CODIFICACION CIViL
VI. CONCLUSIONES SOBRE LA PRACTICA DE LA COLACION EN EL SUPUESTO LITIGIOSO

I. PLANTEAMIENTO

Algan autor ha tenido ocasion de deeir que la eventualidad de que la valoracion de lo donado
superara la cuota hereditaria del colacionante debia ser practicimente tedrica (asi Row vJuas, Co-
mendarios al Codvgo Cioil y Compilaciones Forales, dirgidos por Acsvankio, XIV, 2, Madrid, 1989, pe.
04 «poco frecuente» califica al supuesto GarcivRipors, La colacion heveditaria, Madrid. 2009, Pg.
3. Algo de razon hay en esta atirmacion, pues no abundan los casos en que cl Tribunal Supremo
se haya tenido que ocupar de supuestos de este tipo. No obstante, La Sentencia que comentamos
ha abordado el problenta, v nos viene a demostrar que no hay litigio. por rebuscado que parezca
@ priori, que no se termine planteando en la realidad; 1o cual a su vez indica que L hipotesis no sera
tn rarassi, aungue sea ocasionalmente, logra legar hasta la casacion, En verdad Pocos supuestos de
colacion han sido resuclias por el Tribunal Supremo. por cso cualquicr problema relativo a la
niisma resulta, por stmple probabilidad, escasamente tratado.

Ei problema juridico suscitado es muy stmple en su formulacion: la colacion regulada en los
arts. 1035 CC.L sse detiene v se queda sin hacer en cuanto al exceso de la donacion sobre la cuota
hereditaria del colacionante? Sioasi fucra, el colacionante nada tomaria del caudal hereditario
(simplemente tomaria de menos, en conformidad con el art. 1047 Gy, pero no tendria que
aportar nada a sus coherederos (o mejor decir, a la masa de la colacion). Por consiguiente estos
ultimos se contentarian con lo que puedan percibir con cargo a los bienes relictos. En cambio, si
s¢ optara por la solucion contraria, el colacionante si que deberia aportar ese exceso a la masa.
para asi equilibrar ¢l valor de lo percibido por donacion con el correspondiente a su cuota heredi-
tarta. Mientras que la doctrina mayoritaria opta por la primera explicacion, la Sentencia defenderia
fa segunda, v 1o harta junto con algunos autores de peso.

Consideramos necesario hacer un breve resunien de los datos fundamentales de la fits, com-
pletandolos en lo que sea preciso con los que brinda la Sentencia casada (Sceccion Sexia de la
Audiencia Provincial de Alicante de 31 de mavo de 2000: en www . tirantonline.com). En sustancia;
el causante habia tenido res hijos, v a cada uno habia donado dirante su vida tres pisos del mismo
valor. Ademis labia donado, a dos de ellos, sendas lincas risticas. La valoracion realizada en
apelacion, v no recurrida ni revisada en casacion, demuestra que los pisos donados a cada uno de
lox hijos cubrian camplidamente sus respectivas legitimas. El cansante fallecio sin testamento, ven
ese momento va habia muerto el hijo al que se le habia donado solamente un inmueble urbano
por lo que suceden por representacion sis hijos, nietos del causante, junito con sus tios; los denan-
amtes son esos nictos del causante, v sis pedimentos los siguientes: la declaracion de intoficiosielad
de las donaciones de los immuehles rusticos, v, alternativiamertte, la realizacion de la partcion con
La consiguicnte aplicacion de las normas de Ta colacion de donaciones.

El desarrollo de los autos, nos deja un cierto sabor de frustracion porque su resultado podia
haber sido mucho mas rico ¢ interesante, si 1o se hubieran praducido algunas circustancias que
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termitan rebajando su nivel de calidad téenica. Con ello se pierde parte de i contribueion que
podia haber prestado este supuesto a 1 construceion ¢ mterpretacion del sistema. En efecto, la
demanda alegaba alternatvamente b inoficiosidad de las donaciones v Lt colacion de Ias masnas.
Fsto ¢ra necesario para la defensa juridica de los demandantes teniendo en cuenta como se habian
desarrollado Tos hechios, Nos explicamos: ¢n el mpuesto los nietos demandintes reclamaron la
herencia de suabuelo por Luvia del are, 1021 GCnorma de euya aplicabilidad 1o parceen dudar
en ningin momento i siquicra os dearandados. s decir, se aceptaba sin discusion que Ta posesion
de Ia herencia se habia disfrutado anicamente por los dos hijos supervivientes. micniras que los
nietos estaban apartados de ella. Esta circunstancia explica que, al plantear la demanda, los nietos
no conocieran ni aproximacdanente el importe vla existencia nusma de bienes relictos, v por tanto
di s mencionadas donaciones eran inoficiosas o no: asimisino, también tgnoraban los efectos
concretos que la colacion podia produacir.

Pero o gque desde el punto de vista de los demandantes resultaba 10gico, termina distorsio-
nando la suerte del pleitosa causa de wna confusion conceptual (1ii'icihnvmt:‘jusliﬁ(‘nblv. En efecto.
en Primera nstancia se habra decidido vaca fa vista de Tos datos sobre composicion del candal v
valoracion de los Bicnes donados. a pesar de 1o« val se considera que Tas donaciones de hrmuebles
Fisticos eran inoficiosas vonulas por completo. st conclusion es itposible moe nEcnene.
pues de los datos probados se deduce: que la herencia carecia de bienes por completo, gue el
causinte 1o habia redizado ouas donaciones ni dispuesto nrejoras, voque Tos inmuebles urbanos
donados a cada hijo (incluido el prenerto) valian lo misnmo. En estas condiciones, las donaciones
de inmuebles rasticos s6lo podrian Hegar i ser inoficiosas ¢it parte, nunca por completo (v 1o
estamos afirmando que efectivamente fueran inoficiosas, sino que podian legar a serlo: pero tam-
bién podrian ser perfectamernte oliciosas comnoe parece que sucedia en realidad, segin reconocen
las Sentencias de apelacion v casacion). Es obvia la razon: si los tres hijos han recibido el misimo
valor en inntuebles urbanos, valor que. por hipotesis, no cubre sus legitimas (naturalmente la de
ninguno); entonces las donaciones a dos de etlos no pueden ser inoficiosas por completo: habran
de ser oficiosas al menos en lo que sirva para cubrir lu propia porcion de legitima del donatario
que la donacidn del immueble urhano no alcanzo a cubri,

La Sententcia de instancia no entrd, cn cambio, a analizar el pedimento relativo o la colacion
de las donaciones, aunque declaro que las donaciones anukadas debian integrarse ¢n el candal
hereditario para su partacion: lo que sapone reconocer quie en realidad no habia otal inofictosidad,
como incorrectamente habia declarado, v que a través de fa particton los donatartos que han visto
anulada por completo su donacion van a rerminar recibiendo una parte del bien donado: ergo en
esa porcion la donacion no era inoficiosa. Y es que la inoficiosidad no produce como electo la
integracion de los bienes recuperados en el caudal hereditario, sino su atribueion dirvecta al legid-
mario perjudicado (cfr.. no obstante, los matices de esta tesis en el tratamiento doctrinal de la
cuestion on Garcis PErez, La accian de reduccion de donaciones tuoficiosas, Valeucia, 2004, pgs. 313 v
ss., matices que no afectan sustancialmente a la anterior critica).

Los demandados, condenados en primera instancia, tenfan facil su defensa en apelacion, de-
mostrando que las donaciones no lesionaban legitima algnna v no erau inoficiosas ni nulas, puesto
que —segin dectara probado fa Audiencia= el valor de los inmuebles urbanos donados cubria con
creces las legitinas de cada uno de Tos legitimarios. Ahora bien, el Tribunal de apelacion se queedo
ahi: e anular Tos pronunciamientos de Ta Sentencia de instancia en cuanto a la nulidad e inoficiosi-
dad de las donaciones. Pero no entrd, como hubiera debido, en la cuestion de 1o colacion de las
donaciones: que asi lega a la casacion sin proununciamiento alguno por parte de los Tribunales
inferioves.

FI Tribunal Suprento resuche en sentido positivo la cuestion relativa a la colacion: es decir,
declara que las donaciones a las que nos referintos eran colacionables en la herencia del donante.
Pero no escapa tampoco ki Sentencia de casacion a la critic como fruto de una crrata nuaterial
e sus Fundamentos de Derecho, que contribuve a desdibujar un tanto el signmificado auténtico de
su pronunciamiento. Nos explicanos: segun ¢l FD prefiminar de fa STS, en Lo demanda se habia
solicitado:

AV Se des declarase junto q sus fieoeoios herederos abiniesteto de 1. Abhertu y D7 Elisa, cou devecho a
ferein de sus frereneias.
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Bl Que se declorase la inoficiosidad de fas doraciones realizadus en vida pir estas qiltimos en favor de sus
hijos D Elise x D, Joan Antonie.

() Que se frocetliese a T parttcron de la hevenera de D Alherto v D Soledad conforme a las normas vegufudo-
ras dre las /IQ‘H‘HNIM b apercibimiento de readizarlo ol Jusgade en sunombne en ejrcucion de sentencia v por los
frecnites forevenidos feera Ja testeonentario,

C) o (sie, se vefrile ba detra) OQne vn caso de qiee afirezeein nevos bienes vefictos se wanan o la masa hereditaria
pastertormente fiara ser pariidas entre los herederos.

D) Que los demandantes gozan, ew virtud del art. 1021 CC del beneficio dv inventario-,

Segun el TS (FD 1%): <o sewtencia (Ja de apelacion) wo debio terniinay cow el rechazo de la demanda
porque las danaciones no ercor moficiosas v el exceso cabia en o pacte disposicitn (Sic), sinu proseguir con la
vesolicion de la siguiente pietensicn de la dewanda, y ordenar por teta la colacion de todas las danaciones,
a, por lo menos, dada que he quedade tnmudable en casacion la parlicudar forna de computacion e imputacion
de lo danado a le cuote tegitimeria de Jas danatavios, la de tados las excesos sobre ella, vou el fin de que ol
devecho al teveia de bibre disposivion gne dienew los hegederos: por igual e do heveneia did veiesante leagn
Let estimeicion del vinico maiivo del yecieso por cuanto obfioa

ISR

efeetiviclad . Ao que se anade enel FD 2
a casar b sentencia recwrida on civaido a fa desestimacian del presiogicomicnto Crde da denende, hiees Jor
las razones que heon quedada expuestas ha de ser esiimada, confirmando dicha sentencea en fodo o demes.

La duda que nos asalta seria: sse refiere la Sentenciaa que procede estimar los dos pedimentos
de la demanda que aparecen con la letra C) o s6lo uno de ellos: En este altimo caso. ccudl es ¢l
pedimento que se estimar La cuesuon parece importante porque ¢l pedimento que llamaremos
(2) bis, de ser admitido, deja sin resobver si ta colacion debia llegar ¢n el caso a la restitucion del
exceso de lo donado sobre la cuota. En definitiva: ;quiere decir la Sentencia que de acuerdo con
los bienes actualmente conocidos la colacion obliga a tos donatarios a aportar ¢l exceso sobre sus
cuotas, para igualarlos con los otros herederosr O, por ¢l contrario, quicre simplemente condenar
a que la colacion se verifique con los eventuales hienes que en el futuro se localicen, pero sin
resolver si los donatarios deben aportar dicho exceso en el estado actual de las cosasr Ambas
soluciones, repetimos, podian justificar la casacion de la Sentencia de dpehluou La primera opcion
cuenta a su favor con la idea, que acabamos de ver expresada por la Sentencia, de que debe
garantizarse la igualdad de los legiiimarios también en el tercio libre; y eso solo puede lograrse
hasta el final si sc ()bliga a aportar el exceso. Pero esa solucion supone corvegir la opinion doctrinal
mayoritaria (incluso ta expresada en sus obras por dos de tos Magistrados firmantes de la Sentencia:
uno de ellos, ademas, su ponente): por lo que hubiera sido normal argumentar las razones con
algo mas de extension y claridad. Adenuis: la basqueda de la igualdad puede ser el fundamento
de Ia cotacion, v es logu 0 que asi sc proclame. ;Pero obliga cllo a aportar el excesor Eso va no es
tanto cuestidn de Sfundamentos de Ta figura como de efectos de la misma. v, ¢n cuanto a estos Giltimos,
el Codigo Civil proclama que la colacion se vertfica sin tiaerse a colacion y partician las mismas cosas
danadas, sino sw valer (art. 1045 CCY: v por toma de menos del donatario (art. 1047 CC). Entonces,
sin que ello suponga negar que ol Tundamento de ta insutucion debe buscarse en ta igualdad (o
mejor, proporcionalidad) entre los hijos, la colacion podria quedarse sin hacer en el exceso. A
este entendimiento de ta figura podria dac pic, v de ahi fa duda, el propio planteamiento de la
demanda (con esa insistencia en que se condene a aportar a la cuenta de la particion los bienes
hereditarios que puedan aparecer en el futuro).

Fu nuestra opinion sc ha perdido una oporumidad para haber explicado con detalte v claridad
el criterio de nuestro ordenamiento sobre el extremo aqui debatideo. La Sentencia parece entender
que el Codigo Civil impone la aportacion del exceso, pero no justifica camplidamente las razones.

Il. ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA Y EN LA JURISPRUDENCIA ACERCA DEL
EXCESO DE LA DONACION SOBRE LA CUOTA DEL COLACIONANTE

La interpretacion doctrintal sobre et problema acabado de ptantear no es unanime. La abruma-
dora mavoria de los autores considera que el exceso o debe ser objeto de aportacién, sino que
lo retiene para si el donatario, Esa os también la postra que hemos detendido en otra ocasion v
que seguinios constderando preferible como mas adecuada a la naturaleza v etectos de ta colacion
de nuestro Codigo (cfr. et estudio «La colacidn: sudmbito personal v sus efectos. Colacién tegal v
colacion voluntaria», ADC, 1992, pgs. 377 v ss.). Nos coufinmamos, pues. en las razones que alli
ategamos, que ahora noe tendremos que repetir. sino siplemeute profundizar en ellas, anadir
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otras v responder a las ategadas en contra por algunos autores postertores: sobre todo las de orden
historico.

Sosticnen que la colacion obliga al colacionante a aportar el exceso de la donacion sobre su
cuota, tos siguientes autores: Maxgesy ( Comentarios al Codigo Civil espaiiol, VIE 7" edicion revisada
por Boner Ravox, Madrid, 1937, pg. 672}, Mot («Colacion especial exigida en el art. 1035 del
Codigo Civils, RGLL 108, 1906, pgs. 130y ss.), Vareer (Estudios de derecho sucesorio, IV, Madnd, 1992,
pgs. 5330 v ss, Saraiento (Comentario del Codigo Ceodl, 1, Ministerio de Justicia, Madnd, 1993, pgs.
2461 v ss.), Rivas Mag1iNes (Derecho de sicesiones, connin Y forel, tomo 11, 2°, 3* edicion, Madrid, 2004,
pgs. 1449-1450 v GarcivRirorn (La colaciom heveditaria, cit., pgs. 34 v oss).

En cambio, sostienen que el donatario reuene para si el referido exceso, entre otros muchos:
Ro Sastrr («Notass 4 Kipp-Coing., Derecha de Sucesiones V-27, 2 edicion, Barcetona, 1976, pg. 312),
Lacriz (Devecho de sueesiones. Parte general, Barcetona, 1961, pgs. BRA v 88, GarciavBERNARDO (l.a
feitimer vi el Codigo Crodd. Madrid, 2006, pg. 3923 Drros Maozos (La eolacivn, Madrid, 1965, pas. 171
et P Brerae (Fundamentos de Devecho Cioil, tomo V.o volumen 1T Barcelona, 1983, pgs. 576
s ) AteaLAnLo (Canso de Devecho Civd )V, Barcelonas 19910 pg. 191), Dz Preazoy Gurrox { Nistewmea de
Devecho civil, 1V, 102 edicion, Madrid, 2006, pg. 530; hay que reconocer que en la 12 cdicion se
formutaba esta opinion mds extensamente v con expresiones muy contundentes que en ediciones
posteriores se han perdido: «la restitucién de bienes a la masa hereditaria puede ser una conse-
cuencia propia de otras imstituciones que se configuran para la defensa de {a Jegitima, pero nunca
jamas para la colacion en sentido estrictor: Sistema, TV, Madrid, 1978, pg. 834), Roca Juax (Gemenla-
¥ios, Cit., pgs. 03y ss.), DoraL Garcia («Autononia y atribucion en ta colacion de bienes», ey Estudios
de Devecha Civil en honor del Prof. Batlle Vizguez, Madrid, 1978, pgs. 284 v ss., con dudas), Real Prrer
(Intangibilidad cualitativa de la legitima, Madrid, 1988, pgs. 128 v ss.), MuNoy Garcia (La colacion como
operarion previa a la particiin. Distincidn de otras figuras afines a la misma, Pamplona, 1998, pgs. 187 v
ss.), Rirra ALvarez (en «La partici(’)n de ta herencia v la colacién» en Instituciones de Derecho Privadao,
coord. DELGapo pr Micrer, tomo V, vol. 22, Madrid, 2005, pgs. 880 v ss.), VILLAGOMEZ Roni. (en
Comentario del Codigo Civil, coord. Snrra GILDE LA Cuesty, 5, Barcelona, 2006, pg. 599), Gatvax GALLE-
c.os (en «Operaciones particionales» en La particion de la herencia, (lirigido por O’ CALLAGHAN, Madnid,
2006, pg. 323), VaLLapakes Rascox (Comentarios al Codigo Ciuil, coord. BERCOVITZ, Pamplona, 2606,
pg. 1247), O'canacian (Compendio de Derecho Civil, ¥V, Dervecho de succsiones, Madrid, 2007, pg.
309}, Gona SaLceno (Instituciones de Derecho Croil comiin y foral, tomo I, volumen 2. Barcelona, 2007,
pgs. 1414 y ss.), Moret Batronca («Ff sistema legitimario en a Ley Aragoncesa de Sucestones», Actas
de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Zaragoza, 2006, pgs. 196-197) v Ganca Aizprrea
(«Comentatio a fa Sentencia de 18 de octubre de 2007», CCJC, num. 76, 2008, pgs. 466 y 470).

La Jurisprudencia no ha tenido ocasion hasta el dia de hoy de pronunciarse sobre la materia.
No obstante, GarciaRwpoLL (La eolacion hereditaria, cit., pg. 41) ha alegado a favor de la aportacion
del exceso, la Sentencia de 17 de marzo de 1989 [R] 1989, 2161], de cuyo comentario nos ocupa-
mos hace anos {«La colacion: su ambito personal y sus efectos. Colacion legal y colacion volunta-
rta», cit., pgs. 377 y ss.). No obstante, en el caso contemplado por esta Sentencia ta colacion era
de caracter voluntario, ¢s decir, habia sido ordenada expresamente por el testador; ya que se
trataba e la colacion establecida a favor del conyuge viudo, quien —conto se interpreta comun-
mente— no es sujeto de ta colacion legal. Ciertamente no constaba claramente que el testador
hubiera impuesto la restitucion del exceso, aunque podia quiza deducirse interpretativamente a
partir de las circunstancias del caso. Por todo ello, st bien la Sentencia se expresaba como si su
docirina tuviera alcance general, el caracter algo confuso y excéntrico de una Sentencia que parece
cousiderar colacion legal el supuesto que esta contemplando, hace que no nos podamos apoyar
en ella para defender la restitucion del exceso en la auténtica colacion legal. Existen algunas
otras Sentencias ¢ tas que se suscitaban litigios refacionados con el problema, pero terminaron
resolviéndose por otras vias (se pueden ver las referencras coneretas v un resumen de su contenido
en «La colacion: su ambito personal v sus efectos. Colacion legal y colacion voluntaria», cit., pgs.
404405, nota H2}.

. LOS ARGUMENTOS FAVORABLES ALA APORTACION DEL EXCESO Y NUESTRA OPI-
NION
Estamos de acuerdo con la Sentencia en que cf fin de Lt colacion en este supuesto prcde estar
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en garanuzar el devecho al teveio de libve disposicion gue lienen los hevederos por igual en la hevenciea def
causanfe-, Ista afirmacion encontrara pocos adversarios en L doctring corresponde a plantea-
mientos explicitos de algtn awtor (Gawenn-Rwvor La colaciin heveditaria, G, pa. VI2): wen wuestyn
Codigo hay wi ideal tgualitario cpnive los legilimarios (r*s/}r'('m/nn’n/w respecto de les alribcciones inter vivos)
qre se exticade a todo of cawdal: x para coxtraviarlo, es necesario que ol cansante dispong z’\pn’wmmn/
qrcbrando dicha igualdad - Ahora bien, el problema es que esa propugnada igualdad evoca inmiedia-
taiente fa lt'gulm ion de la legiima. v por esa via podria llegar a confundir, En efecto, esa igualdad
—cn cuanto recaiga sobre la parte de libre disposicion— es dudoso que pueda hiponer la restinucion
del exceso. Por eso se trata de analizar si la Ley impone claramente la revision de las liberalidides
tuter vivos realizadas por el causante.

Esta claro para cast todos que ¢f eriterio legal de igualdad entre los descendientes puede
implicar. incluso. fa reduccion de una donacion que =si se impitara 4l mejora— seria oficiosas va
que la imputacion a la mejora fa debe realizar ¢l causante de manera expresa (ctro art, 825 en
comparacton con ¢l 828 CC v nuestro comentario «Mejora presunta por donacion: su exclusion
del sistenmi de nuestro Codigo. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mavo
de 20006 [ R} 20006, 33403 Revista de Devecho Patfuonial, iam, 1S, 2007 s 200y s adll puaceden
encontrarse yeterencias detallidias o Tas diferentes posiciones docinalesy. En e mejore jucgin

tazones de derccho imperativo, ves razonable ke solucion adoptada po oy

En cabio no estd tan ckuo que pueda llegarse aun efecto similar para defender laigualdad
de los hijos en Ta parte de Libre disposicion. Ciertamente la dispensa de colacion también debe ser
expresa (efroart. 1036 CC)Ly eso apovaria la consideracion de ambas hipotesis (donacion imputa-
ble @ la mejora v donacion imputablie a la parie ibre) como anidlogas. Pera hav diferencias impor-
tantes. Fn primer fugar, Ta no colacion de una liberalidad también procede por La repudiacion del
Hamamiento: de ese modo L ignaldad en la parte libre se puede eludir mediante un acto del
donatario; no existe, en cambio, una posibilidad paralela en materia de me Jora. En segundo lugar,
s ose C()mpAm el art. 825 CC eon su precedente en el Provecto de 1831, se advierte que ha desapare-
cido el apovo a que Lo imputacion a la parte libre de la donacion hecha a un legitimario deba
provenir de una decluracion expresa del causante (En efecto, en el segundo parrafo del art. 657
del Proyecto se decia, con relacion a la declaracion expresa de mejora: «Ademis, para ser vilida
la declaracion, ha de expresarse en ellast o nicjora es de fa paree disponmible a favor de extranos,
o de ka legitima disponible entre hijos. o de ambas»).

El reciente estudio de GarcinRivonn sobre Ta colacion, obliga a replantearse la cuestion dibu-
Jada e los pirrafos anteriores. Eu su trabajo, la construceion favorable a la restitucion o aportacion
del exceso se argumenta con win mas detalle. v se podifa apovar no solo en Ia icualdad, sino en
otras razones. En primer lugar, en que of € m/igo ae resuetve expresamente ef /m)l){pnm Yuizd porgue sits
vedactores no se fo plantearon- (GarcisRivon, La colacion herediiaria, cit., pg. 36). En segundo lugar,
en que hay legislaciones comparadas que excluyen expresamente la colacion del exceso, lo que
induce a p(’mm que leestricetnra de la figura exige fa aportacion del exceso- (GarcivRivorn, La coluvion
heveditaria, cit., pg. 38). En tereer lagar, en que -para limitar la colacion sola hasta el woutante de la
enota del donatario harvia falta una {!z\pnwmn legal exprosa- (GarcivRipory, La colacion heveditaria, cit.,
pg. 101 Adicionalmente tambicén se invoca el argumento historico, pero a éste le decdicaremos nn
epigrafe posterior.

Ninguno de estos argumentos nos parece conclivente: es [)(ml)le sostener que ¢l Codigo es
mas explicito de o que parece, v que la aportacion del exceso ni es un clecto quer tlo por nuestro
sistema, nies una exigencia estructural de lafigura de Ta colacion, que requiriera una expresa
norma cir contra. Fsto no quita para que se pueda considerar conveniente una mavor claridad del
texto legal. cosa en la que estamos de acuerdo.

Partamos de una consideracion que se ofrece como argumento de apovo: «Twda la regulacion
de fa colacion se basa en la ficcion de que ese valor pertenece a la masa partible entre los caherederos afectadoss
(GarcixRivore, La colacton hereditaria, cit, pg. 39). La afirmacion se fundamenta en el art. 1033 v,
sobre todo. en el primer parrafo del TO49, velativo aios frutos de fos bienes sujetos a colacion. No
s cosa de entrar en el tratamicnto v oanalisis detallado de este wlimo precepto. Ahora bien, no
olvidemos que se trataria, como se acaba de afirmar, de una ficcion: wstigo de ello es el segundo
pirrato del articulo 1049 para el que. como fos bivnes colicionados no estin efectivamente en la
s, 1t tampoco lo esti saovalor, para calenlar Tos [rutos de esos bienes se toma como referencia
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de caleulo los que produzcan los bieses hereditorios de Lo misma especie que los colacionados. Por
tanto esa ficcion, al gual que no impide que los frutos de La cosa sujeta a colacion o de su valor
se nantengan reahmente fuera de ke masa de reparto, tampoco demuestra nacla sobre hasta donde
dehe legar la prictiea igualadora de la colacion, como sic en lugar de tratarse de una ficcion, los
bienes donmados, suvalor o sus frutos entraran efectivamente cn la masa. En st esa fiecion sobre
Lt que se basa la colacion necesitaria ser completada con las normas que descrtben cl modo en
que se verifica la colacion, v las que regulan su awéntico alcance. Y e nuestro. sistema se ha
negado T colacion de los mismos bienes para traerlos o particion. solo se impone Ta operacion
contable de tener en cuentta su valor (art. 1045 CC)Y v, simplemente, se establece la colacion por
tomit de menos,

Fnoun sistemia asi —a diferencia de lo que puede suceder en un sistema de colacion v natura-
ke completa nivelacion de Ta donacion con la cuord del colacionante no constitniria un simple
matiz de la regulacion legal, de alcance meranente cuantitativo, sino que cntraria de Heno en lo
cualitativo, Por eso se trata de averiguar si ol ordenamiento ha impuesto una carga al donatario-
heredero diferente de e simple redistribucion particional de las cuotas heredirarias, mediante la
toma et cuenta de ks donaciones para que los donatarios reetban de menos en la herencia tanto
coanto va hayan recibido. Nos parece carisimo que sertaesi aportacion @k masa faoque debiera
estar expresamente establecida por ln Leve en cuanto que va mas alli de ser una simple incidencia
de T particion. para entrar a afectar a fa subsistencia del enriquecimiento del donatario obtenido
como consccuencia de un contrato gratuito plenamente vilido v que no desborda los limites unpe-
rativos establecidos por la Ley.

De hecho los partidarios de i obligacion de restituir el exceso. reconocen que la colacion
constituve i cargd, d ta que el heredero colacionante puede hacer frente mediante b wso del
heneficio de inventario (asi expresamente Vankr, Estudios, cit, pgs. 540-541; Garcia-Ripotn, La cola-
cion hereditaria, ¢it, pgs. 10-41). Es decir, la aportacion del exceso serfa una carga u obhligacion
hereditaria en el sentido contemplado por ol art. 1023 CC. En nuestra opinion, nada hay e la
regulacion legal de Fa colacion que autorice esta vision de las cosas. Pero, aun aceptando dialectica-
merte que en ki colacion hubiera de verse nna carga, habria que reconocerse que se trataria de
una carga sustancialmente diterente i la representada por fa colucion que no llegue a farestitucion:
no es lo mismo dejar de percibir en la herencia que tener que aportar a la misima. Por eso,
pensamos que aqui tendiia algo que decir el que para nuestro Codigo tas cargas legales deban
estar establecidas con claridad (arg. are. 1090 CC)L Y como no parece que ¢sta lo estuviera, no se
la podria imponer al heredero con buse en meras conjeturas. Llcgariamos, pues, a la concliusion
contraria a la de GarciaRiporn: en la actual configuracion de la colacion por nuestro ordenamiento
seria necesaria una disposicion legal expresa para entender quee se puede obligar a L aportacion
del exceso. Cuanto mis que el causante. v el propio donante, puede gravar al heredero v al donata-
rio con las cargas voluntarias que estime oportunas, incluso las que fleven a la aportacion del
exceso (a esto wltimo va nos referimos en «La colacion: su ambito personal v sus efectos. Colacion
legal v cokacion voluntarias, cit., pgs. 403 v ss. @ su tratamiento pormenorizado nos rentitimos).

Y si se medita sobre el sentido de Ta regulacion legal, tampoco se debe aceptar que hava
imprevision del legislador sobre esta materia. De hecho los arts. 1045, 1047 v 1048 CC parecen
concluventes en sentido contrario a la aportacion del exceso. Primero: porque han modificado el
sistema historico de colacion: de uno por aportacion se ha pasado a otro que impone ki simple
imputacion del valor. Segundo: porque dicen que el donatario lomard de menos en la masa hevedita-
ria tanto cuanto ya hubiese recibido. Tercero: porque tunbién dicen que los coherederos reciben
el equivalente, v ese equivalente —mmque el 1047 no lo explicita gramaticalmente, st lo hace el
L048= se percibe en bienes de la herencia (o por medio de la veuta de bienes de la herencia). Y,
por contraste, en ningan lugar del Codigo aparece contemplado de modo directo o indirecto que.
como efecto de fa colacidn, sea necesario aportar algo a la herencia. La colacion se contempla en
nuestro sistenta como una operacion meramente contable: no obligaal colacionante a Hevar nada
materialmente al reparto, s6lo a aportar un valor al computo de Ta particion. En sun, resulta
mucho mis convineente pensar qite. contra lo que se dice, el legislador sf se planted ¢l problema
v excluvd que Ta aportacion del exceso fuera una caracteristica de nuestro sisteia colaticio. Pero.
en cualquier caso, si se pensioa que e temia no quedo planteado ni exciuido, habria que reconocer
que ni se establecio expresamente ese efecto. ni éste se deduce necesariamente del pertil 1Eenico
de la figura: mas bien todo lo contrario.
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De hecho, en un apartado posterior comprobaremos que en ¢l Proyccto de 1851 v en el
Anteproyecto de 1882-1888 se planted que la aportacion por colacion solo constituia un problenta
de noficiosidad. Similar composicion de lugar puede apreciarse en la docrina dechimondnica
acerca del sistema castellano precodicial.

Desde el punto de vista comparado, nos parcce mucho mais adecuado decir que la colacion
por imputacion, parece de suyo prochve a no imponer la restitucion del exceso. a diferencia de la
colacion que se verifica por aportacion material (aceptamos la idea repetida en la docurina: vid.
Lacruz, Derecho de sucesiones. Parte general, cit., py. 386: «La restitucion def exceso ha sido, asi, un arrasire
historico de la antigua colacion romana, que hoy no tiene razon de ser, y que pervsiste, en los Derechos donde se
conserva, por oa tnercia-; DE vos Mozos, La colacicn, cit., pes. 178179 Mi~Nos Garcia, La colaeion
como gferacion previa a la parhician. Distineicn de otras Sigreras afines a la wisma. it pg. 191). No
obstante, hay que atender a lo que disponga el concreto sistenna que se est¢ interpretando, que no
estaria radicalmente vinculado por estas exigencias de coherencia logica; podria existr aportacion
del exceso en un sistema de imputacion v no existiv en el de Aportacion mateiial.

En este sentido, Ta existencia de diversos eriterios descle ¢l punto de vista comparado difienloa
que se pueda wilizar Lo solucion de @l o cual ordenamicnto [Pl THeTPrenar nuestro Propio sis-
temna (Asi, Divos Mozos, La colacion, cit., pgs. 17T v 1749 en primer lugur advierte contra las tenden-
ctas que chaciendo abstraceion de la vegulacion positive, o aun en contra de ella. Sfiadas en las lineas
institueionales de Ja colacion conforme a sistemas juridicos historieos o extranjeros, pretenden dedueir ofectos
que la formudacian vigente de la regla de la colacion no admite- e indica que ~las referencias a otras doctrinas
Y @ ofros sistemas hay que tomarlas con la debidy precaurion.; Navvr, Istudios, cit.. pg. 295 considera
incluso que el Derecho compavado puede sev «un peligroso elemento de distraccion al aplicarlo a la
inderpretacion del Devecho positivo de cada comunidad Juridicar). Ahora bien, a pesar de ello, resulta
claro que en el sistema de colacion en valor acogido por varios ordenamicntos comparados, no se
establece la colacion del exceso (vid, GarciaRiroLL, La colacion heveditaria, cit.. pgs. 37-38).

Como argumento legal indirecto que se invoca en apovo de la tesis de la restitucion el exceso,
estaria el hecho de que «El Codigo no es tan reluctante como se dice a que se vealicen aportaciones dinevarias
por el colacionante. Comeo se tratari de demostrar mas abajo, si se omite la colacién en la particion, procede la
apliracion del ariicule 1079, Y no halvd une nueva rearganizacion del yeparto hecho, sino, de modo mds
simple, una aportacion econcmica por parie del rolacionanie (...). En la misma tinea, cwando el articulo 10350
dispone que en caso de contienda sobre el deber de colacionar se siga adelante con la particion, prestando el
rolacionante la corvespondiente fianza, se estd previendo que, en ol caso de que frnalmente haya colacion, no
se yeloque lo hecho, sino que el colacionante haga una aporiacion monetaria o los demds coherederos legitina-
rios» (GarciaRirovy, La colacion heveditaria, cit., pes. 39-40). Pero, a nuestro juicio, estos otros efectos
no afectan a fa solucion del problema que nos ocupa. Son cuestiones que se mueven en ordenes
diferentes: no vemos que estas normas tengan nada que decir en cuanto a la resolucién del pro-
blema que estamos planteandonos y podrian ser compatibles sin ninguna friccion con sistemas
diferentes de colacion.

También merece ser considerada Ta siguiente alegacion conwa la tesis comun: Respecto a que
fa reduccian esta solo prevista en el Cadigo para las donaciones inoficiosas, supone esie opinion un error sobre
los efectos de la colacion. Como yase ha dicho, ésta no ataca para naea a la livervalidad Yya realizada, que queda
tncolwe. Kl Codigo, al eliminar la colacion en espeeie, e supmimido toda discusion sobre la permanencice de
la donacion vealizada; la colacion afecta al reparto de la hevencia, no a las afribuciones gratuitas hechas fior
el causante en vida- (GarcivRivoLL, La colaciin heveditaria, cit., pg. 38). No estamos seguros de que
tras estas palabras existd un argumento convincente a favor de la restitucion del exceso, ni una
descalificacion de los apovos que se arguyen en su contra. Evidentemente. lo rechazable de la tesis
de la aportacion del exceso no es que quiera imponer la reduccion in natura; sino que siendo 1a
colacion una figura que afecta al reparto de la herencia, se quiere deducir de ella wira carga mas
ald del importe de Jos bienes de la misma (carga que recaeria entonces sobre el valor de la
donacion. no va sobre los bienes relictos). Fste pretendido efecto no afectaria a la transmision de
los bienes donados que se consumé en el pasado: en eso estariamos de acuerdo con este autor.
Pero la aportacion del exceso si establece una carga que dismmuve a la postre la efectividad del
enriquecimiento del donatario (Que esa carga de aportar en metalico afectaria «a lu propia dona-
cion lo reconoce el propio Vavier, Estudios, cit,, pg. 540, si bien en un caso en quc la colacion ne
tunciona: «la exencion del deber de colacionar al donatario que wepudia la heveaeia, es una consccuencia
evidente de la irrevocabilidad de las donaciones, fuera de los supurstos legabnente previstos-, como ha recor-
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dado recientemente Moz Garcis, La rolarion romo operarion previa a la pariicion. Distincion de otras
figuras afines a lo misma, cit., pg. 192).

En realidad, desde el punto de vista normativo el argumento mis fuerte a favor de la restitu-
cion del exceso puede estar en cl anclaje Listorico del art. 1036 CC, en cuanto descarta la colacion
en los casos de repudiacion (asi lo entienden Vawrr, Estuwdios, cit, pg. 538 v Gakcia-Riror1, La
colacion hereditario, cit., pg. 39). Ciertamente contemplar la repudiacion como salida para que ¢l
colacionante eluda la colacion puede estar sugiriendo la permanencia del criterio romanista de la
restitucion del exceso como efecto normal de la colacion. Pero esta materia conecta con el apar-
tado siguiente.

IV. LOS ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO CASTELLANO, :APOYAN LA
APORTACION DEL EXCESO?

El recurso a los antecedentes historicos del Derecho castellano ha servido para apovar la idea
de T obligada aportacion del exceso por ¢l colacionante. Asi, por cjemplo, ha podido afirmar
Narten (Eshudios, et pg. D33) ques lamipoco anfes del Cadigo cioil se hablo waneca de yeduccion de lers
donaciones colacionables en ruanio excedievan de fa cuota del colacionanie, x,... sin chiaran, de heclio eran
redicidas en dicho exceso. Porque la colacion Hlevar a la masa partible v repartivla pro portionibus heredita-

riis— leva directamente a ese resultado, si ha tugar o élo.

En nuestra opinion esta via argumentativa tampoco va a conducir a resultados concluyentes,
y no s6lo porque el propio Vanier contiese que de este efecto no se hablara nwnea en el Derecho
precedcntc al Codigo; es decir, incluso con independencia de ta procedencia o no de este efecto
en el Derecho castellano. Este «nunca se hablds, sin embargo, es muy significativo acerca de la
limitacion del argumento: :no serd fiacil atribuir al anterior juicio el cardcter de una peticion de
principio mas que de una demostracionr Algo de eso parece si se repara, por un lado, en la tajante
afirmaciéon de que de suvo la colacidon requiere la reduccion del exceso: y en que, por otro lado.
se diga que no se habld de cllo. Si quien asi argumenta es uno de los mejores conocedores del
Derecho castellano cldsico en esta materia, no es licito pensar que se carece de antecedentes
aplicables al casor Por nuestra parte —que desde luego, no nos podemos comparar a VALLET en
cuanto al estudio exhaustivo de los autores castellanos— no hemos encontrado tampoco ningin
cjemplo en la doctrina castellana en que se imponga la aportacion colaticia del exceso sin que
mediara a la vez algan problema de inoficiosidad.

De hecho Vanrer, reduce su argumenmci(’)n sobre esta materia a la cita de la Lev 29 de Toro;
y purece que esta norma se encuentra claramente fundada en el presupuesto de que es necesaria
la aportacion del exceso: otra cosa ¢s COMO fuera de hecho interpretada. La Ley dice: «Quando
algun fijo, o hija viniere a hevedar, o partir los bienes de su padre, v de su madre, o de sus asceridientes, sean
obligados ellos, y sus herederos a traer a colacicn ¥ particion la dote, ¥ donacion propter nuptias, y las otras
donaciones, que oviere vecebido dv aquel cuyos bienes vienen a heredar. Pero si se quisieren afiartar de In
hevencia, que lo puedan hacer: salvo si I tal dote, o donaciones fueren inoficiosas; que en esle caso mandamos,
que sean obligdos los que las recibieven, ansi los hijos ¥ descendientes ea lo que loca a las donaciones, como
las hijas y sus mavidos en lo que toca a las dotes, puesto que sea durante el matrimonio, a tornar a los olres
hevederos del testador aquello en que son inofictosas, para que lo partan entre si. Y para se decir la tal dote
invficiosa, se mire a lo que excede de su legitima, ¥ tercio y quinto de mejoria...». MORELL anadid al antertor
algunos otros argumentos de orden legal, algo mas débiles en su fuerza argumentativa. Asi invoca
el contenido de FR 3, 6, 14: «Toda cosa que ol padre o la madre dieren a alguno de sus fijos en casamienio,
sea lenudo el fijo de lo adueir a particion con los ofros hermanos después de la muerte del padie o de la madre
que gelo dia...»; el tenor liteval de P. 6, 15, 30 «Todas las cosas que el fijo ganare en mercaderia con el auer
de su padre, seyendo en su poder, todas Tas devr aduzir a partician con los ofros bienes que fueron de su padie,
e partivias con los ofros hermanos. Otrosi dezimos que la dote, o el arra o la donacion que el padre diere rn
casamiento a alguno de sus fijos, se dewr contar en la parrte de aquel @ qu ien fue dada, fuevas ende si el padre
dixesse senalacdamente guando gela daica o en su testamentn que won qieena que gela contassen en su parle... -
(Mo, «Colacion especial exigida en el art. 1035 del Codigo Civil, cit., pgs. 15-44; v pgs. 130 v
s mantenemos la cita de la normas con la misma wanseripeion que utitiza el autor).

Los apovos de esa tesis serfan dos: la afirmacion Tegal de que la colacion implica traer los
bienes a particion; v, sobre todo, la prevision de la repudiacion de la herencia como mecanismo
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para eludir la colacion. Pero quiza €stos argumentos no tengan tm valor sefialado en los sistemas
de colacién por imputacion del valor y por toma de menos. Iov, pues, a pesar de que algunas
expresiones del Codigo Civil recnerdan el sistema historico, su valor quedaria muy disminuido a
causa de la acogida de un sistema de colacion diferente al de nuestro Derecho historico. Ello hace
sospechar que el mantenimiento de esas expresiones no obedece mids que a un CXCEsVo apego a
las formulaciones tradicionales.

Fn nuestra opinién, pues, se pucde sostener como hipotesis probable que el sistema de la Ley
29 de Toro, al prever Ia posibilidad de repudiar ¢l Hamamiento por parte del colacionante, esta
particndo de la necesidad de apartar el exceso como efecto de la colacion. Precisamente para
evitarlo se previo la posibilidad de repudiar cl Hamamiento; asi va no procederia fa colacion, v la
reduccion de la donacion solo se realizaria si fuera inoficiosa. Hasta agui podemos estar de acuerdo
con Vairrer v GarciaRivor.

La aportacion del cxceso concuerda con algunas explicaciones de nuestros clisicas. Asi, por
ciemplo, Luis Di Mo, definta Ja colacion comao «in commnen hawovam parentis defincli acervim,
ex quo legitina debefir. coriim profectitionim boyorum. queae affereatis effecta evant. wt i alis leagua v,
heres i eo suecedal - (De Justitga et Jure, Moguntiae, 1629, Tract 11 Disp. 37 1 colummna 1030),
No obstante este pleno regreso del bien donado al patrimonio hereditario v la sucesion en esos
bienes por los coherederos legitimarios resulta un tanto exagerado, pues sahemos que la propia
norma de Toro, para evitar que resultara facil la pérdida por ¢l donatario del bien donado (al fin
v al cabo habia sido donado por ¢l causante), permitio fa repudiacion para evitar Ja colacion. No
deja de resultar raro que la composicion del caudal se deje o la voluntad de los propios herederos.

En el caso de repudiacion la Ley establecio Ja imputacion de la dote o donacion al quinto y
al tercio. Pero en la doctrina asoma claramente la tesis de que 1a donacion causal se imputaba
siempre de ese modo, se repudiara o no, con o que se haria imposible que la colacion implicara
aportacion del exceso sin que hubiera, simultancamente inoficiosidad. En la practica, sospechamos
que ésta es la tesis que debio prevalecer (Cfr., por ejeroplo, en este sentido Ja significativa posicion
de Covarrupias, en la que falta toda alusion a que la imputacion a la parte libre v al tercio proce-
dicra s6lo en caso de repudiacion: Opera Omuia, tomo I, Genevae, 1762, Cap. Raynaldus, XVIIL, §
11, n. 16, pg. 130: «lure autem Regio., quo pater potest quintun et tertiam bonorum partem uni ex
filiis donare aut legare, donatio causa dotis vel donationis propter nuptias, quatenus legitimam
portionem non excedit, in legiimam Impuiatur: excessus vero, in tertiam et quintam bonorum
parteny, Regia (. 29 Tawre: en expresa dependencia con esta opinion: Sala, Hustracion del Derecho
veal de Espasia, 1, Coruna, 1837, pg. 200; v mas tarde, Liavas y Movina, Comentario critico, juridico,
literal « tas ochenta y tres Leyes de Tore, 1, Madrid, 1875, pg. 538: «es manifiestamente compatible que asi
las dotes, donaciones propler nupeias y mejoras esién sujelas o colarian sin que por esto se revaquen el lodo o
se disminuyan cuanduo no perjudican a las legilimas de las dewas hujos coherederos»; v EsCRICHE, PE. 316: «S5
las donaciones causales que se traen o colacion, exceden de la legitina que corvesponde al hija que las colaciona,
se le imputa el exceso en el tercio y quinto de mejora, suponiéndose que fue la intencion del padre of mejorarte
en usta parte, pero si lodavia pasaren de la mejora de tercio y quinto, se Haman enlonces inaficiosas, y debe
restituirse ese exeeso a los demds hevederos para que fo partan entie sin).

Frente a esto ultimo alcanza poco peso el hecho de que algunos autores castellanos mantuvie-
ran la colacion del exceso (los cita GarciaRivoLL, La colacion hereditana, cit., pgs. 36-37), porque en
un sistema asi interpretado se vendria a identificar la aportacion colaticia con la reduccion por
inoficiosidad. Esto lo reconoce el propio GarciaRiroln; zen qué queda, entonces, el argumento
favorable a la colacion del exceso, si esa aportacion na fuera mas que un modo de proteger la
legitima® Nos referinios, por ejemplo, a las siguientes palabras: «cuando la ley 29 de Toro disponia
que la hija habia de colacionar To recibido en virtud de dote, tal eolacion en realidad nnca se prod uciu pues
la dote no podia ser su perior al valor de su cuola legitimarin, de manera que 1o habia verdaderamente colarion,
sino imputacion - {(cfr. La colacion heveditaria, cit., pg. 124; la afirmaciéon con uno u otro acento ya se
hubia realizado en pgs. 23-24 —aqui s¢ habla de que la dote no puede superar ta legitima estricta,
v eso va no es un simple matiz— v, finalmente, pg. 108, con ki misma relerencia a la legitma
estricta). Sioen realidad a colacion de la dote no se podia producir en el Derecho castellano, $110
sHlo fa imputacion, tampoco podia haber aportacion colaticia del exceso, sino reduccion de la dote
por inoficiosidad. El argumento historico quedaria al parccer completamente desactivado en sn
operatividad practica.
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Si se anude a todo lo antertor que normalmente en Jas zonas en que regia ¢l Derecho caste-
Hano se disponia de la legitima a tiwlo de herencia, v del tercio y quinto a wavés de legados v
donaciones; ello venia a conwibuir a identificar en la practica la tmputacion v la colacion ((,fl,
VarLet, Estudios, cit., pg. 201). Por eso incluso la mejor doctrina castellana indistintamente afirmaba
que la donacion ob ceusam se hacia con animo de ser compensada {con la cuota hereditaria, es
decit quedaba sometida a colacion), v que debia computarse (imputarse dirfamos hoy) cn la legi-
tima (cfr. Antonio Gosez, Ad Leges Tauri commentarium absolutissineem, 1, Madnd, 1798, Ley 29, nn,
12 v 38, pgs. 224 v 242; Luis DE Mowna, De fustitia et fure, 1, Disp. 238, columna. 1038, n. 3; Covarre-
Bias, Opera Omaiia, 1, cit, Cap. Raynaldus, XV, § 11, nn. 16-18, pg. 130; v un eco ya muy posterior
de 1a misma tesis en Frsriro, Libreria de Lmt&anm, Parte segunda, wmo scguudo, Madrid., 1790,
cap. 11, n. 36, pg. 94). En una linea todavia mas radical, y como un cjemplo de la total idenuficacion
de la colacion v la imputacion, puede verse el siguiente texto, contemporaneo a nuestra Codifica-
cion Civil: <l colacion. o es initil y superflua, o se le ha de senalar wn efecto propio y peculiar que hagea ilil
Y oeonveniente it conservacion», eleclo que seria, para csta opinion, la proteccion de las legitimas
(Liasas v Movixa, Comentario eritico, puvidico, literal a las ochenta y tres Leyes de Toro, 1, Madrid, 1875,
pe. 538). Ahora bien, en buena réenica, habria que estorzarse en mantener la independencia de
Ja colacion v de las normas de proteceion de las legitimas, frente a opiniones como las anteriores,

Remontindose mas atrds oo la Historia GarcinRirovs. (La colacion hereditania, cit, pgs. 36-37)
alega en pro de la aportacion del exceso la solucion de D. 87, 6, 2, 5 (referida a la colacion de los
emancipados), en que se apuntaba claramente ese efecto. Estamos de acuerdo en que de ese texto
se deduce 1a obligatoriedad para el colacionante de la aportacion del exceso. Ahora bien, quiz se
trate de un antecedente demasiado remoto para que en la actualidad pueda resolver una duda
interpretativa. Ya no se trata siquiera de una norma vigente en la época de elaboracion del Codigo,
finica que se debid tener en cuenta en la codificacion de nuestro sistema sobre la colacion, segtn
la Base 18. Ademas, hay que tener en cuenta que el Proyecto de 1851 (que también se wvo que
tomar como referencia para la elaboracién del Codigo, segiin la Base 1*) va habia abandonado la
cokacion por aportacion y optado claramente por la de imputacion del valor, por lo que seria
dudoso ¢l valor interpretativo de una norma pensada para un sistema opuesto al finalmente adop-
tado. Ciertamente la solucion del Digesto fue seguida después por los autores del Derecho comun,
y, entre los clasicos del Derecho castellano, Ja norma fue rambién citada por Gregorio Loz (Glosa
«Contar» a P. 6, 15, 3, en Las Siete Partidas glosadas, Salamanca, 1555); pero eso tampoco puedce ser
una prucba concluyvente, por la misma razon.

AVERBL BE AYORA ( Tractatus de partitionibus bonorum, Editio novissima, Valencia, 1766) también
atirmé de pasada la colacion del exceso; pero en realidad los supuestos a los que se refiere son de
inoficiosidad de la dote, 0 en los que entraba en juego la Pragmarica de Madrid. En particular a
GarciaRipor le parece necesario traer a primer plano la tesis de este aldmo autor «porque, segrin
reconoce GARGIA GOYENA, de €l tomd algunas de las normas de la colacion» v porque «también defendia la
colacidn por toma de menos» (GarciavRieorr, loc. ult cit). No obstante, aunque ambas cosas sean
ciertas, debemos recordar que Garcia Goyexa, Invoca a este autor en el comentario al art. 887, que
es el precedente del art. 1045 CC, vy s6lo afirma que el articulo «Esid redactado segun la opinion (Iy
Avora» (Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil PS/)(U?()[ Edit. Zaragoza, 1974, pg. 445); v
que lo rclevante a nuestros efectos hubiese sido la remision a Avora en el art. 888 (precedente Al
actual 1047 CC), porque es éste el precepto relativo a los efectos de la colacion. Por otra parte,
aunque Avora defendiera la colaciéon por toma de menos vy, en este sentido, constituya un ejemplo
de la compatibilidad de ese sistema con la aportacién del exceso, esta por demostrar que los
supuestos de aportacién del exceso que €l contemplaba correspondieran a algo diferente a fa
inoficiosidad.

Parece, pues, obligado analizar con detalle los lugares en los que Gregorio Lorrz y AERBE DE
Avora se refieren al problema que nos ocupa, y a los que nos remite Garcia-RiporL. El primero de
ellos, en el Comentario a P. 6, 15, 3, se plantea si «el padre, habiendo dado una dote crecida « la lija,
ln instituyo en una pequeia parte, nombrando hevederos de todo lo restante a los demas hijos: jdeberd en este
caso la hija traer a colacin la dote, si quieve percibir dicha parte?- Y responde con remision a la opimon
de FuLGosto «que si pudieva presumirse que el haberla instituido el padre en tan pequeria parte fue por conside-
vacion « lo evecido dv la dote, no tendra lugar le colucion... empero, si no canstare la intencion del testador en
este punto, la colacion es m(!/’.5‘/)#1:5(1/1{(), « no ser que la hija qitiera renunciar a la hevencia... hace al proposite
fal 2. & 5. D.de collat. (D. 37, 6, 2, 5), donde se lee, neque indignari eos, si plus conferant et minus

455



Manurn Espiso LERDO DE TESADA

accipiant. quia in potestate forum fuerit bonorum possessionem amittere: anad. la cit. 1 29 de Tor.,
vers. pero si se quisicren apartar de la herencia» (Reproducimos la traduccion de Las siete partidas,
trad. Savronts v Baksy/Martior Eixara/Ferrrr v Stsirana, tomo 1, Barcelona, 1843, pg. 734 v. la
version origingl lating, glosa «contar» que presenta unas ligeras variantes), Pese a la cita de este
texto del qucslo. atinente a la apolmuon del exceso, se aprecia claramente que Gregorio Lopez
no se estaba planteando el problema de la colacion del exceso, sino si procedia la colactéon de la
dote o la hija debta percibirla aparte de Ia pequena parte en que fue instituida. ba duda era si la
wstitucion de heredero hecha desigualmente excluve la colacion de las donaciones recibidas por
el instituido en menor cuota hereditaria que sus hermanos. De ahi el tratamiento v la resolucion
del problema de acuerdo con lo que resulte de la voluntad del testador (vid., por ejemplo, el
extenso v pormenorizado tratamiento de ese problema en Antonto Govivr, Ad Leges Tauri commenta-
viwm absolutissinaem, 1, cit.. Ley 29, 1. 5, pgs. 218-2149). Nos parece, pues, que la cita del Digesto
estaba hastante fuera de contexto en este lugar, aunque reconocemos que valdria para presumir
que fa opunon de Gregorio Lores pudo ser favorable a la colacian del exceso,

GareiyRiport sostaene que Averer be Avory afirma quie sic el donatario no repudia la herencia
<ha de boloey fo-gue tiesie llevado mas en o dote que los ofros sus fiermanos - ED ngar exacto ol que se
remite GarciavRirorr (Fractatus, cie, Pars TH, quacestio THI ndm. 8 o FO. pgs. 225-226) no nos resnlta
tan concluyente: ni en €l se plantea directamente e problema, mi Ta afirmacion arriba reproducida
corresponde a una tesis defendida por el propio Avora (de hecho, gramaticalinente la trase corres-
ponde a la alegacion de parte en un titigio hipotético). El problema abordado en este lugar era cl
siguiente: abierta la herencia, uno de los hernanos esti ansente v como los demids quieren hacer
particion de los bienes, le requieren para que se persone y acepte o repudie la herencia. El ansente,
en razon de que habia recibido una donacion por razén de matrimonio o una dote cuantiosa, no
acepto expresamente sino que apoderd a un tercero para que pudiera aceptar o no, segin convi-
niera. (‘nmplnbad() por el mandatario que el ausente no recibiria nada de la herencia en razon
de 1a cuantia de lo va recibido, repudio el Hamamiento de heredero; entonces «los hermanos
dizen, que no puede renunciarla, porque va la aceptd al principio, al tempo que dio poder para
aceptar la herencia, v hazer la particion, v que ha de bolver lo que tiene llevado mas en la dote,
que los otros sus hermanos, pues no puede ser mejorada la hija tacita, ni expresamente, ut habetur
in L. Regia de Madrid, del aio de 15345 (ractatus, cit., Pars 11, quaestio 111, nam. 8, pg. 225).
La resolucion de Avora fue que si cabfa ta repudiacion, va que se habia otorgado poder para
aceptar o repudiar, v eso no implicaba aceptacion: sobre et problema de la restitucion del exceso
{que evidentemente esta en el wasfondo del caso) nada se afirma. De este lexto se puede deducir:
primero, que la duda que se resuelve es dnicamente la relativa al valor del apoderamiento que
habia sido entendido como expresivo de la aceptacion por algunos hermanos, Segunda, que ta
afirmacion de que hava que devolver algo como fruto de fa colacion podia estar extendida en su
€poca, pero ni es aftrntada por Avora ni es rechazada: v de todos modos, la necesidad de devolver
no queda claro que se fundara simplemente en la colacion, pues se alegaba también la vulneracion
de la Pragmartica de Madrid de 1534,

Nos parece que pudieran invocarse dos lugares mas de la obra de Avora (en este caso ya no
han sido recogidos por GarciaRirorr) en los que se hace referencia at probtema que nos ocupa.
En el primero de ellos ¢l problema directamente tratado rambién es diferente ( Tyactatus. cit., Pars
LI quaesto XXVIIL nim, 6 a 8, pgs. 188-189): se discutia si la hija dotada puede pedir que la
legitima se le entregue en bienes de la herencia, como a sus demas hermanos. En la resolucion a
este probicma la posibilidad de que ta dote superara la cuota de herencia que corresponde a la
hija ni siquiera se contempla: Gnicamente se exponen por Avora dos posibilidades. Primera, que
ta dote v parte de herencia atribuida a la hija no cubran su legitima: en cuyo caso ésta podra pedir
la parte adicional que le corresponda. Segunda: que ta dote valga tanto como ta parte de herencia
que le corresponda a ta hija; en cuvo caso, se indica que la hija no Hevard nada de los bicnes
hereditarios. No se podra aducir et paso para fundamentar una eventual reduccion del exceso de
ta dote, pero tampoco en contra. La Gnica enseinanza general es que «no tene derecho ef hijo para
pedir, que se le pagiee sulegitima en tales bienes de su padve, sivo ol padre pagar la legitima de su hijo en los
hieves, que a el le paveciere de su haziendar,

Ei segundo lugar (Tractatus, cit.. Pars 11, quaestio XXVIL nim. 85 a 92, pgs. 266-272), si que
contempla la posibilidad de que la hija dotada tenga que devolver a sus hermanos parte de o que

recibio como dote, v alli se encuentran expresiones parecidas a la que cita GarciaRponn, v hemaos
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reproducido arriba. Nos parece, no obstante, que en todos los casos en que se plantea la devolu-
¢ion, existia una justificacion de este efecto a partir de las nornas sobre las legitimas. Posibihdad
tanto mas frecuente cuanto que la mejora de las hijas a través de la dote quedo excluida a partir
de 1534 por la Pragmatica de Madrid. La pretendida cotacion del exceso no podia ser, pues, a
partir de esa fecha un problema propiamente colaticio, o cuat queda demostrado por el hecho
de que la restitucion, cuando se impone, se hace «aungue la hija renuncie la hevencia de su pade-
(cfr. expresamente, AYOra, op. cit., n. 88, pg. 268). No nos parece, ¢n consecuencia, que la opinién
de este autor pueda apovar de fornia relevante la tesis de la aportacion del exceso como efecto
propio de la colacion.

Como acabamos de recordar, a partir de 1534 el sistema taurino quedo afectado, pues en esa
tfecha una Pragmatica real impidio la mejora de tercio y quinto a través de la dote (Novisima
Recopilacion 10, 3, 6: «ninguno pueda dar, ni prometer por via de dote, ni casamiento de hya, tercio w
quinto de sus benes; nise entiende ser mejmadea taciia, ni expresamente por ninguna manera de contrato
entre vivos-). Por eso, las posibilidades que podian plantearse eran: o la dote cabia en Ja cuota de
instinicién herveditaria de la hija. en cuvo caso se mantenia (desbordara o no su legitina estricta):
0. si 1o cabia. ta dote debia reducirse, repudiara o no Jla hija. Esta reduccion comeidia siempre
con lu inoficiosidad pues se trataria de una liberalidad no apta en si misma para quebrar la igualdad
de los hijos en la herencia, es decir, no imputable a la parte libre siquiera, y, menos, a la de mejora.

En consecuencia, si la dote no podia considerarse imputable ni al tercio ni al quinto, la conclu-
sion era que incurria en inoficiosidad en lo que excediera de la tegitima: el tnico remedio para ¢l
mantenimiento de la dote o su valor en manos de la hija o de su marido, hubiese sido una mstitu-
cion hereditaria que abarcara la dote en su conjunto: pero eso es justamente lo que falta cuando
la dote supera el importe de ta cuota hereditaria.

Esto explica que no sea del todo correcto decir (como hace GarciaRirour cfr. La colacion
hereditaria, cit., pg. 124; v pgs. 23-24 y 108) que en ¢l Derecho castellano «la dole no podia ser superior
al valor de su cuola legitimariar. Que esto sea o no cierto dependia de la cuantia en que la hija
estuviera instituida heredera, pues si en su cuota de herencia cabia una dote mayor que su legitima
no era necesario reducir la dote (cfr. en este mismo sentido Averee be Avora Tractatus, cit., Pars 111,
quaestio XXVII, nim. 91, pg. 271; FerrEro, Libreria de Escribanos, Parte primera, tomo primero,
Madrid, 1789, cap. [, n. 117, pg. 100: «deberdn recibirlo todo en cuenta de sus legitimas, ¥ st excede, restiturr
el sobvante a los coherederos, exceplo que por tiltima disposicion se las haya mejorador). Tampoco seria
exacta la identificacion de ta colacion del exceso con la inoficiosidad en referencia a cualquier
otra donacién causal. Aunque abunden los apovos para la tesis que consideramos equivocada, se
trata —en nuestra opinién— de una incorrecta confusion entre las instituciones de defensa de la
legitima v la colacion (Cfr. esta confusion en Lravas y Mowixa, Comentario critico, Jjuridico, literal a las
ochenla v tres Leyes de Toro, 1, cit., pg. D38: «es maniftestamente compratible que asi las dotes, donaciones
propier nupcias y mejoras esten sujetas a colacion sin que por esto se yevogquen en todo o se disminuyan cuando
no perjudican a las legitimas de los demas hijos coherederos», v EscrICHE, pg. 316: «Si las donaciones causales
que se traen a colacion, exceden de la legitima que corresponde al hijo que las colaciona, se le impula el exceso
en el tercio y quinto de mejora, suponiéndose que Jue la intencion del f)adre ¢l mejorarle en esta parte, pero st
todavia pasaren de la mejora de tevcio y quinto, se Haman entonces inoficiosas, ¥ debe restituiyse ese exceso a
los demas hevederos para que lo partan entre si-).

Las donaciones causales, diferentes a la dote, mantuvieron siempre ta posibilidad de ser impu-
tadas al tercio y al quinto (no les afectd la Pragmatica de Madrid), pero esta imputacion solo era
posibte si ¢l donatario repudiaba; si no, procedia aplicar las normas de ta colacién. Este tuvo que
ser el sentido de la posibilidad de repudiar reconocida en la L. 29 de Toro paca evitar la colacion,
v la tinica hipétesis en que procedia la imputacion de las donaciones causales a la parte libre y a
la mejora (nos mostramos de acuerdo en este punto con Varet, Estudios, cit., pgs. 199, 201, 203,
219, 397 v 535; también en el mismo sentido, Frsrrro, Lilneria de Eseribanos, Parte segunda, tomo
segundo, Madrid, 1790, cap. 11, n. 120, pg. 242: «aungue el descendiente que puede sev mejoradn o
contrato entre vivos, reciba, ¥ se le entregue expresamente en cuenta de su legitima la cosa, o cantidad, y ésta
exceda a lo que le puede tocar por aquetln, si cabe en el tercio, y quinto de los bienes que dexa el donante.
unidos y cumulados con ella, se puede quedar con todo lo donado, y renunciar la herencia, ya haya, o ao olros
mejorados posteriormente, y éstos fevardin el exceso; ¥ en caso de no haberlo, tendran pocenca, porque el
donatario como habititado por la ley para vetenerlo todo, nada debe yestitair, ¥ asi serd ineficaz la mejora
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posterior-); por mas que la reiterada implicacion colacion-legitima terminara desmintiendo csta
interpretacion, e indircctamente privando de este posible sentido  la repudiacion.

Fn ese sentido, pensamos que si lo donado superara la cuota hereditaria del colacionante v
procediera su restitucion a la masa, esta restitucion seria por completo independiente del problema
legitimario. Y, en particular, pensamos que no podria ser evitada llamando en causa @ las normas
sobre imputacion, que no tienen agui nada que decir porque estan previstas en la Lev 29 de Toro
para el caso de repudiacion, es decir, precisamente para cuando la colacion no tenfa lugar. Proce-
deria esa aportacion, sin mas, porque la donacion hecha como anticipo termina por no caber en
la cuota hereditaria por enenta de Ja cual se hizo. Ciertamente la Lev 29 de Toro involuerd la
colacion con la imputacion; pero, repetimos, la imputacion establecida por esa norma se refiere
al caso en que ot colacionante repudiara para evitar la colucion, De no adimitir esta interpretacion
lu posibilidad de la repudiacion careceria de sentido como reaccion frente a la colacion.

Se puede optar por interpretar que las donaciones causales se imputaban siempre segin ¢l
orden recogido en la Lev 29 de Toro. Pero de ese modo no se haria mis que relovzar Lidenulica-
cion entre colacion ¢ imputacion. contra el sentido mas literal de Lo Ley 29 de Toro, Yse privaria
por completo de sentido a ka repudiacion como mecanismo para cludir la colacion del exceso. O
podria sostenerse que es la repudiacion fa que implica que la donacton colacionable se impute
por el orden establecido ¢n la Ley 29. Es obvio que esta posicion es mucho mas coberente con el
sentido de la Ley 29, v con el propio conjunto del sistenia. Es esta interpretacion la tnica que
conserva un sentido propio a lu repudiacion a cfectos de cvitar la restitucion como frute de la
colacion. Porque la otra tesis hace imposible la reduccidn colaticia de la donacion al amphar su
campo de posible imputacion en todo caso, es decir, aunque no hubiera repudiacion; mdirecti-
mente, por tanto, haria indtl la repudiacion v harfa Hegar la filosofia de mantener la dote o la
donacion causal, mds Jejos que lo que fa propia Ley 29 hubiera probablemente descado.

Desde el punto de vista técnico juridico nos parece que la pretendida identficacion de cola-
cién e imputacion en nuesiro Derecho historico constituye un error. Nos explicamos: no es, eviden-
temente, un error alirmar que muchos autores confundieran colacion ¢ imputacion; y, por COTNSI-
guiente, que equivalieran en la practica la aportacion colaticia v 1a reduccion por inoficiosidad.
Suficientes ejemplos hemos alegado. Ahora bien, nos parece que esa interpretacion del sistema
legal no deberfa darse por buena tan facilmente. Si se trata de instituciones diferentes, como
reconocen los propios clasicos (por ejemplo, Antonio Gostz, Ad Leges Taun commentanum absolutis-
simum, 1, cit., Ley 29, nn. 38-39, pgs. 242-243), no debe importar que con el correr del tiempo la
diferencia quedara desdibujada como ha descrito Valier en piginas insuperables y quiza no muy
bien conocidas (Estudios, cit., pgs. 165 v ss.). Se debe por tanto mantener que ambas figuras debian
funcionar en la prictica con independencia.

Pero a nosotros también se nos plantea una duda: ;qué sentido actual tendria la repudiacion
como reaccion del donatario ante la colacion st nuestro sistema viene a exigir que en las donacio-
nes se exprese claramente el cardcter de mejora? Evidentemente, la respuesta podria scr que la
repndiacion permite la imputacion de la donacion a la parte libre, imputacion que no seria posible
de otro nwodo. Pero no se olvide que entre nosotros no parcceria requerirse la repucdiacion para
lograr la imputacion de la donacion a la parte libre. La repudiacion entonces habria perdido para
Ia colacion el originario sentido que podia tener en la Ley de Toro: gsigue siendo hoy la repudia-
ci6on mantenida en el art. 1036 CC la respuesta adecuada 4 una exigencia colaticia inconveniente
para el donatario, o se trata de que Ia posibilidad de la repudiacion come reaccion ante la exigencia
de colacién es un residuo inadvertidamente mantenido en la norma, como testigo de un sistema
ya eliminado v cuya resurrcecion resulta imposible habida cuenta de los inmensos cambios experi-
mentados por nuestro sistema de imputacion? Nos parece claramente que lo segundo (Es verdad
que cl articulo 1036 CC es, en palabras de Lacrvz, Derecho de sucesiones. Parte general, cit., pg. 586 el
<inico argumento serio en pro de la restitucién -, pero en palabras de este mismo autor «queda aislado
en el CCo. Para D ros Mozos, La colacion, <it, pg. 1831 «nada tiene que ver, para que, respondiendo este
precepto a la tradicion romeanisia, lo cual es indudable, hava de sev aecesariamente aceptado con ese carecler:
indicativo de la restitucion del exceso, pues el donatario puede tener olvos motivos para apeotarse de la hevencia,
y es ligice que si esto hace no le aleaneen los efectos de la colacion, cualquiera que sea el alcance de estos).

Por otra parte, st se mantuviera (contra nuestra opinion) que la imputacion de las donaciones
causates segiin ¢l sistema de la Ley 29 de Toro, procedia en todos los casos (se repudiara o no),
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resultaria muy poco serio decir que el mantenimiento de la repudiacion en el art. 1036 CC demues-
tra la pervivencia del criterio histérico de la colacion del exceso. ;Si ¢s que la repudiacion de la
Lev 29 de Toro no serta en ella mas que un adorno superficial v sin swniﬁcudof Como sumanteni-
miento va a significar hov mis de lo que, por hipotesis. pudo hl(glllh('cll' en su origen?

Debemos anadir todavia dos constderaciones:

1 En contra del uso de los antecedentes historicos para resolver la interpretacion del Codigo
e11 este punto, estaria ¢l hecho de que ta colacion haya crecido en importanaa en nuestro Codigo
Civil. con relacion al restringido papel que le correspondia en el Derecho historico castellano. En
efecto, antes del Codigo las Gnicas donaciones que se conferian eran las causales (donaciones por
razom de matrimonio, dotes, ¢1c.), no las simples (Por eso. dice, con razon, Lacruz, Devecho de
sucestunes. Parte geaeral, civ, pg. 585 que «el CC ha awmentado ol wiimera de donaciones colurionables, en
releccicn al Deveclin antevion,... con lo cual la vestitucidn del exveso tendria hoy wna gravedad mayor, y !mnpom
(r)nmpvmlmzrl al an/wwim/t’ historicu-; en el mismo scntido: DE1os Mozas, La colaciin, cit., pg. 177).
La ruzom que se alegaba en o doctrina para justibcar el diferente criterio utilizado en ambos tlpus
de donaciones era que en las donaciones causales ¢l donante no eva completanente Iibred sino
que razones de conveniencia, sociales o familiares le iupulsaban a su realizacion (cfr. Antomio
Gostkz, Ad Leges Tawrt commentarivm absalutissimum, 1, cit., Lev 29, n. 12, pg. 2240 caliquea esi donatio
o catsam necessaricom, ulilem, vel plam; el filius vel descendens recipiens tenelur conferre, quia non videltur
facla ex mera liberalitate, sed motus vel compulsus ex illa rausa, et per consequens videtur facta animo compen-
sandi; Alia vero est donatio pura, mera el simplex, sine fomenio aliciins cansae; ef illa non confertur, quia
procedit ex mera et abisoluta liberalitate, et non pendet ab aliqua alic tausa, el per consequens non wideluy
Jacta animo compensandi; fa recepcion de esta opinion es comin en la doctrina posterior: Frsriro,
Lilvevia de Escibanos, Parte segunda, tomo segundo, cit, cap. III, n. 92, pg. 227; Garcia Govena
AGUIRRE, febrero reformado, 11, Madrid, 1852, pg, 53, nn. 2188 v 2189: «Son colacionables en cuenia de
legitima las donaciones que los fadres hacen « sus hijos por causa necesaria, porque es visto no hacerlas por
meve liberalidad; sino impelidos de aquella causa, y consiguientemente con dnimo de compensarlas, pues son
de cantidad crecida y parte considerable de hevencia. Pero en orvden a las donaciones simples, la opinion mas
comun es, que no se deben colacionar, porque regutarmente son de corta cantidad, ¥ como proceden de mera
liberalidad del donanie v ao hay ninguna cawsa necesaria para hacerlas, se confemplan hechas sin animo de
gue se conpensen ron la legv/mm vy se estiina al donatario por mejorado en su importe»; parecidas explicacio-
nes en Guriirrez, Cadigos o m‘udmsfzmdmnﬂnm!ﬂc sobre ol devecho vivil espaitol, IH, Madrid, 1863, pgs-
545 v ss.). Todo ello hLll)l(,‘rd quiza justificado, para el Derecho histérico el criterio de exigir la
aportacion del exceso en estas donaciones causales, pero esa doctrina no afectaria a las donaciones
simptes. Ahora bien, desaparecida la distincion entre ambos tipos de donaciones, puede que tai-
bién cese la presumible razén historica propia de la colacion del exceso. En esas condiciones no
es nada seguro que los antecedentes deban fluminar la interpretacion actual del Codigo.

2¢  La Codificacion introdujo tales modificaciones en nuestro sistema sucesorio, v particular-
mente en ¢l modo de realizar Ja colacion v en la impntncic’m de donaciones, que resulta complicado
hacer subsistir un elemento concreto de esta figura pretendidamente aplicable al Derecho anterior
cuando el conjunto se ha modificado de forma tan intensa. Por eso, sospechamos que investigar
por extenso la cuestion en Derecho historico seria completamente estéril, si no se 1o sitta en el
contexto de los nuevos criterios de la codificacién (Parecida critica al planteamiento metodologico
de VaLirr, en cuanto al uso de los antecedentes, puede verse en un tema diferente en Garcia
Riront, La colacion heredilaria, cit., pgs. 286-287, nota 99; v mucho mas claro, Dr 1os Mozos, La
colacion, cit., pg. 177: «La reitevada referencia que hace Varleral Derecho anterior, estableciendo un parale-
lismo enive ol silenciv del ordenamiento positivo, camuin a ambos Devechos, y el alcance de los efectos de la
colacidn, se hace insostenible, pues, el Codigo, noe solo ha modificado el ambito de ta colacion en cuanto a las
donaciones eolucionables, sino también la forma de practicarse, suprinvendo la antigna colacion in natura,
Pero, ademds, es que se han cambiado muchas cuestiones con ella conexas, COneXion « veces por conlraste o por
implicacion, pero que tiene su {rascendencia, como sucede con el sistema de legitimas ¥ en materia de mejord,
fndudables para confegurar wa sistevia distinio»).

V. LA COLACION EN NUESTRA CODIFICACION CIVIL

La profundizacion en la igualdad de los descendientes v ascendientes impuesta por la Codifica-
ciém haria teoricamente resucitable ol criterio romano de aportacion del exceso como fruto auto-
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noma de la colacion, sin relacion alguna con La proteccion de las legitimas, Pero entonces no seria
indicado alegar los precedentes castellanos para apovarse en ellos para decidir una cuestion dudosa
de interpretacion. Una cosa es lo que la colacion «moderna» podria haber impuesto, v otra poder
alegay la coherencia o contnuidad de ese efecto con el sistema <antiguos de la figura. Bastaria,
por ejemplo, recordar el caso del litigio gue estamos comentando para constatar que ni los presu-
puestos de hecho ni el fundamento de la restitucion del exceso en la doctrina clasica castellana
tienen lugar en ¢L Desde ef punto de vista de nuestros antecedentes: estarfamos ante doiciones
simples. que se repntarian directamente mejoras v en las gque no jugaria nunca la rolacion. Pueden
servir los antecedentes historicos para decidir un punto dudoso de L norma actal, cuando de
acncrdo con diches precedentes en nuestro caso no existiria aportacion del excesor Enque sen-
tido. pues. apovan los antecedentes historicos la solncion que se nos propone?

Polvia ctertamente decirse que Erestitucion del exceso seria un modo de explicar la colacion
ceon fa mdxhaa fidedidad foosible o locley v oa fa futencian de los que la redactaron, aceptionds sus opeiones de
politica fegistativa. pero sin que cllo comparte el acuerdo del intérprete con dichas opeiones (es
ésta L perspectiva de la obra de Garcin-Riovn, La eolacidn hereditario, cit., pg. 309 en juicio general
sobre sumrabajo e referido expresamente o nuestro conereto problemi, pero que Uiz grepsl
entender aplicable al mistior. Ahova hien. opmamos que lznn])m'n esta exphicacion tuncionaria,
porque la nnica aportacion del exceso que concibe ¢ Provecto de 1851 @l como o explicaron sus
autores, on partdeular Garay Govexa vy Livzrriacy, es T que se justitica por la proteccion de las
legitimas, Cierto que., admitendo la diferencia téenica entre instituciones de proteccion a la legi-
tima v colacidn, cabria la existencia de donaciones que excedieran de la cuota hercditaria del
colacionante v que no fueran inoficiosas; pero ello nunca se puso de manifiesto.

No nos parece correclo, por tanto, pensar que los autores de la época codilicadora no se
plantearon la aportacion det exceso, pues st que lo hicieron, pero solo como resuttado de la
inoficiosidad de Ta donacion, Es mas, en ¢! precedente del actual ave. 655 CC (que es el art 971
del Provecto; voel art. 6533 del Anteprovecto), es decir, en la norma que regula fa reduccion de
donaciones moficiosis, hay wna remision expresa a las reglas de la colacton. No se puede aceptar
la idea de Vanier de que el Provecto de 1851 tenfa clara Ja diferencia de una v otra institucion, al
menos en este concreto problema,

Prucha evidente es que Garars Govexy comienza el rratamiento de la colacion afirmando que
<En nuestvo sistema la necesidad dv volacionar comprende duicamente a los herederos forcoses: pero o tudos,
bien seau descendienies o ascencientes (...} lo Uwitacion del Devecho Raweano, Patvio y de otros Codigos, ha
parecido wiewquina ¥ poco razanable () quitada la wecesidad de ta colacion, seria facil a wn hip o descendrente
hacer idusoria la fegitiva de o de sus padies o ascendiontes: en wna palabra, donde la ey yeronore legitima,
debe temhicn reconocer cofacian - (ast Concordancias, cit., pg. H1). Ademas ai en e Provecto ni e sus
comentarios se contempla ni remotamente una posible aportacion del exceso de Ta donacion sin
que clto constituya noficiosidad. Incluso el art. 891 del Proyecto de 1851 («Cuando el iminneble o
inmuebles donados excedieren ol haber del donatarvio, y éste los hubiese cnagenaba, los colierederos solo pudran
refietiy condre el tercer poseedor por el exeeso v previc excusion de fos biepes del donatario-) que se refiere a
la elicacta conua terceros de la sreduceion: ccolacion?, es comentado por Goaroia GOyexa en térmi-
nos de inoficiosidad. Asi 1o demuestran sus P alabras: el donatario era dueno y e buena fé; es por lo
tanto /nmrm consublar o fa estabilidad de la enajenacion, y conciliarka en o que sea posible con e sagrraclo
deveciio de o legitima que no predo ser menoscabadn por el donador: solo, /)w podriu vepielir los coherederos
contra ¢l tercer poseedor en ruanto la danacion fud tnoficiosa x previa excusion en los bieaes del donaturio: ve
el articulo 971 (Concordancias, it pg. 447). Por ovo lado, en el comenrario al art. 890, precedente
del 1049 CC, refiricndose a la regla que respeta la adguisicion de los frutos por ¢l donatario hasta
la apertra de la sucesion senala Garcia GoveNa que «obligarle a sw abone o restifticcion, equivaldria o
amiinarte lejos de habede Javoreckdo por la donacion- (loc. ult. cit). No se contempla nuestro caso,
pero si aparece claro el ertterio de mantencr fos electos va producidos en favor del donatario, sin
que L sueesion pueda eonstmir para éste nna (lesdgr.uldl)lc SOFPresa: jCuanta mas sorpresd seria
la del donatario que nwiera gue soportar una carga colaticia que le obligara a aportar a la masa
parte del valor de la lonacion! jcudnto nuis, por tanto, debe entenderse excluido este clecto de la
filosofia del Provecto!

Posteriormente, el art. 1066 del Anteprovecto de Codigo Civil, gue es noria insevta en sede
de colacion v que procede del art. 891 del Provecto, aclara todavia mejor que ella misma se concibe
como norma relativa a la reduccion por moliciosidad:
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«Cuendo el inmuedle o 1 muebles doneados excedieren del haber del donatario, ¥ éste los hubiere encjenado
o hipotecado, se imfnitara sic importe o la legitima, a la mejora ¥y o la tereeva parte de libre dispasicion del
donante; v si todavia la donacion resullare nm[rrmw podran los coherederos repetir por el exceso contra el
teveer poseedor, previa exeusion de fos benes del donatario.

En el caso de este articudo, st el causante de la herencia hubieva dispuesto de la parte libve en provecho de
olro, no tendra efecto su disposicion - (Citamos por PrNa BErNarpo pr Quiros, FL anteprovecto del Codigo
Crotl espaiiol, Madrid, 19635, pgs. 329-330).

Es de hacer notar que la norma, para evitar la reduccion de la donacion, intenta resucitar una
forma antugua de imputacion a la mejora y a la parte libre que recuerda —pese a las diferencias—
al sistema de la Lo 29 de Toro. Hay que pensar que ¢l hecho de que finalmente no se incluvera
esta norma en ¢l Codigo obedece al intento de evitar a notoria contradiccion con el criterio en
materia de Tas mejoras realizadas por donacion (mejoras que requicren de manifestacion expresa
de voluntad v no pueden derivar, simplemente, de Ta imposibilidad de impitar 1a donacion a otra
porcion). Ahora bicn, en cuanto a la unputacion al tercio libre, la rivon de fa supresion del
precepo no es razonable que tuera la de evitar una similoe contradiceion, pues del conjunto del
sistema no se deriva que quede excluida Leimpuatacion a la parte libre en las misnas clrcunstancias,
Ln cambio el alcance v significado del segundo parrafo del precepto st que podia resultar de muy
problematico encaje con el resto de las normas atinentes a la imputacion y la colacion.

En realidad, a la desaparicion en el Codigo Civil en sede de colacion de fas normas que
preveian en el Provecto v ¢l Anteproyecto el efecto contra tercero de la eventual reduccion, corres-
ponde también la correlativa correccion de la norma sobre la reduccion de las donaciones inoticio-
sas, que va no se remite al régimen de la colacion. Se trata, a nuestro juicio, de un evidente
progreso en ¢l tratamiento t¢enico de la materia. Pero, en nuestra opinién, la presencia del art.
891 en el Proyecto no presuponia la colacion del exceso (por las razones que hemos explicado
antes), ni, por consiguiente, su supresion supone un cambio de criterio; éste permanece invariado:
la colacion del exceso se queda sin hacer. VALLET se pregunta «;quiso, pues, este articulo referivse a la
rechuccion por imoficiosidad y no a la colucion? ;Existio una confusion en su colocacion ¥ en su veferencia al
haber del donatario, que delic hacerse solamente a la legitima del donataria? O bien, ;fue Garcia Govenael
que se canfrcndio al glosarlo?» (Estudios, cit., pg. 292). Responderiamos sin dudarlo que todo aboga
claramente en un mismo sentido: el de la incorrecta ubicacion de la norma en sede de colacion,
pues su contenido normativo solo se referiria a la inoficiosidad. Su supresion no serfa mds que una
mejora tecuica, pues carece de sentido establecer la posibilidad de que la reduccion por inoficiosi-
dad o la aportacion del exceso en la colacion afecte a un tercero (En cambio, para Garcia-Rirors,
L colacion hereditaria, cit., pg. 37: «su eliminacion se debe, no a la intencion de eliminar la colacion del
exceso, sto @ que ésta no afecte a los derechos de terceros que nada tenen que ver con la sucesion; por otra
parte, es de nolar que el articulo presuponia la colacian del exceso, y que el vesto del sistema no ha sido
modificada~; pero aunque VALIET, en quien se apoya, admite ¢n pgs. 537 v 538 que el precepto
presupone la colacion del exceso, también dice este mismo autor en pg. 292 que «parecr que no se
quasieron referiv tales efectos « la colacion propiamente dicha, sino « la inoficiosidad»). Nos parece enorme-
mente dificil admitir que el art. 891 del Provecto supusiera un sistema de colacién que llegara
hasta la aportacion del exceso, v que se mantenga por encima de su supresion; desde luego aquel
articulo no fue explicado asi por sus autores.

No hay duda en que la igualdad entre los hijos progreso enormemente en la Codificacion.
tal como (‘xplica hov GarciaRirorr (cfr. La colacion heredilaria, cit, passim; también Garcia GOYENA,
Concordancias, cit, pg. 441 «la colacion twvo por objelo la igualdad entre los hijos, pues se presime haber
stdo esta la voluntad del difunto, si no lo wmanifests en contravio»). También se debe conceder que el
alcance de la colacion que legara a la aportacion del exceso serfa fiel con esa inspiracion de
igualdad llevandola a sus Gltimos extremos. Lo que no esta tan claro es que la norma quisiera
liegar tan {ejos. Quizd se quedd a medio camino, sacrificando 1a coherencia del sistema de igualdad
de los hijos. Pero esta por demostrar que la opcion adoptada no tuviera su sentido v justificacion:
ignaldad entre los hijos si, icluso mas alla de sus legitimas; pero, a diferencia de lo que sucede
en ésta, la colacién no impondria la revision de los actos del causante va realizados. Ello seria
coherente con la distinta naturaleza de las normas que Imponen una v otra institucion: imperativas,
cn ol caso de la legituma: dispositivas, en el caso de L colacion. Lo cual justifica que en el supuesto
de un exceso de donacion no cupicra en la cunora hereditaria la solucion pudiera ser diferente a
la que merecicra el mismo exceso pero en relacion con la impuracion a la legitima.
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La evolucion en el sentido de Ta ignaldad se demuestra por el hecho de que en la Codificacion
se excluyera la posibilidad de entender que hay mejora tacita por la via de Ta donacion, coutra los
precedentes castellanios. Pudicra pensarse que la cohevencia con ese sistema obliga o que la cola-
cion deba Hegar hasta la aportacion del exeeso. Asi subrayd Garcia Govina el cambio de rumbo
respecto de la legislacion castelluna (Concordauncias, cit., dl)(‘]l(ll(( numero 8 < NMejoras», pg. 492):

~yo (o digo con temaor ¥ sineeva modestic) encnentro sus principales bases (se vefiere a la de las L eves de
Toro) tan distantes de o privcipios de jurisprudencie uniersal, como o estuvicron sus sesittadas de la
tlandad y sencillez apetecidas. Ya doy en tierra von las leves 25, 26 5 29 de Toro... “Ninguna dunacion somple
0 por causa onerose ron olve lereerao, crivuetve mejora, sioof donadeor wo ha declarado fornal x especelicaniente
suvnluntad de mejorar”. Nosolros mismos sancionamaos esta di. sposicion en el articnlo 882, sujetands a colacion
todas fas donacioues a no haber dispensa expresa en condvario: v e colavion tirne por olyeto Jormiar s sola
masa de los hienes existentes u e mierie del padye y de oy donadus pov 68 en vida-. No nos parece que la
coherencia del sistema deba Hegar a tmto como e re quicre Gareia Rirovi: no o Hegd en las explica-
ciones de Garciy Govexa: de hecho algtn parvato mis acdelante senald - La r!muumu en sus relaciones
con la legiltima, y j)mrf el eferto de repudarse o no inoficiosa, quedea en suspenso hastu la mueite del donador y
Heva tdcita y wecesariamente la condicion de que hede cabey encfa paste litwe o rh\/mmh/r (op. L, pg. 493},
nirelerencia siquicra a que Ta colacion preda implicar similar condicionamionto de Ly donacion, s
obligara w conferi el execso sobre T cuotas )Y eso o pesar de T existencia en el Provecto del
parrato 27 deb art. 637 al que v nos hemos reterido varias veces, voque 110 paso sl oaetuad o 8253
CCH Tampoco Luzcrney se planted que la colacion en si misma pudicra Hegar a ese efecto (vid,
Coneorduncias, art. 1787 pg. 933) . Alli se pregunta si no hubierd sido conveniente establecer lipo-
teca legal en favor del donante respecto de los derechos que T lev reserva a ¢l o sus herederos, v
alega para rechazarlo que «wns hemos fundado o yie las weciones del doneador N sus hevederos pera revocor
0 m/um fas donaciones, cuando noacen de la Iy, son notorias a tode of que contrate con un donatario, puesto
que e el registro iblivo constarda que el tiinto de la propiedad de este wltimo es wuna donacion, ¥ e ey aduvierte
a toda el mundo que la propredad de este onrigen estad sujeta a la revocacian o reduccien pava todos y e unos
mismos casos, de nodo que ol registro e /mt!mt a serosine wna segronda edicion de o ley». Como pucde
d])I(LIal\( sOlo se habla de revocacion o reduccion de donaciones como posibles supuestos que
afectarian a tercero, ‘.1 pesar de que el art. 891 imponia aparentemente la colacion del exeeso con
efecto contra tercero! (efr. Vaven, Estudios. cit, pgs. 292-293, de quien tomamos ¢l argumento).

Bajo este punto de vista hemos de anadir que nos resulta dificil de entender que este wltimo
autor, que es uno de los principales valedores de que la colacion debe Hegar hasta la Apmm(l()n
del exceso. mantenga la posibilidad de estimar mqnm la donacion que desbovde del tercio libre
v la tegiuma del donatario. No vemos muy claro como pucden defenderse simultancanente dos
'mlvrprem(‘i(mcs tan diterentes valorativamente respecto a la igualdad entre los hijos v la sithsisten-
cia e las donaciones del causante. Varirr delicnde en nuestro actual sistema la subsistenicia de la
nicjora ticita por donacion: pero mmpide ¢l mantenimiento de ka donacion colacionable en cuanto
al exceso. No entendemos que se pueda tener un eriterio mids laxo en cuanto a la apreciacion de
la volintad de mejorar, que en el punto relativo al mantenimiento de la donacion eolacionahle.
Valga un mayor rigor en L apreciacion de la mejora que en el mantenimiento de la donacion
coliacionable excesiva, pues cllo se pucde justificar en razon de los diferentes imtereses cn contlicto
en lalegitima vy en Ta colacion. Pero resulta llamativo que la donacion que rompe la ignaldad entre
los hijos dentro de los dos tercios de legitima se intente salvar considerandola mejora; mientras
quc si, en el mismo caso. se aplicara kucolacion procederia la aportacion del exceso sobre la cuota
(aunque ese exceso fuera imputable al tercio libre sin invadir el de mejora).

La forma en que Varrer escapa de la contradiceion practica entre sus dos opiniones, es la de
t‘)\!}_’ll. cuando se trate de aputar una donacion no atribuida eXpresamente en concepto de me-
Jora. que wno heya interferencia alguna de la colacion. Sea por heher un heredera forzoso e, por ser simple
legatario ol legitimaria mputante o por haber vepudiado la herencia~ (Vaiey, Estudios, cit, pg. 423). Pero
debe h«l(Ll\L notar que de este modo solo se logra salvar Ta incohevencia material de ofrecer dos
sohwciones Il]((’lﬂpdtll)l(\ 4Un nsmo SUPUESTO: PeTo no se logra esci lpdl de las contradicciones

valorativas: zpor qué cuando juega ta colacion va no vale la tesis sobre la impuacion de ta dona-
cion? sks que el caracter de nna donucion va a quedar decidido por el hecho de que el donatario
wpn(iu su llamamicnto v, por consiguiente, vie no proceda Ta colacion? De ese modo —en la e xphca-
cion de Vannrr- la circunstancia de 11 lt‘])lld]d( 1ion del donatario, ajena por completo a ki voluntad
del causante, puede terntinar decidiendo sobre el cardcter de mejora de una donacion (ni ns ni
nenos que como sucedia en ta Lev 29 de Toro). En suma. ¢l domatario sustitniria ol donante en

462



LA COLACION DEL EXCESO DE VALOR DE LA DONACION SOBRE 1.A CUOTA

I atribucion del caricter de mejori a la donacion, A nuestro juicto, ¢sto podia tener sentido ¢n
el sistema clasico castellano de mejoras ticitas (la disposicion de la Ley 29 de Toro desentonaria
poco en el conjunto del sistema castellano), pero carcee e coherencia en el actual ordenamiento
en el que las mejoras ticitas mediante donacion han quedado excluidas por completo. Por eso
desconfinmos de que el segiimiento de las consecuencias del sistema castellano pueda servirnos
siempre para interpretar nuestro actual Codigo: Ta evolucion de las instituciones ha marcado un
cambio de ruinbo en las soluciones defendibles (Para el desarrollo de esas caestiones relativas a Ta
mejoras clr nuestro comentario «Mejora presunta por donacion: su exclusion del sistema de nuoes-
tro Codigo. Comentario a la Sentencia det Tribunal Supremo de 249 de mavo de 2006 [R] 2006,
3343] -, cir, pgs. 453 v s Similar contradiceon a laya senalada podria verse con el critenio que
este autor utiliza para resolver eb desacuerdo de Ta particion hecha por el westador por actos infey
wivos. con el valor de Tas cuotas de mstitacion (cfe, NV, Comentarios al Codigo Croil y Compitucioies
Forales, div. Atsvabro, NIV, 290 Madrid, TUR9, art. 1056, pgs. 520 v ss.).

VI. CONCLUSIONES SOBRE LA PRACTICA DE LA COLACION EN EL SUPUESTO LITIGIO-
SO

Fn ol supuesto del litigio Ta conclusion de todo lo anterior seria gue. si el donaute dispuse de
mancera desigual de da totalickad de su l)(m'imnni() (no resta nada de |);llrim(min al 1 hacer Ia
particion), las donaciones s¢ deberian mattencer en los [Erminos previstos por ¢l donante. De la
aplicacion esticta de tas normas de la coliacion no derivaria la necesidad de establecer compensa-
ciones entre los coherederos. No estariamos de acuerdo con la Sentencia si efcctivitmente impu-
siera la auibucion compensatoria a cargo de los donatarios que recibieron miis bienes que sus
coherederos.

:Se podria fundamentar la procedencia de alguoa atribucion compensatoria por otras razones?
Henos visto afirmado por algunos autores que la prictica de la colacion CONSUILYC un carga
hereditaria para ¢l colacionante. St eso fnera asi podria pensarse que esta carga puede terminar
alectando a tos bienes propios si el sijeto gravado por ella no actiia coun la diligencia exigible
frente a los beneficiados por etlar v que la diligencia tendrd tucho que ver en este caso con el
modo en que la herencia se haya gestionado. Y entonces mantener que, alnque el colactonante
tiene limitada de Torma institucional la carga de la colacion a los bienes que integran la herencia.
cllo es porque se entiende que esta en condiciones frente a los sujetos beneficiados por la colacion
de acreditar la concreta composicion del caudal, bien sea porque todos los coherederos poscen la
herencia de consuno (v entonces €n las relaciones enure ellos queda excluida gencralmemv la
posihili(lad del ocultamiento de hienes), o bien sea porque todos ellos han utilizado el beneficio
de mventario. Por el contrario, quien hubiera estado en poscsion de la herencia de modo exclusivo
no estaria en condiciones de prevalerse frente a los demas coherederos no poscedores del Hmite
cuantitaivo de la colacion. a menos que hava utilizado b beneficio de inventarto (esta es I hipote-
sis de conflicto que —a otros efectos— se plantea el art. 1021 C:C). No seria razonable, puede pen-
sarse, que en un supuesto asi el colacionante se libere de la colacion sin mas qgue alegar que en It
masa no se locatizan bicnes algunos, cnando hit descuidado su inventario en perjuicio de los cohe-
rederos no posecdores. Quizd la invocacion de esta norna en el caso comentado obedezca a
consideraciones parecidas o las ANCTIOTES,

En realidad pensamos que elo no puede serasic ennuestro Dervecha ol inventario y of pracesn
de liquidacion son garantias que el heredero presta a los legatarios ¥ a los acreedores de la hevencia, a fin de
mantener inedlunie su fropio patvimonio, mediante la demostracian de que nade se he sustraido al randeal
herveditario, v carece de sentido frenie a los coherederos- (asi Lacruz, Derecha de sucesiones. Parle general, <1t
pg. H86). Nosotros estamos plenamente de acucrdo con esta idea, que nos parece que tambicn
concuerda con el sentido téenico de la colacion, que no se configura en nuestro Codigo como una
carga 1 obligacion del colacionante (lo que hubtera justificado la analogia de la posicion de los
beneficiarios de la colacion con la de los acreedores de Ta herencia), sino como un mecanismo de
reestructuracion del contenido de las cuotas hereditarias. No hay lugar alguno en el Codigo cn
que se tengal en cuenta las normas del beneficio de inventario para resolver los conflictos que
surfan entre los coherederos.

Por tanto si los coherederos diserepan sobre Ly coniposicion de L herencia, v algunos de ellos
sostienen que L misna se componia de mis bienes de los que en realidad han aparecido (eneste
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caso ninguno), y quce eso se debe a la conducta de alguno de los otros coherederos, deben demos-
trar esas sospechas. Si asi lo hacen, esa circunstancia se deberd tener en cuenta en fa particion (y
en la colacion). Pero no es posible alegar simplemente la falta de inventario para estimar consti-
tuido un crédito nacido de la colacion contra los patrimonios personales de los otros coherederos.

464



	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22

