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I. LA COLACION DE LOS BIENES DONADOS EN VIDA:
CONCEPTO Y FUNDAMENTO JURIDICO

Pocos institutos juridicos, en el dmbito del derecho sucesorio, han dado
lugar a tantas disquisiciones doctrinales de cardcter conceptual como la cola-
cién. Especialmente a la hora de distinguir, en el sistema dogmdtico de con-
ceptos, entre las operaciones de computacién (de cuotas de la herencia),
imputacion (de donaciones inter vivos y contribuciones patrimoniales mortis
causa a cuotas hereditarias) y colacién; y en el orden exegético e interpreta-
tivo, entre los supuestos (con alusién al concepto de colacién) de los articu-
los 818 y 1.035 y siguientes del Cédigo Civil.

La doctrina mayoritariamente entiende que existe un concepto estricto de
colacién plasmado y regulado en los articulos 1.035 y siguientes, para los que
la colacién, como operacién consistente en traer a la masa hereditaria los
bienes o valores que el heredero forzoso hubiere recibido del causante de la
herencia, en vida de éste, por dote, donacién u otro titulo lucrativo, para
computarlo en la regulaciéon de las legitimas y en la cuenta de la particion,
es una operacion que actia unicamente entre herederos forzosos, en el sentido
de herederos legitimarios, y con la finalidad de igualar su posicién como tales
legitimarios dentro de la correspondiente cuota hereditaria.
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Simultdneamente, se reconoce la existencia de un concepto mds amplio,
o gramatical de colacién —que algunos reputan como computacion en la
cuenta de particion de la imputacion de donaciones en la correspondiente
cuota hereditaria para constatar si son inoficiosas— plasmado en el articu-
lo 818, que determina el cdmputo de las donaciones recibidas por cualquier
tercio de la herencia, sea el de la legitima, sea el de mejora o el de libre
disposicién, a los que se refiere el articulo 808 del Cdédigo Civil.

Sumando ambos conceptos, amplio y estricto de colacidn, resulta innega-
ble la obligacién para el heredero forzoso o legitimario, de traer idealmente,
para computarlo en la cuenta de la particién y hallar o determinar cada una
de las cuotas hereditarias, el valor de cuanto, por via de donacién recibieron
en vida del causante.

Esta consideracién conjunta de ambos conceptos de colacién resulta espe-
cialmente justificada después de la reforma del Cédigo Civil operada por la Ley
11/1981, de 13 de mayo, que, simultdneamente, modificé el régimen de valora-
cién de las donaciones colacionables del articulo 1.045, sustituyendo la referen-
cia al valor que tuvieran las cosas donadas al momento de la donacién por la del
valor que tengan al tiempo en que se evaliien los bienes hereditarios, y modificé
también el régimen de las donaciones colacionables del articulo 818, que en su
anterior redaccidn también especificaba que al valor liquido de los bienes here-
ditarios se agregaria el valor que tuvieran todas las donaciones colacionables
del testador en el tiempo en que las hubiere hecho, para suprimir esa referencia
temporal, limitdndose a prescribir que al valor liquido de los bienes hereditarios
se agregard el de las donaciones colacionables, con lo que de forma implicita
se produce una remisién de este supuesto llamado amplio de colacién al régi-
men de la colacién estricta de los articulos 1.035 y siguientes del Cédigo Civil,
estableciéndose que el computo del donatum se producird, en ambos casos, por
referencia al valor que tuviera lo donado al tiempo de la particion.

Y, es aqui, en el régimen de valoracién de las donaciones colacionables
y el modo de proceder a efectuar la colacién, donde vamos a centrar el trabajo
investigador, aportando argumentos doctrinales y jurisprudenciales que expli-
quen la evolucién y adaptacion legislativa a los nuevos cambios sociales; si
bien antes es necesario ahondar en los problemas histdéricos y doctrinales del
concepto de colacién y en los antecedentes y ambigiiedades del sistema de
preceptos que el Cédigo Civil dedica a la figura en el articulo 818, de una
parte, y los articulos 1.035 y siguientes, de otra (1).

(1) A titulo de recuerdo, el articulo 818 del Cédigo Civil determina que para fijar
la legitima se atenderd al valor de los bienes que quedaren a la muerte del testador... Al
valor liquido de los bienes hereditarios se agregard el de las donaciones colacionables;
y el articulo 1.035 del Cédigo Civil: El heredero forzoso que concurra, con otros que
también lo sean, a una sucesion, deberd traer a la masa hereditaria los bienes o valores
que hubiese recibido del causante de la herencia, en vida de éste, por dote, donacion u
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Los precedentes legislativos del articulo 818 del Cddigo Civil se encuen-
tran en el articulo 648 del Proyecto de 1851, como el articulo 803 del Ante-
proyecto de 1882-1888, Garcia GoyeNa (2) fundamentaba el apartado segun-
do de dicho articulo en la circunstancia de que la donacién fuera una verdadera
enajenacién, y poco importa que la cosa fuese mueble o inmueble; se dond
y dio por lo que entonces valia: éste es el hecho. Y esta idea fue reflejo fiel
en la redaccion del articulo 818 del Cédigo Civil, aunque anadi6 el califica-
tivo de colacionables al mencionar las donaciones hechas por el testador.

Mucius ScaevoLra (3) opind respecto del parrafo segundo del articulo 818
que, para determinar qué son las donaciones colacionables hay que acudir a
los articulos 1.035 y siguientes, y sefiala que al patrimonio relicto han de ser
afiadidos los bienes que salieron del patrimonio del causante y que sean
colacionables por naturaleza.

SANCHEZ RoMAN (4) pretendia independizar el cédlculo de la legitima y de
porcién disponible limitando la colacién, en su sentido amplio, al interés
de los herederos forzosos.

MANRESA (5) sostuvo una interesante polémica al considerar que donacio-
nes colacionables a los efectos del articulo 818, apartado segundo, son las que
sefialan los articulos 1.035 y siguientes, es decir, s6lo las donaciones hechas
a los legitimarios, que en ningln caso se computan las donaciones hechas a
extrafos; éstas simplemente se comparardn con el valor obtenido de la ma-
nera sefialada para ver si lo superan, en cuyo caso deberdn ser reducidas.

Esta teoria fue muy criticada por MoreLL Y TERRY (6), DE DieGo (7),
Rivas MARTINEZ (8), CASTAN VAZQUEZ (9), VALLET DE GoyTisoLo (10), entre

otro titulo lucrativo, para computarlo en la regulacion de las legitimas y en la cuenta de
la particion.

(2) Garcia Goyena, Concordancias, motivos 'y comentarios del Codigo Civil espa-
fiol, reimpresion de la edicion de Madrid, 1852, por la Catedra de Derecho Civil de la
Universidad de Zaragoza, 1974, pdgs. 252 a 258. El Proyecto de 1851 en el articulo 648,
parrafo 2.°, hablaba de donaciones, pero en ninglin caso se referian a las colacionables,
sino a todas las donaciones.

(3) Mucius Scaevora, Codigo Civil. Tomo IV, Madrid, 1944, pag. 457.

(4) SANcHEz ROMAN, Estudios de Derecho Civil. Madrid, 1910, pags. 2024 y sigs.

(5) Manresa, Comentarios al Codigo Civil espaiiol. Tomo VI, Madrid, 1973; «Mads
sobre donaciones colacionables a efectos de fijar la legitima», en RGLJ, 1901, pags. 331
a 352.

(6) MoreLL Y TErRY, «Donaciones colacionables a efectos de fijar la legitima», en
RGLJ, 1998-99, pags. 288 a 307 y 320 a 330.

(7) Dk DieGo, Instituciones de Derecho Civil, tomo III. Madrid, 1959, pag. 410.

(8) Rivas MARTINEZ, Derecho de sucesiones, comiin 'y foral, Madrid, 1987, pag. 733.

(9) CAsTAN VAZQUEZ, Derecho Civil espaiiol, comiin y foral. Tomo VI, Madrid, 1989,
pags. 375 y 376.

(10)  VaLLeT DE GovyTisoLo, Estudios de Derecho Sucesorio. Madrid, 1982, pag. 485
y sigs. «Computacién, imputacién y reduccion de donaciones en los principales ordena-
mientos del Occidente europeo», en RIDC, 1954, pags. 45 y sigs.
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otros muchos comentaristas, manteniendo que los articulos 818 y 1.035 se
movian en Orbitas distintas y que no servian para interpretarse mutuamen-
te. Hay que tener en cuenta todas las donaciones efectuadas por el causante,
incluidas las realizadas a extrafios; y que el término colacién ha de interpre-
tarse de una forma mads amplia que viene suscitada por el contenido del
articulo 818, y otra mds estricta, que se refiere s6lo a los legitimarios, la
mantenida en el articulo 1.035 del Cédigo Civil.

Por consiguiente la incoherencia en el uso de la palabra en ambos pre-
ceptos debe interpretarse en un doble sentido. Hay un concepto de colacién
que corresponde al de reunién ficticia o computacién para cdlculo de legi-
tima y de la porcién libre que dispone el articulo 818, y otro concepto
especialisimo y estricto de colacién, basado en la presunta voluntad del
causante, aplicable exclusivamente en las relaciones de los herederos for-
zosos entre si, regulado en los articulos 1.035 y siguientes. Es decir, la
colacién en sentido estricto (art. 1.035), es aplicable exclusivamente a las
relaciones entre herederos forzosos, pero la colacién en sentido amplio del
articulo 818 del Coédigo Civil sirve para determinar también la cuota de
libre disposicion.

Si se atiende a la Jurisprudencia de nuestros Tribunales, una de las
primeras sentencias que presupone la distincidén entre ambos conceptos de
colacién asignando el mas amplio al articulo 818 como exigencia de com-
puto del valor de lo donado, sea o no entre herederos forzosos, para hallar
el valor de cada uno de los tercios de la herencia es la del Tribunal Su-
premo, de 4 de mayo de 1899. De forma mds expresa, la distincién se
reasume en la sentencia de 16 de junio de 1902; y lo mads significativo para
abordar el problema de deslindar las esferas de los articulos 818 y 1.035
del Cédigo Civil se aborda en la memoria de la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo de 1902.

Mis, recientemente, la sentencia de 19 de julio de 1982 (11), deja claro
el sentido amplio de la colacién sentado sobre el articulo 818 del Cédigo
Civil y que sirve para determinar las cuotas o tercios de la herencia.

La sentencia de 21 de abril de 1990 (12) establece con absoluta claridad
ya el principio interpretativo que, de acuerdo con toda la doctrina cientifica
venimos manteniendo que no es otro que mientras el articulo 1.035 del Cé6-
digo Civil habla de colacién en sentido estricto, el articulo 818, apartado
segundo, aun cuando gramaticalmente emplee este término, se refiere a la
computacién a los efectos de determinar si todas las donaciones hechas en
vida del causante perjudican o no a la legitima.

(11) RJ 1982/4256.
(12)  RJ 1990/2762.
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Por otra parte, la sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de febrero de
2001 (13), aclara lo siguiente:

«Ante todo hay que partir del concepto de la colacién, utilizado
en el Codigo Civil para el célculo de la legitima en el articulo 819
y para la determinacion, en consecuencia, de si existe inoficiosidad
en las donaciones hechas por el causante (arts. 636 y 654), y mas
especificamente en los articulos 1.035 y siguientes como operacion
particional. Como operacion distinta ha de considerarse la imputa-
cion de las donaciones a la cuota del legitimario previo cémputo con
arreglo al articulo 818 para hallar dicha cuota (art. 819). Estricta-
mente la colacién es una operacion particional, cuya finalidad no es
la proteccion de las legitimas, sino determinar lo que ha de recibir
el heredero forzoso por su participacién en la herencia, que puede
ser mayor que la que le corresponde por su legitima, si el causan-
te le ha dejado més. En suma, la colacion se refiere a la cuenta de
participacién de heredero forzoso en la herencia. Por otra parte, en
nuestro sistema legitimario, el testador puede dejar la legitima “por
cualquier titulo”, sin excluir ninguno, por tanto inter vivos o mortis
causa. Asi lo dispone el articulo 815 del Cédigo Civil. La sentencia
de esta Sala, de 20 de febrero de 1981, declaré que el heredero
forzoso, a quien en vida haya hecho alguna donacién su causante, no
puede considerarse desheredado ni preterido, y s6lo puede reclamar
que se complete su legitima al amparo del articulo 815. La testadora,
en la clausula transcrita del testamento antes referenciado, hace re-
ferencia a dos atribuciones a titulo gratuito; los gastos para una
carrera profesional (de magisterio en el presente caso) y los regalos
de boda (“‘el ajuar cuando se cas6”, dice el testamento). La primera,
segun el articulo 1.042 del Codigo Civil no es colacionable “sino
cuando el padre (la madre en el presente caso) lo disponga”, en cuyo
caso se calculard el mayor gasto de tal carrera profesional, respecto
a si se hubiera limitado a vivir en la casa de los padres, como
dispone su ultimo inciso. La segunda si es colacionable y el articu-
lo 1.044 del Cédigo Civil le da un trato de favor a efectos, exclu-
sivamente, de reduccioén por inoficiosidad.

En dicha cldusula, cuando la testadora dispone que no le deja
nada por testamento, porque ya se lo dio en vida, estd imponiendo
la obligacion de colacionar ambas donaciones: la de gastos de carre-
ra profesional, articulo 1.042, y la de regalos de boda, articulo 1.044.

(13) RJ 2001/1484. En igual sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Almeria de 20 de marzo de 2001 (AC 2001/1146).
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Existen, pues, dos atribuciones a titulo gratuito colacionables, que
se computan para la fijacion de la legitima, se imputan a la legiti-
maria demandante en su legitima y constituyeron una atribucién en
pago de la legitima.

TERCERO.—En consecuencia, la demandante dofia Pilar M. P.
recibié como legitima dos atribuciones a titulo gratuito que si son
colacionables por disposicidon expresa de la testadora, la primera, y
por imperativo legal la segunda...

CUARTO.—...Las dos atribuciones a titulo gratuito que declara
la testadora haber hecho a su hija, la demandante dofia Pilar, son
colacionables; al no haberlo considerado asi, las sentencias de ins-
tancia han infringido el articulo 1.042; asimismo, tales atribuciones
a titulo gratuito, con la naturaleza de donaciones, se imputan a la
legitima de la misma y al no considerarlo asi, las sentencias de
instancia infringen el articulo 819 del Cédigo Civil...»

Por tanto, la solucién que aportamos como nota aclaratoria de esta impre-
cision terminoldgica que utiliza el Cédigo Civil es la siguiente:

— Cuando la colacién aparece como agregaciéon numérica a la herencia
del valor de todas las donaciones hechas por el testador, a los efec-
tos de sefalar la legitima y de determinar la oficiosidad o no de lo
donado, estaremos ante el contenido del articulo 818.

— Cuando la colacién aparezca como agregacion de ciertos bienes o
valores recibidos por algtin heredero forzoso que concurra con otra u
otros, estamos ante los principios del articulo 1.035 y siguientes.

Conocida y aclarada la distincién que subyace de la normativa juridica
que existe sobre el término colacion, precisamos el fundamento de dicho
instituto.

La doctrina con gran acierto atribuye un doble fundamento a la colacion:
de una parte, la presuncién de voluntad de que el causante, al atribuir ciertos
bienes gratuitamente a un heredero suyo, lo hace como anticipo de lo que en
la herencia le corresponderia; y de otro, la voluntad del legislador que quiere,
objetivamente, que todos los herederos forzosos tengan iguales expectativas
sobre el patrimonio familiar.

Desde este momento es preciso destacar que el régimen de la colacién de
los articulos 1.035 y siguientes del Cédigo Civil posee una funcién igualato-
ria respecto de las atribuciones patrimoniales efectuadas por el testador a
favor de sus herederos forzosos, atn sin tratarse de un instituto de proteccién
de la legitima, como se ubica del articulo 818 del Cédigo Civil. La fun-
cién normativa de la colacién no se agota en la proteccién imperativa del
derecho legitimario (art. 818), sino que es capaz de presuponer y determinar
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un régimen coherente de cdlculo de las porciones o cuotas hereditarias sobre
la base de lo dispuesto en el articulo 808 del Cédigo Civil, a salvo la deter-
minacion en contrario de la voluntad del testador, en el que no cabe referirse
arbitrariamente a entidades o masas distintas el tercio de legitima —o los dos
tercios, segun sea legitima corta o larga, y el tercio de libre disposicion.

Tiene importancia destacar desde este momento que por encima de cual-
quier consideracion juridico-formal, la justificacién mds importante de todo
efecto sucesorio es la voluntad del testador conforme a los articulos 658
y 675 del Cédigo Civil, y ésta es la que impera en el momento de computar
la colacién en la particién hereditaria (14).

No obstante, el concepto de igualdad debe estar también latente en la
institucién de la colacién (15), pues si el fin inmediato es que el colacionante
tome de menos cuanto recibio, tras ese fin se esconde otro mediato, el de
igualar al colacionante con los demads sucesores beneficiarios de la colacion.

Este es el sentir del Tribunal Supremo en sentencia de 17 de marzo de
1989 (16): la colacion tiene como finalidad procurar entre los herederos
legitimarios la igualdad o proporcionalidad en sus percepciones por presu-
mirse que el causante no quiso la desigualdad de trato, de manera que la
donacion otorgada a uno de ellos se considera como anticipo de su futura
cuota hereditaria (17).

La Audiencia Provincial de Segovia en sentencia de 31 de julio de
1999 (18) sostenia que: el expreso deseo del Codigo Civil de que todos los
coherederos reciban en supuesto de colacion cuotas equivalentes, a través
incluso de compensacion especifica (arts. 1.045, 1.047 y 1.048).

(14) CasTAN sostiene que «Si la obligacion de colacionar depende, pues, en ultimo
término, de la voluntad del donante, es indudable que el fundamento de la colacion no es
objetivo, sino puramente subjetivo. Se reduce a una presuncion de que las donaciones
hechas en vida a los herederos forzosos se hacen con cardcter de anticipos de su cuota
hereditaria». «Derecho civil, espafiol, comun y foral...», op. cit., pag. 383.

(15) ALBALADEIO, Derecho Civil, tomo V, vol. I, Barcelona, 1979, pag. 411.

(16) RJ 1989/2161. O, mas recientemente, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Alicante, de 29 de marzo de 2001 (AC 2001/2169): «TERCERO: ...debe indicarse que
la colacion es una institucion de Derecho Sucesorio que persigue una finalidad igualita-
ria ordenando, para lograrla, se traigan a la masa hereditaria los bienes recibidos por
cualquiera de los herederos forzosos del causante de la herencia y en vida de éste...».
La Audiencia Provincial de Asturias, de 26 de enero de 1998 (AC 1998/3013): «la fina-
lidad de la colacién es defender la intangibilidad de la legitima y asi lograr la igualdad
entre los legitimarios...». Y el Tribunal Supremo, en sentencia de 19 de junio de 1978
(1978/2357): «y en este caso la voluntad del causante es que haya igualdad entre los
legitimarios...».

(17) Anteriormente, la sentencia de 19 de julio de 1982, decia: la colacion implica
una ordenacion... basada en criterios de equidad tendentes a evitar desigualdades en la
distribucion de la herencia.

(18) AC 1999/1957.
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Y, la Audiencia Provincial de Alicante en sentencia de 24 de enero de
1995 (19): A la vista de los hechos que se estiman probados, hay que precisar
que no es de aplicacion al presente caso el pdrrafo primero del articulo 819
del Codigo Civil, sino el pdrrafo segundo del articulo 818, que se comple-
menta con lo dispuesto en el articulo 1.035 del mismo Codigo Civil y ello,
como indica la sentencia de 16 de junio de 1902, para mantener la igualdad
de los hijos en la sucesion de los padres.

Garcia-RipoLL MonTuaNno (20) mantiene una postura contraria a este sen-
tir, considera que el fundamento de la colacién se encuentra en la volun-
tad de la ley de mantener la igualdad sucesoria de los legitimarios, voluntad
puesta al servicio de la funcién divisoria y desvinculadora de la sucesion
hereditaria.

Admitir esta solucién como tUnica es presumir que el causante quiso una
desigualdad de trato, y que el principio de autonomia de la voluntad del
causante quebrase dada la posibilidad reconocida por el Cdédigo de que el
testador ordene que no se colacione, articulo 1.036.

Por tanto, resulta dificil deslindar la prevalencia de ambos aspectos, vo-
luntad presunta del causante e igualdad entre los herederos para establecer el
fundamento de la colacién, lo que hace pensar que ambos criterios deben
quedar interrelacionados. Pues, en el fondo, el ordenamiento juridico estable-
ce como principio que la regulacién de la colacion debe estimarse sobre
criterios de justicia e interés general, de equilibrio al momento de repartir los
bienes considerando también los donados en vida, siempre en tanto en cuanto
el testador no disponga otra cosa.

Por tanto, el fundamento de la colacién debe gobernarse sobre los cri-
terios:

1.° Voluntad presunta del causante.

2.° Igualdad y proporcionalidad entre herederos.
3.° Interés familiar.

4.° Anticipo de la herencia (21).

La colacién se basa, pues, en la voluntad presunta del causante, que
quiere que la donacién hecha a favor de un heredero forzoso sea conside-

(19) AC 1995/193.

(20) Garcia-RipoLL MonTaNo, «El fundamento de la colacidn hereditaria y su dis-
pensa», en ADC, 1995, pag. 1105.

(21) Lacruz BEerpEIO, Elementos de Derecho Civil, puesta al dia por RaMs ALBESA:
La doctrina le atribuye un fundamento doble: de una parte, la presuncion de voluntad de
que el causante, al atribuir ciertos bienes gratuitamente a un heredero suyo, lo hace como
anticipo de lo que en la herencia le corresponderd; de otra, la voluntad del legislador que
quiere, objetivamente, que todos los herederos forzosos tengan iguales expectativas sobre
el patrimonio familiar. Madrid, 2001, pag. 138.
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rada como un anticipo de todo o parte de lo que pueda corresponderle por
herencia (22).

II. EL VALOR QUE DEBE OTORGARSE A LOS BIENES
EN LA COLACION

La finalidad de la colacién es hacer una distribucién igualitaria o propor-
cional de las cuotas que corresponden a cada heredero forzoso del causante,
y por tanto cabe preguntarse: ;Como se consigue llevar a cabo la colacion
para obtener este resultado proporcional?

El Cédigo Civil determina que la colacién es una operacién que sirve a
la vez para el cdlculo de la legitima y para contar en la particién, como
anticipo, lo donado a los legitimarios por el causante.

El Tribunal Supremo mantuvo esta propuesta en su sentencia de 19 de
junio de 1978 (23) para defender la intangibilidad de la legitima, y con ello
la igualdad entre legitimarios. Y es que, para calcular el importe de la legi-
tima es necesario traer los bienes donados colacionables, pues todas las do-
naciones que realizé el difunto —operacién que se denomina reunién ficti-
cia— deben ir al caudal relicto.

En nuestro derecho anterior al Cédigo Civil, la colacién se podia hacer
aportando los bienes in natura —in medio adducendo— como tomando de
menos los que se han recibido anteriormente por donacién —tantum minus
accipendo—. Es decir, de forma material, por la aportaciéon de los cuerpos
donados in natura, o de forma ideal, por toma de menos o imputacién (24).
En este segundo caso se atendia al valor de los bienes donados en el momento
de la muerte del causante, exceptudndose los aumentos extrinsecos, debido a
industria del donatario, de igual modo que se excluian las desmejoras o pér-
didas debidas a su culpa o dolo (25).

(22) Esta teoria se mantiene en la doctrina italiana, francesa y alemana. Vid. PAcIFI-
Mazont, Instituzioni di Diritto Civile Italiano, ediciéon de 1923, Firenze, 1914; DEGNI,
Lezioni diritto civile, «La Successione a causa di morte», Padova, 1937; LAURENT, Prin-
cipes de droit civil francaise, Paris, 1893; CoLIN Y CAPITANT, Curso elemental de Derecho
Civil, traducido, Madrid, 1927; BINDER, Derecho de Sucesiones, traducido por Lacruz
Berdejo. Barcelona, 1953.

(23) RJ 1978/2357.

(24) VarLet pE GoyrtisoLo, «Estudios de Derecho Sucesorio...», op. cit., pag. 511.

(25) En el Derecho romano la colacién aparece en el Derecho pretorio en un primer
momento, distinguiendo segtin que los hijos fueran sui iuris o alieni iuris, de forma que
los primeros, como emancipados, tenfan bienes recibidos con antelacion del padre. Para
evitar esta desigualdad, se exigia para heredar la obtencién del pretor de la bonorum
possessio, y estd quedaba supeditada a que se deberia aportar a la masa hereditaria los
mismos bienes recibidos en vida del padre, y asi formar parte integrante de la masa
hereditaria, produciéndose una aportacion in natura por los hijos emancipados. Mas tarde,
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Fue el Anteproyecto de 1851 (26) el que impone de forma expresa la
obligacién de colacionar por imputacién en nuestro derecho: criterio que
pasard a nuestro vigente Cédigo Civil que, como hemos dicho, tnicamente
reconoce la colacion por la toma de menos en el caudal hereditario.

El criterio de imputacién quedaba claro, sin embargo no lo estaba tanto
con respecto al valor que deberia otorgarse a los bienes colacionables. El ar-
ticulo 1.045 del Codigo Civil hablaba del valor nominal de la cosa al tiempo
de la donacion. Este contenido provocé por parte de la doctrina (27) criticas
fundadas, pues se dejaba a beneficio o perjuicio exclusivo del donatario el ries-
go de una posible inflacién o deflacién de los bienes donados. La depreciacién
monetaria es un fenémeno incurable que hay que tener presente, y con este
modo de evaluar era notable que se producirian injusticias.

La doctrina (28) intenté dar una solucién y pensé como férmula adecuada
aplicar el concepto de deuda de valor —que atribuye al acreedor el derecho
a obtener el valor en toda su integridad, cualquiera que sea la suma de dinero
necesaria para satisfacerlo—, en contraste con la deuda pecuniaria —sujeta
al principio nominalista y a las consecuencias de la depreciacion—. De este

se impone la obligacion de colacionar entre los hijos prescindiendo de cualquier condicién
personal, pero el que hubiera recibido bienes a titulo gratuito en vida del causante, debera
traer a la masa hereditaria la misma cosa recibida. Hay que esperar al Derecho de Justi-
niano para que la colacién pueda hacerse in natura o por compensacion del valor. En el
Fuero Juzgo, Fuero Real y las leyes de Estilo, a colacion debia traerse el bien donado. En
el Derecho antiguo de Castilla la colacién se admitia de distintos modos: per liberatio-
nem, cuando lo que se debe colacionar estuviera prometido, pero no traido ni pagado; in
medium adducendo, es decir, aportando in natura, si estaba traido y satisfecho; y, tantum
minus accipiendo, mediante toma de menos, en igual supuesto de haberse pagado y traido.
Lopez GrReGORIO, Glosa a la Ley 3, t. XV, Partida 6.°, Imp. Benito Monfort, Valencia,
1767.

(26) Articulo 887, pdrrafo 1.° del Anteproyecto de 1851: No han de traerse a cola-
cion y particion las mismas cosas donadas o dadas en dote, sino el valor que tenian al
tiempo de la donacion o dote, aunque no se hubiere hecho antes su justiprecio. El articu-
lo 888: El donatario tomard de menos en la masa hereditaria otro tanto como lo que ya
tiene recibido, o los coherederos percibirdn otro tanto mds en bienes de la misma natu-
raleza, especie y calidad, en cuanto sea posible; articulo 889: No pudiendo verificarse la
indemnizacion e igualdad con arreglo al articulo anterior, si los bienes donados fueren
inmuebles, los coherederos tienen derecho a ser igualados en metdlico, y no habiéndolo
en la herencia, se venderdn bienes de la misma en piiblica subasta, hasta cantidad nece-
saria. Cuando los bienes donados fueren muebles, los coherederos sélo tendrdn derecho
a ser igualados en los otros muebles de la herencia, a su libre eleccion, por el justo
precio. 3

(27) LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil. Tomo 7. Madrid, 2001,
pag. 447: «Algunos autores advirtieron del grave desajuste que producia y la minusvalo-
racién que implicaba para el sistema de colacién que, siendo sumamente complejo, acaso
no mereciera ser mantenido si a los bienes colacionables se le aplicaban criterios de
valoracion inspirados en el principio nominalista».

(28) NuUNEz Lacos, «La colacion: Historia y critica de los problemas de valoracién»,
en RGLJ, tomo 2, 1946, pags. 722 y sigs.
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modo se entendié que el valor que la cosa donada tuviera en el momento
de la donacién no iba a corresponder con el precio o cifra que entonces se le
asignd, por tanto habria que estimar el valor con arreglo a las circunstancias
monetarias del dia del fallecimiento del causante.

Otro sector doctrinal (29) admitia que el valor que tenia lo donado en el
dia de la donacién podia resultar poco equitativo; por lo cual deberia atender-
se a las circunstancias especiales de cada caso, para aplicar el criterio que
conforme a ellas fuera mas adecuado.

Espinar LAFUENTE (30) resolvia la cuestion de la siguiente manera:

1.° Si conserva la cosa donada u otra subrogada en su lugar, ha de regir
el valor al tiempo en que se efectie la particién de la herencia.

2.° Si la hubiere enajenado a un tercero de buena fe, debe atenderse al
valor real de la cosa, en el tiempo en que se enajenase.

3.° Si hubiere perecido por culpa suya, ha de colacionar su valor en el
momento de su pérdida, pero si ocurrié por caso fortuito, nada ha de colacio-
nar el donatario.

La solucién, no obstante, vino dada por la nueva redaccion del articu-
lo 1.045 del Codigo Civil con la reforma por Ley 11/1981, de 13 de mayo:
No han de traerse a colacion y particion las mismas cosas donadas, sino su
valor al tiempo en que se evaliien los bienes hereditarios.

Esta version ha venido a consagrar legislativamente la solucién mads justa
con la que estaba mds conforme la doctrina (31). Y es que es de justicia
material este sentir manifiesto por los legisladores con la reforma, porque en
nuestro mundo real las cosas son variables en el tiempo, y esta variacién que
es algo natural debe acomodarse siempre al intento de librar cualquier incer-
tidumbre sobre la entidad del futuro caudal relicto del donante, evitindose,
ademds, un ineficaz aprovechamiento y eliminando al tiempo posibles con-
flictos entre los coherederos y los terceros adquirentes.

El Tribunal Supremo en sentencia de 17 de diciembre de 1992 (32) en sus
Fundamentos de Derecho admite como valor aplicable a los bienes colacio-
nables el que los mismos tuvieran al tiempo de realizar su tasacion:

(29) VarLet pE GoyTisoLo, «Apuntes de Derecho Sucesorio. Posicion y derechos de
los legitimarios en el Cédigo Civil», en ADC, 1955, pag. 590.

(30) EsPINAR LAFUENTE, La herencia legal y el testamento, Barcelona, 1956, pag. 348.

(31) Castro Lucing, «Comentarios a la sentencia de 19 de julio de 1982», en RCDI,
enero-febrero 1983, pag. 235.

(32) RJ 1992/10696. En igual sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
abril de 1988 (RJ 1988/3284): «ha de primar el precepto especifico del articulo 1.045 que
concreta cémo ha de hacerse traer el valor de lo donado, pero atendiendo, segin la
redaccion actual del articulo 1.045 del Cddigo Civil, al valor de los bienes al tiempo de
su evaluacion...», parrafo cuyo sentido corrobora el fallo al decir, entre otras cosas: «...de-
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«En el caso presente, el inico motivo articulado dirige su im-
pugnacién casacional contra el Auto del Tribunal de Apelacion,
dictado el 31-5-1990, al declarar, entre otros pronunciamientos, que
en la participacidn rectificada “se incluirdn los bienes colacionables
por el valor que los mismos tuvieran al tiempo de realizar su tasa-
cién y como se especifica en el cuarto de los razonamientos juridi-
cos de esta resolucidn, debiendo de incorporarse a los bienes here-
ditarios de don Jestis Marfa G. R. Y al hacerse la particion rectificada
por muerte del mismo, las cantidades respectivamente adeudadas
por los demandados de 3.750.000 y cincuenta millones de pesetas”.

La clave de la controversia, por insistir en la misma, es la de-
terminacion del tiempo en que debe efectuarse la evaluacion de los
bienes colacionables y concretamente la finca denominada “Huerta
de San José” —antes “Huerta Miranda”, en el término de Granada,
que fue donada al padre del recurrente, don Jesis Maria G. R. (fa-
llecido el 5-6-1980), por su madre dofia Victoria Rodriguez Marin
en escritura de 1-8-1931.

La cuestion ya ha sido resuelta por esta Sala mediante senten-
cia de 28-4-1988, en la que se declaré que las frases contenidas en
la resolucion firme que se ejecuta (dictada por el Juzgado de Prime-
ra Instancia, nim. 1 de Granada, el 16-1-1984) y que dicen “por el
valor al tiempo de practicar la valoracion actualizada” y “valor
actualizado”, han de referirse necesariamente al momento en que se
practique la tasacion, en el cual se determinard el valor de dichos
bienes, objeto de la colacion hereditaria en contienda, es decir, se

biendo colacionarse dichos bienes donados en la herencia materna por su valor actualiza-
do». La sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de febrero de 1995 (RJ 1995/2773): «no
han de traerse a colacién las mismas cosas donadas, sino su valor al tiempo en que se
evalien los bienes hereditarios...». Y de la Audiencia Provincial de Vizcaya, de 15 de
junio de 2001 (AC 2001/1587): «dado el tenor del articulo 1.045 del Cédigo Civil, en el
que se establece como regla el sistema de aportacion por imputacion, que lo que procede
traer a colacién no es la vivienda, sino su valor al tiempo en que se evalien los bienes
hereditarios». O la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, de 13 de octubre de
1998 (AC 1998/7401): «se atienda al valor real actual, mdxime si se tiene en cuenta que
al evaluar el haber hereditario, todos los bienes se computan por su actual cotizacién, con
lo que se discriminarfa el valor de los colacionables en beneficio del donatario y detrimen-
to del resto de coherederos...». Y la sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo, de 15
de noviembre de 1997 (AC 1997/2269): «pues de acuerdo con esta dltima regulacion, la
valoracién de los bienes traidos a colacién en una sucesién hereditaria ha de hacerse en
atencién al tiempo en que se evaltden los bienes... tratindose de derechos relativos a la
herencia ha de ser de aplicacion la legislacion vigente en el momento del fallecimiento
del causante, por lo que se ha de atender al valor que tenfan los bienes al tiempo de la
donacién de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.045 del Cédigo Civil vigente tanto
al tiempo de realizarse la donacién como al abrirse la sucesion del causante».
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hace referencia tanto al tiempo futuro como al acto —prdctica de
la tasacion—, en el cual ha de producirse la concrecion de dicho
tiempo al contarse entonces con una fecha precisada.

El mandato de la Sala es imperativo y ley obligada para las
partes y juzgadores de la instancia, por lo que la tramitacion ejecu-
toria debe cumplir en todo caso y con la debida lealtad juridico-
procesal dicha declaracidn.

En el presente recurso se plantea una variacién que se aportd
como novedosa en apelacion y respecto a lo que se discutié y deci-
dié en el proceso contencioso. Consiste en presentar la cuestion
desde la optica de haberse producido mutacion de la finca donada,
cada vez que se argumenta que la misma paso de ser riistica a tener
naturaleza urbana, con el consiguiente incremento de su valor
economico y, en consecuencia, la tasacion actualizada deberia de
referirse al estado de la finca en el momento en que tuvo lugar su
donacion, respetdndose la naturaleza y caracteristicas que tenia
entonces.

La sentencia referenciada de esta Sala de 28-4-1988, contiene
una declaracion bien precisa, terminante y clara, en cuanto dice
“los bienes”, en términos generales y amplios, sin matizacion o
especificacion alguna por razon de su destino actual, es decir, en
relacion a los que debe de proyectarse la colacion decretada y con
total independencia al estado que presentaban al tiempo en que
fueron cedidos gratuitamente.

El articulo 1.045 del Cédigo Civil, en su parrafo segundo, esta-
blece la particularidad que de producirse aumento o deterioro fisico
posterior a la donacién y aun su pérdida total causal o culpable, serd
de cargo y riesgo o beneficio del donatario en su caso...

En estos casos el citado parrafo segundo del articulo 1.045 y
todas estas circunstancias coyunturales, por no ser precisamente
aumentos o deterioros fisicos, han de correr a cargo y beneficio de
la masa partible y, asimismo, cuando se produce la alteracién del
valor, como en el caso de autos, por consecuencia de una actuacién
administrativa y no de forma constatada por la propia actividad
decisiva, exclusiva y determinante del recurrente.

Lo anteriormente analizado se refuerza teniendo en cuenta que
nuestro Codigo Civil rechaza la colacion in natura, salvo pacto
entre los coherederos a favor de la colacion por imputacion que
consiste en adicion contable a la masa hereditaria del valor de lo
donado, conforme a lo ya expuesto y deferida a favor de los here-
deros legitimarios (sentencia de 17-3-1989), produciéndose de esa
forma un incremento en el activo a repartir, con la consecuencia de
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una “toma de menos” en el mismo por parte del donatario que co-
laciona, conforme al articulo 1.047, lo que tiene su complemento
con la procura de lograr una situacion de equivalencia para los
coherederos, en cuanto éstos, y de ser posible, han de percibir, in-
tegrando su cuota hereditaria particional, bienes de la misma natu-
raleza, especie y calidad de los que fueron objeto de donacidn, asi
se deduce de la filosoffa del Derecho Sucesorio en cuanto se ha de
buscar la obtencion de igualaciones cuantitativas y cualitativas, que
el Codigo Civil decreta en su precepto 1061».

Y de la Audiencia Provincial de Segovia, de 31 de julio de 1999 (33), en

su considerando

«CUARTO.—Concretamente que sea el valor del mercado a la
fecha del fallecimiento del causante, el que deba computarse para
la totalidad de los integrantes del as hereditatis, en aras de la de-
terminacion adecuada del importe de la legitima y en su consecuen-
cia la oficiosidad o inoficiosidad de las disposiciones testamenta-
rias del causante.

Alega la parte recurrente, la aleatoriedad y variabilidad de los
precios de mercado.

Sin embargo, pese a las aseveraciones de esta parte recurrente,
el criterio establecido por el Juzgador, ademas de obedecer a estric-
tos criterios de justicia materias y equidad, corresponden al mandato
del actual articulo 818 del Codigo Civil, conforme a la redaccion
que le otorgo la Ley 11/1981, de 13 de mayo, precisamente para
evitar las injusticias, obviando el criterio nominalista que el texto
de la norma y la jurisprudencia, con alguna excepcion como la
sentencia de 19-7-1982, establecian; en definitiva, evitar que la
cuota legitimaria resulte afectada por fenomenos economicos infla-
cionarios.

Ademads, dicha reforma intentaba dar debida congruencia a esta
norma con el nuevo texto que se otorgaba al articulo 1.045, en
conexioén con el criterio instaurado (afirmaba la enmienda que en su
tramite parlamentario propicié el actual texto) tendente a considerar
las estimaciones del valor referidas a la fecha de las liquidaciones
correspondientes (arts. 1.359, 1.360 y 847).

Es decir, en ningtn caso un valor predeterminado, o nominal-
mente establecido en momento anterior a la liquidacion (de ahi que
se suprimiera en la referida reforma de 1981, del parrafo segundo

(33) AC 1999/1957.
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del art. 818 el criterio de valoracién de las donaciones colacionables
al tiempo en que se hubieran hecho); y obviamente con utilizacién
del mismo criterio en todas las valoraciones.

La necesidad de que sea idéntico el criterio de valoracion de
los diferentes bienes de la herencia, tiene idéntica justificacion que
la aceptacion del criterio valorista; el expreso deseo del Codigo
Civil de que todos los coherederos reciban en supuesto de colacién
cuotas equivalentes, a través incluso de compensacion especifica
(arts. 1.045, 1.047 y 1.048).

Valoracion al tiempo de la liquidacion, que en aras de esa equi-
valencia de las cuotas se predica tras la reforma (modificando el
criterio anterior expresado en las SSTS 25-6-1946, 9-11-1962, que
atendia a la fecha de la muerte del de cuius, no solo de los bienes
colacionables, sino también del relictum; conforme al criterio una-
nime de la actual doctrina, como consecuencia del mandato expreso
y terminante del articulo 847 en su redaccion de 1981: Para fijar la
suma que haya de abonarse a los hijos o descendientes se atenderd
al valor que tuvieren los bienes al tiempo de liquidarles la porcion
correspondiente, teniendo en cuenta los frutos o rentas hasta enton-
ces producidos. Desde la liquidacion, el crédito metdlico devengard
el interés legal.

Es cierto que la sentencia recurrida establecia como data de
ponderacién de la valoracién de los bienes, la fecha de la muerte del
causante; pero la correccién necesaria a esa concreta pauta por la
normativa actual no puede entenderse reformatio in peius, en cuan-
to, este extremo integraba uno de los concretos motivos de impug-
nacién de la otra parte recurrente, que impugnaba la desequilibrada
valoracién de los bienes, como ya expusiera en su demanda».

Esta claro que la actual version del Codigo Civil atiende, en lineas gene-
rales, al sentir de nuestra doctrina y jurisprudencia.

Pero, los planteamientos no acaban aqui, estd claro que el modo de efec-
tuar la colacién es atendiendo al valor de lo donado evaluado al tiempo
actual. Por tanto, hemos de interpretar: ; Qué no es necesario traer a colacion
los mismos bienes donados?

La doctrina cientifica (34) de la interpretacién del articulo 1.045 del
Cédigo Civil mantiene que no es necesaria la colacién in natura de los bienes
donados, no obstante no excluye la posibilidad de traer a colacién los mis-
mos, si los interesados estan de acuerdo en ello.

(34) LASARTE ALVAREZ, «Principios...», op. cit., pag. 446.
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En igual sentido, la Jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal, en sentencia
de 17 de diciembre de 1992 (35) dice: Lo anteriormente analizado se refuerza
teniendo en cuenta que nuestro Codigo Civil rechaza la colacion in natura,
salvo pacto entre los coherederos, a favor de la colacion por imputacion que
consiste en adicion contable a la masa hereditaria del valor del bien donado.

Pero la sentencia de 17 de marzo de 1989 (36) resolvia la cuestion deter-
minando que lo que ha de traerse a colacioén y particién, no son las mismas
cosas donadas, sino su valor, consistiendo la modificacién operada de este
articulo (art. 1.045) en referir el tiempo del avalio al momento en que se
tasan los bienes hereditarios. Las compensaciones tienen que efectuarse adi-
cionando contablemente valores al activo partible, compensando, en su caso,
las diferencias en metdlico, pero en ninguna forma con la aportacion de
bienes in natura, no contemplada por ningtin precepto.

Este criterio de la Jurisprudencia de nuestros Tribunales sirve para justi-
ficar aquellos supuestos en que no es posible que los demds coherederos
tomen el equivalente en bienes de la misma naturaleza, especie y calidad, tal
y como reconoce el articulo 1.047 del Cédigo Civil. El precepto lo que busca
es la mds completa igualacion entre los coherederos, no sélo cuantitativa sino
cualitativa, en armonia con el principio general recogido por el articulo 1.061
del Cédigo Civil. Asi, si lo donado fuera una finca rustica de regadio y
quedan otras en la herencia de caracteristicas similares, estas mismas seran
las que se incluyan en los lotes de los demds coherederos para equipararlos
al donatario, sin que baste con la adjudicacién de fincas de secano superiores
en superficie pero iguales en valor a la donada (37).

Puede ocurrir que sea imposible igualar a los herederos en metélico o
valores mobiliarios al tipo de cotizacién, es decir, a bienes de la misma
especie, naturaleza y calidad, en este caso el articulo 1.048 determina: No
pudiendo verificarse lo prescrito en el articulo anterior, si los bienes dona-
dos fueran inmuebles, los coherederos tendrdan derecho a ser igualados en
metdlico o valores mobiliarios al tipo de cotizacion; y, no habiendo dinero
ni valores cotizables en la herencia, se venderdn otros bienes en piiblica
subasta en la calidad necesaria.

(35) RJ 1992/10696.

(36) RJ 1989/2161.

(37) VaLLeT DE GoyTisoLo, Panorama del Derecho de Sucesiones. Il Perspectiva
Dindmica: nos advierte que el adverbio equivalente es referido a la expresion tanto como
ya hubiese recibido, y se dice que debe ser compensado en bienes de la misma naturaleza,
especie y calidad. Es decir, el equivalente se refiere a lo recibido y debe ser compensado
en especie en igual cantidad (tanto) y de la misma calidad. En este caso, habra de aten-
derse al estado fisico de lo donado (en naturaleza, especie, calidad y cantidad) en la fecha
de su donacidn, sin tenerse en cuenta su valor dinerario. La compensacién se hace in
natura, en bienes que puedan compensarse directamente —de cosa a cosa— sin necesi-
tarse la mediacion de unidades monetarias. Madrid, 1984, pags. 799 y 780.
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Cuando los bienes donados fueren muebles, los coherederos solo tendrdn
derecho a ser igualados en otros muebles de la herencia por el justo precio,
a su libre eleccion.

Este precepto tiene cardcter subsidiario, y tiene lugar sélo si es imposible,
ademds necesita acuerdo undnime de los coherederos, pues como bien dice
Lacruz BEerDEIO (38): la compensacion especifica de los articulos 1.047 y
1.048, y en especial el 1.049, supone una igualdad de valor entre la libera-
lidad y los bienes que de la misma especie existen todavia en la herencia y
no una igualdad dineraria, nominal tan sélo, y calculada para éstos en
momento distinto que para aquélla. El autor pretende ajustarse al principio de
equidad, que es el fin perseguido por el instituto de la colacion.

SARMIENTO RaMOs (39) considera que el articulo 1.048 del Cdédigo Civil
otorga a los coherederos la posibilidad de eleccion; si se trata de bienes
muebles los bienes donados, sélo se permite a los coherederos elegir entre los
bienes muebles hereditarios restantes, siendo inmuebles se presupone el de-
recho de eleccidn sobre todos los integrados en la masa partible, sean de la
naturaleza que fueren.

El caricter restrictivo que se otorga por el ordenamiento juridico a los
bienes muebles, en este precepto, obedece a que estos tienen menor importan-
cia econdémica que los inmuebles, no obstante si no hubiera muebles en la
herencia sino s6lo inmuebles, es indudable que el derecho de los coherederos
a elegir entre éstos los que igualen la donacién; pero no pueden imponer, en
ningln caso, su venta y cobrarse con el metdlico obtenido, porque asi se
deduce de la propia exclusién que hace el precepto legal de no permitir la
enajenacion a los bienes muebles, y otorgar exclusivamente la enajenacién o
venta en subasta publica a los bienes inmuebles.

Estd claro que estas reglas s6lo habrdn de observarse si no hay acuerdo
entre los herederos implicados en la colacion.

Pero, ;qué ocurre si en el relictum no quedan bienes suficientes para que
los herederos favorecidos por la colacion resulten igualados? ;O si el dona-
tario recibe mds de lo que le corresponde heredar?

Una parte de la doctrina (40) mantiene la necesidad de restituir a la masa
hereditaria el exceso, otros (41) sin embargo, consideran que de la regulacién

(38) Lacruz BerDEJO, Notas de Binder al Derecho de sucesiones, Barcelona, 1953,
pag. 260.

(39) Vid. Comentario del Cédigo Civil, Madrid, 1991, tomo I, pags. 2462 y 2463.

(40) Los precedentes histéricos y especificamente el de la Ley 29 de Toro, se incli-
nan en pro del deber de colacionar el exceso de lo donado respecto de la cuota del
donatario. Esta ley concedié opcién al heredero forzoso entre traer integramente a cola-
cién y particién las donaciones causales, si aceptare la herencia, o bien apartarse de la
herencia para quedar exento de colacionar y autorizado para imputar lo donado a su
legitima, quinto y tercio, reduciéndose solamente en el exceso que resultare inoficioso.

(41) DE ros Mozos, La colacion, Pamplona, 1965, pag. 204.
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del instituto de la colacién no se desprende que el donatario tenga que pagar
a los coherederos, es decir, que la colacién se queda sin hacer por el resto;
el coheredero, que debia colacionar, no participa en absoluto en la comunidad
hereditaria, y los otros coherederos legitimarios reparten entre si los bienes
asignados al grupo como si el colacionante no existiera.

Es cierto que el articulo 1.047 del Cédigo Civil no determina acerca del
destino del exceso de valor que las donaciones colacionables tienen sobre la
cuota hereditaria del colacionante; ni ningtin precepto del Cédigo ordena
la reduccion de las donaciones no inoficiosas pero que excedan de la cuota
colacionante. Pero, el articulo 1.036, que regula conceptualmente la colacién,
ordena traer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiera recibido
del causante de la herencia en vida de éste para computarlo en la cuenta de
la particion.

Por tanto si el donatario ha de percibir la parte que le corresponde en el
reparto o particion, y sus coherederos han de tener derecho a exigir integra
su participacién, es necesario que cuando la donacién exceda del importe de
la cuenta hereditaria, éste (el donatario) colacione materialmente el exceso,
o entregue en metdlico a sus coherederos la diferencia. Devolucién en meta-
lico como consecuencia de aplicar el criterio de la colacién de valor del
articulo 1.045 del Cédigo Civil.

Este criterio s6lo es posible mantenerlo cuando el heredero forzoso acepta
concurrir a la herencia, pues si repudia la herencia por aplicacién del articu-
lo 1.036 del Coédigo Civil el donatario no puede sufrir reduccién alguna
de lo que le fue donado en cuanto no resulte inoficioso.

/Qué ocurre con los frutos de los bienes colacionables? El articulo 1.049
del Cédigo Civil, en armonia con el articulo 1.063 del mismo Cédigo, decla-
ran el cardcter comun de los frutos e intereses de los bienes hereditarios en
el momento de proceder a la particion. El primero determina que los frutos
e intereses de los bienes sujetos a colacion no se deben a la masa hereditaria
sino desde el dia en que se abra la sucesion.

Para regularlos, se atenderd a las rentas e intereses de los bienes here-
ditarios de la misma especie que los colacionados.

Y, el segundo: Los coherederos deben abonarse reciprocamente en la
particion las rentas y frutos que cada uno haya percibido de los bienes
hereditarios, las impensas iitiles y necesarias hechas en los mismos y los
daiios ocasionados por malicia o negligencia.

De ambos articulos se desprende claramente que los frutos e intereses
de los bienes donados han de traerse al computo de la masa hereditaria,
porque es justo que si el donatario va a participar en los frutos que durante
el periodo de indivision produzcan los bienes relictos que se adjudiquen a sus
coherederos, justo, es también, que éstos se beneficien de los que en igual
periodo deriven de los bienes donados a aquél. Sin embargo, el articulo 1.049
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especifica que esta obligacién sélo se debe desde el dia en que se abra la
sucesion. Esta regla requiere cierta matizacién, porque no podemos olvidar
que la donacién produce en el donatario los efectos propios de ser propietario
de la cosa donada, le asiste el derecho de enajenar, gravar, consumir, etc.
Pero, ain cuando por donacién adquiera la propiedad, los bienes y frutos
estdn limitados a agregarse aunque sea ficticiamente a la masa hereditaria
para la cuenta particional.

BoNET RaMON (42) con acierto justifica: «si no es incompatible la propie-
dad de las cosas donadas con el deber de llevarlas a colacién, no es incom-
patible tampoco la propiedad de sus frutos con el deber de aportarlos a la
masa, puesto que tampoco han de ser materialmente aportados sino ficticia-
mente». Recordemos que el Cédigo Civil interpreta la colacién con la foma
de menos por el donatario, articulo 1.045.

Quiz4 cabe interpretar que no se trata tanto de traer a colacién los posibles
réditos del valor colacionado, como el valor de los propios frutos y rendi-
mientos del bien donado, no siendo aplicable la norma cuando se trata de
bienes que fueran improductivos (por ejemplo, una joya, una obra de arte).

Imaginemos que la cosa donada se perdid, ya sea de forma fortuita o
culpablemente, en el tiempo intermedio entre la donacién y el fallecimiento
del causante, ;jhemos de interpretar que el donatario queda libre de colacio-
nar los frutos que podia haber percibido de no acontecer el suceso?

SARMIENTO RaMOs (43) considera que no estd el donatario exento de co-
lacionar los frutos que podia haber percibido, si bien el autor no lo dice
expresamente, entendemos que tal opinién obedece a la aplicacién analé-
gica del articulo 1.045, apartado segundo: EIl aumento o deterioro fisico
posterior a la donacion y aun su pérdida total, casual o culpable, serd
a cargo y riesgo o beneficio del donatario. Pero BONET RAMON (44) estima
que no hay obligacion de abonarlos porque aun cuando la ley no distingue
e impone el perjuicio de esa pérdida al donatario, parece que éste habra
de aportar a la masa comun los frutos posibles. SANTAMARIA (45) entiende que
acaso fuera mds adecuado estimar que se abonard como frutos, desde que se
abra la sucesion hasta que se termine la particion, el importe del interés legal
del dinero por el valor colacionable.

Podriamos alegar, como solucién, que no se responde de los frutos en
caso de pérdida, por puras razones de justicia material, ya que es dificil
estimar cuantitativamente unos frutos que, en modo alguno, pueden existir.

(42) Vid. Comentarios al Codigo Civil espariol, Madrid, 1956, tomo VII, pags. 672
y 673.

(43) Vid. «Comentario del Cédigo Civil...», op. cit., pag. 2463.

(44) Vid. «Comentarios...», op. loc., pag. 673.

(45) SANTAMARIA ANsA, Comentarios al Cédigo Civil, Madrid, 1958, pag. 973.
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No obstante, somos conscientes que esta afirmacién atentaria contra la obli-
gacién del articulo 1.045 que en relacién con el articulo 1.049 contempla una
base de cdlculo especifica de valoracion. En derecho comparado (46) se libera
al donatario de la obligacién de colacionar cuando la cosa ha perecido o
perdido simplemente por su culpa.

Supongamos que la cosa donada fuera un derecho de usufructo constitui-
do en su favor por el causante, o una renta o un censo, en este caso habria
de colacionarse los frutos producidos, los cdnones o rentas percibidos; si
fuera un derecho de crédito pagadero a un nimero de afios, sélo se consideran
frutos colacionables la parte de intereses comprendida en los pagos que hayan
de efectuarse durante el periodo de indivision.

Del articulo 1.049 parece entenderse que la colacidn, por lo que se refiere
a los frutos, debe efectuarse in natura, de la misma especie que los colacio-
nados, pero no sefiala que sean de la misma naturaleza y calidad (art. 1.047),
lo que plantea la cuestién de que ocurre si existen bienes similares en la
herencia, pero con distintas caracteristicas, o incluso, atin mds alld, sino
hubiera cosas de la misma especie. La solucién vendria determinada por
aplicar la adicion ideal y toma de menos establecida en el articulo 1.045 y
1.047 del Cédigo Civil, pues todo propietario debe responder de sus frutos
(art. 354 del Codigo Civil).

III. COMPUTACION E IMPUTACION DE LAS DONACIONES
COLACIONABLES EN LA PARTICION HEREDITARIA

El principio que fundamenta todo efecto sucesorio es la voluntad del
testador conforme a los articulos 658 y 675 del Cédigo Civil. Es evidente que
en la mens testatoris se mantiene la estructura sucesoria de dividir el patri-
monio hereditario en tercios, legitima estricta, mejora y libre disposicion,
pues la herencia es la suma del activo del caudal, deducido del pasivo, y
agregadas después las donaciones.

La doctrina se plantea si para computar las donaciones en el haber here-
ditario, éstas se determinan en la parte de las legitimas o pueden correspon-
der a la de libre disposicion.

No todos los comentaristas han entendido que la distincién entre la masa
relicta y la masa formada por la acumulacién de relictum y donatum pueda
dar lugar al resultado de ampliar la legitima a percibir de lo relicto, pero no
en cambio a la ampliacién de la parte de libre disposicién con respecto a los
bienes relictos.

(46) Asi, vid., en el Cédigo italiano de 1942, articulo 744; Code civil francaise,
articulo 855.
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Lo cierto es que la computacién es aquella operacién de mera contabili-
dad por la cual se calcula el valor del haber hereditario, para deducir el
correspondiente a la legitima. La computacion supone la adicion puramente
ideal al patrimonio relicto liquido de todas las donaciones verificadas por el
causante. Realizada la suma, una simple divisién por tres del valor total nos
determinard el correspondiente a cada uno de los tercios de la herencia. Di-
cho, asi se propugna por VALLET DE GOYTISOLO el computo unitario de los
tercios de legitima y libre disposicion sobre la base de sumar relictum y
donatum. Son tercios o partes idénticas de una misma herencia, que ha de
sumar los tres tercios en que se distribuye sin que ninguna de las partes pueda
comprender algo que no esté comprendido en el todo, ni, viceversa, el todo
(donatum mas relictum) pueda comprender lo que no estd en la suma de cada
una de las partes (el tercio de libre disposicién si se calcula s6lo sobre los
bienes relictos).

Ademas, el instituto de la colacién se asienta sobre el articulo 818 del
Cédigo Civil, que obliga a traer a la cuenta de la particién todas las donacio-
nes hechas por el causante hasta para determinar el tercio de libre disposicion,
entendiendo que cada tercio de libre disposicién cuantitativamente es un
mismo tercio de una misma herencia, de modo que si relictum y donatum
tienen que sumarse para integrar la base sobre la que hallar el tercio de
legitima, también habrdn de sumarse (lo relicto y lo donado como anticipo
de legitima) para hallar la base de cémputo del tercio de mejora y el tercio
de libre disposicion.

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo mantiene este criterio en
algunas sentencias, comenzando por la de 4 de mayo de 1899:

«En cuanto al recurso deducido por dofia Isabel Alvarez Montes,
Duquesa de Castro Enriquez, que el derecho de los herederos forzo-
sos a que se cuente como parte de la herencia de su causante, im-
putable a la cuota hereditaria de libre disposicion el valor de las
donaciones hechas por el mismo a personas extrafias, expresamente
declarado en los articulos 818 y 819 del Cdédigo Civil, lo estaba
virtualmente en la legislacidon anterior; puesto que prohibidas las
donaciones inoficiosas, o sea las hechas en perjuicio de la legitima
debida a los herederos forzosos, que habia de quedar a salvo aun
para después de la muerte del donante, preciso era computar el
importe de lo donado, cargdndolo a la cuota hereditaria de libre
disposicion para que a su vez quedara a salvo la cuota destinada a
legitima; siguiéndose de ello que la circunstancia de haberse funda-
do y dotado por la Marquesa Viuda de Valderas, el asilo de la Santa
Espina bajo el imperio de la antigua legislacién, no se opone a que
el valor de esa liberalidad se colacione a su herencia...».
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sentencia de 16 de junio de 1902:

«Conviene distinguir para la mds acertada inteligencia de los
preceptos legales referentes a la colacidn de las donaciones, las que
deben traerse a la particién para computarlas en la legitima, y los
que deben comprenderse en la masa, para saber si son inoficiosas o
no, para computarlas, en su tercio libre o en la mejora...».

sentencia de 21 de abril de 1990 (47):

«La doctrina cientifica predominante, al interpretar el precepto
del articulo 818 del Coédigo Civil, viene entendiendo que para el
cdlculo de legitima, mejora y tercio de libre disposicion de la he-
rencia deben sumarse a lo relicto liquido todas las donaciones no
exceptuadas de computacion por razon de sus circunstancias, Como
pueden ser, entre otras, las remuneratorias, onerosas y modales,
usuales, las de frutos y en particular algunas otras entre las que no
se encuentran las del supuesto que nos ocupa, y que asi se desprende
de la interpretacién conjunta de los articulos 808 y 818 del Cédigo
Civil, preceptos de los cuales el primero determina las cuotas que
constituyen la legitima, sefialando la proporcidén, mientras que el
segundo indica el modo de determinar el montante de una de esas
cuotas ideales, estableciendo la base a la que debe aplicarse aquélla,
asi como de la de los articulos 819 y 820, cuya interpretacién con-
junta con el 818 hace palpable la evidencia de que las donaciones
hechas a extrafios deben ser computadas a todos los efectos, agre-
gandose, finalmente, que, si tal y como el articulo 636 afirma, nin-
guno podra dar ni recibir, por via de donacién, mds de lo que puede
dar o recibir por testamento, tendremos que convenir que, o bien
hay que formar, al menos contablemente, una masa tnica con todo
lo relicto y lo donado, para aplicar el médulo correspondiente a la
suma, o bien habrd que formar dos masas distintas para aplicar a
cada una de los mismos mddulos, de modo tal que habria una legi-
tima, mejora y tercio de libre disposicion de lo relicto y otras tantas
partes de lo donado, duplicidad que es desestimada por el articu-
lo 820.1.° al disponer que se respetaran las donaciones mientras
pueda cubrirse la legitima reduciendo y anulando, si necesario fuese,
las mandas hechas en testamento... De acuerdo con tal cuerpo de
doctrina, habremos de concluir que las resoluciones de instancia, al
computar las donaciones hechas a los hijos por el causante para

(47) RJ 1990/2762.
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calcular el montante total de la herencia, y de ahi llegar al de los
tercios de legitima, mejora y libre disposicion, interpreto correcta-
mente el articulo 818 del Codigo Civil, entendiendo el térmi-
no colacionables en un sentido amplio que permite incluir en el
mismo todas las donaciones hechas, sin perjuicio de que pudiesen
o no resultar inoficiosas, para cuya declaracion es preciso, como
paso previo, el cdlculo del montante total hereditario».

Este criterio jurisprudencial se mantiene por la doctrina actual, de tal
manera que no existe duda de que la masa hereditaria la comprende la suma
del relictum y donatum, y que afecta tanto a las legitimas (estricta o mejora)
como a la de libre disposicién. No ocurre lo mismo con la doctrina anterior
al Cédigo Civil. SANcHEZ RoMAN (48) independiza el cdlculo de la legitima y
el de la porcién disponible, y entiende que los herederos forzosos estan pro-
tegidos contra las liberalidades inter vivos del causante con dos instituciones
que se complementan: la colacién y la reduccién. Segtn su tesis, la colacién
tiene un doble significado: uno estricto al que se refieren tanto el articu-
lo 1.035 como el 818 del Cddigo Civil, y otro menos propio, aplicado al
coémputo previo al ejercicio de la reduccion de las liberalidades no colacio-
nables en sentido estricto.

Considera que la colacién en sentido estricto —es decir, la del art. 1.035,
que es también, a su juicio, la que se refiere el art. 818— se verifica tnica-
mente para fijar la legitima en provecho exclusivo de los herederos forzosos,
no para ampliar el caudal liquido hereditario en provecho de herederos volun-
tarios y de legatarios. Con lo que, sin duda, significa que la parte libre del
caudal relicto s6lo se calcula con relacién al activo liquido sin agregar, ni aun
contablemente, el valor de donacién alguna, y que, por tanto, no se aumenta
su valor, cualquiera que sea el importe de lo colacionado por los herederos
forzosos.

Esta tesis fue criticada por VALLET DE GoyTisoLO (49) en los siguientes
términos: «La critica fundamental a esta tesis estriba en su desarmonia con las
normas de la imputacién de las donaciones especificamente otorgadas como
anticipo de legitima. ;Es que estas donaciones sélo se imputan para el coém-
puto de la legitima complementada que deba cubrirse por la accién de reduc-
cién? No creemos que sea asi. Lo donado precisamente como anticipo de la
legitima debe limitar la porcién relicta correspondiente al legitimario a quien
fue otorgada y no sélo el derecho a su complemento. Puede, por tanto, am-
pliar la porcion relicta de libre disposicion. Recordemos la vieja argumen-
tacion de AYERBE DE AYORA: Si el padre pudo en vida satisfacer integramente

(48) Vid. «Estudios de Derecho Civil», op. cit., ediciéon 1899, pag. 708.
(49) Vid. «Estudios de Derecho Sucesorio...», op. cit., pags. 343 y sigs.
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la legitima a sus hijos mediante donaciones —sin perjuicio de la irrenuncia-
bilidad del derecho al posible suplemento—, resultaria anémalo que estos
mismos hijos tuvieran derecho a una segunda legitima respecto los bienes
que restaran al causante a su fallecimiento, y, ademads, seria de peor condicion
el padre que anticip6 en vida la legitima a sus hijos, que el que nada les dio
hasta la muerte».

SERRANO BERNARD: «Como imputar es atribuir, y para hacerlo es menester
suponerlas incluidas (las donaciones) en dicho tercio, sumadas a todo lo
que en €l ha de tener cabida, se llega al absurdo de declarar, sin querer, que
estan comprendidas en el tercio sin estarlo en total. {Como si en la parte
pudiera estar comprendido algo que no esté en el todo!»

MoRrEeLL: «Si el tercio no puede sufrir aumento, los otros dos tercios, parte
del mismo, no pueden sufrirlo tampoco; si a estos se aumentasen algunas dona-
ciones, ya no serian las dos terceras partes de los bienes existentes al falleci-
miento del testador sin mds». «El articulo 636 lo que afirma con respecto al
padre, es que, asi como no puede dejar a extraiios en testamento mds que el
tercio de sus bienes, tampoco puede donarles mds que un tercio». Y «el articu-
lo 654, ni trata de determinar coémo se fija la legitima y la parte libre, ni trata
de mandar que no se tenga nunca en cuenta el importe de las donaciones...»

La argumentacidon que nosotros propugnamos a esta cuestion es defender
la computacion unitaria, relictum mds donatum, tanto de lo donado a legi-
timarios como de lo donado a extraiios, para calcular el tercio de legitima,
mejora y libre disposicion. Y ello porque los articulos 808 y 818 del Cédigo
Civil deben interpretarse en reciproca conexién para establecer la computa-
cién en el cdlculo de las legitimas. La herencia es la suma del activo del
caudal, deducido del pasivo, y agregadas después las donaciones.

Junto a la computaciéon aparece como complemento de las legitimas y
partes disponibles de la herencia la imputacion de todas las liberalidades.
La imputacién es una operacion contable referida tanto a la legitima como a
la porcién libre, asi lo expone la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
julio de 1982 (50): «La imputacion, precisa para determinar las legitimas,
se impone incluso sobre la voluntad del testador, como se deduce del articu-
lo 1.036 del mismo Codigo Civil».

Esta sentencia se manifiesta a favor de concebir la imputaciéon en su
sentido mds amplio, viene a ser la operacién contable que se realiza para
encasillar todas las donaciones en la cuenta correspondiente del haber parti-
ble, que se efectia independientemente de que exista o no reclamacién por
parte de los legitimarios (51). Por tanto, afecta tanto a la parte de la legitima
como a la porcién disponible, y actia como complemento de la computacion.

(50) RJ 1982/4256.
(51) VarLer pE GoyTisoLo, «Estudios...», op. cit., pag. 314.
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Esta acepcion es la que recoge el articulo 819: Las donaciones a los hijos,
que no tengan el concepto de mejoras, se imputardn en su legitima. Las
donaciones hechas a extraiios se imputardn a la parte libre de que el testador
hubiese podido disponer por su iltima voluntad.

En conexién con el articulo 825: Ninguna donacion por contrato inter
vivos, sea simple o por causa onerosa a favor de sus hijos o descendientes,
que sean herederos forzosos, se reputard mejora, si el donante no ha decla-
rado de una manera expresa su voluntad de mejorar.

La aplicaciéon de ambos preceptos nos lleva a considerar que el heredero
forzoso, que a su vez ha sido donatario o legitimario, debe imputar en su
legitima todo lo donado o legado, recibido del causante, y dnicamente se
imputard como mejora aquellas donaciones que expresamente vengan deter-
minadas por la voluntad del causante.

Pero, jqué ocurre cuando se trata de imputar donaciones hechas a los
nietos en vida de sus padres, o incluso que premueran al abuelo? El Cédigo
Civil vigente en la redaccién otorgada al articulo 1.038, apartado segundo:
También colacionardn lo que hubiese recibido del causante de la herencia
durante la vida de éste, a menos que el testador hubiere dispuesto lo contra-
rio, en cuyo caso deberd respetarse su voluntad si no perjudicare a la legi-
tima de los coherederos. La aplicacion de este precepto genera dudas, incluso
manifiesta VALLET DE GoyTisoLo (52), su aplicacién podria originar una so-
lucién anémala e injusta, pues nos encontramos ante una donacién que al
otorgarla el donante a un descendiente no heredero forzoso, la debi6 consi-
derar precisamente como mejora latu sensu. No puede, pues, perder ese ca-
racter porque se dé el supuesto que el hijo premuera a éste (abuelo). Debién-
dose asi limitar al parrafo segundo del articulo 1.038, en relacién con lo que
el abuelo dond al nieto después de muerto el padre, no imputdndose a la
legitima, en principio, lo donado directamente a ellos en vida del padre o
madre. Es decir, el autor entiende que la imputacion de las donaciones hechas
a los nietos en vida del padre o madre, aunque éste premuera al abuelo, se
hallan fuera de la 6rbita del articulo 825 del Cédigo Civil.

Por tanto, las donaciones colacionables hechas a los nietos no se imputan
a la mejora, sino a su legitima estricta.

Las donaciones hechas a los ascendientes no vienen reguladas por el
Cédigo Civil, entendemos que se les deberia aplicar por analogia lo dispuesto
en el articulo 819 para los descendientes, es decir, se le imputaria lo donado
a su legitima (53). Lo mismo ocurre si se trata de donaciones hechas al
conyuge, deberia aplicarse a su legitima correspondiente o cuota vidual. Con

(52) VaLrLer pE GoyTtisoLo, La mejora tdcita. Hacia la fijacion de un concepto y
concrecion de una produccion. Tomo VII, AAMN, Madrid, 1954, pag. 95.
(53) Lacruz BerpEJo, «Notas a Binder. Derecho de Sucesiones», op. cit., pag. 308.
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respecto a la cuota vidual, VALLET DE GoYTisoLO (54) presume que el causante
que dond a su cényuge lo hizo con dnimo de liberalidad independiente de su
cuota legal, salvo que hubiera manifestado lo contrario o pudiera desprender-
se de una ponderada interpretacién de su voluntad. Es decir, la imputacion se
aplicarfa a su legitima, salvo manifestacion expresa del causante.

Las donaciones hechas a extraiios se imputardn al tercio de libre dispo-
sicion y se reducirdn si son inoficiosas, el articulo 819 no deja la menor duda.

En definitiva, diremos que la imputacién es un complemento de la com-
putacion de todas las liberalidades, tanto mortis causa como inter vivos otor-
gadas por el causante, de forma que su aplicacién viene establecida por lo
dispuesto en los articulos 819, 825 y 828 del Cddigo Civil, que en intima
conexion preceptian que las donaciones hechas a descendientes, hijos o nie-
tos, ascendientes se imputan a su legitima y sélo a la mejora si quedd expre-
sado por el causante, respecto del cényuge, salvo que el difunto disponga otra
cosa se aplicaria a su legitima o cuota vidual, y por tltimo, los extrafios se
imputarian al tercio de libre disposicidn.

IV. DETERMINA(;IC)N DEL TERCIO DE LIBRE DISPOSICION
Y DISPOSICION EFECTIVA DEL TERCIO MEDIANTE LEGADO

Se trataria de distinguir entre la determinacién del tercio de libre dispo-
sicién y la determinacién del legado del tercio de libre disposicién, como si
ambas pudieran ser, eventualmente, cosas distintas. Esto es, de modo que el
tercio de libre disposicién, como cuota disponible, pudiera ser un tercio igual
al de la legitima, calculado, por tanto, sobre la base de integrar relictum y
donatum; y, en cambio, la atribucién o disposicién efectiva de ese mismo
tercio en forma de legado (de parte alicuota), o de institucién hereditaria,
pudieran ser sélo del tercio del relictum sin el donatum, presuponiendo que
el testador, al legar, no ha querido agotar la totalidad de la cuota disponible
correspondiente al tercio de libre disposicidn (resultante de dividir por tres
relictum mds donatum), sino limitar su atribucién patrimonial a un tercio de
los bienes relictos a su fallecimiento sin colacionar o computar las donaciones
a favor de los legitimarios.

En nuestro Derecho posterior al Cédigo, la consistencia cuantitativa del
tercio de libre disposicién ha de ser la misma que la del legado cuyo objeto
es todo el tercio de libre disposicién. VALLET DE GOYTISOLO trata de mantener
la posible distincién entre la mejora como cuota disponible y la mejora como
disposicion efectiva. Convirtiéndolo en un problema interpretativo de aque-

(54) Vid. «Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales de Albaladejo», en
RDP, Madrid, 1982, pdg. 282.
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llos a los que, en ultima instancia, cabe reconducir todo el derecho sucesorio
de cardcter dispositivo sobre la base del principio voluntarista del articu-
lo 675 del Cdédigo Civil.

La cuestion serfa ésta: determinar si el testador que dispone del tercio de
mejora o del tercio de libre disposicién quiere disponer del tercio de relictum
mds donatum o sélo del tercio de relictum. Si en el derecho histérico podia
presumirse la voluntad de disposicion del tercio del relictum (porque otro era
el modo de computar o colacionar las donaciones), después del Codigo Civil
no sé6lo desaparece esa presuncion, sino que los articulos 818 y 1.035 del
propio Cdédigo, interpretados por una constante jurisprudencia, abonan exac-
tamente la presuncién contraria: tercio disponible y tercio dispuesto deben
coincidir, salvo que sea otra la voluntad expresada del testador, y cuando se
ordena un legado del tercio de libre disposicién debe entenderse comprendido
dentro del mismo la totalidad del tercio disponible determinado por la divi-
sién en tres partes de la suma de relictum 'y donatum.

VALLET DE GoyTisoLo (55) sostiene: Con la promulgacion del Cédigo
Civil quedé derogada formal y sustantivamente la Ley 25 de Toro, tanto en
cuanto a su texto como a su contenido. Ha desaparecido, por tanto, la pre-
suncion establecida en ella para la determinacion de la masa de cdlculo de
las atribuciones de cuota hechas por el testador como mejora o a su favor
de extraiios. Pero el problema de la interpretacion de su voluntad real queda
en pie, en su exacto medio, sin el influjo de presuncion iuris tantum alguna.

Por lo tanto, el tercio de mejora y el tercio de libre disposicién, lo mismo
que el de legitima estricta, abarcan la tercera parte de la suma del liquido y
lo donado por el causante, pero la mejora de un tercio o el legado del de libre
disposicion pueden ser referidos por el causante exclusivamente al liquido
relicto.

La interpretacion no siempre serd facil, y creemos que en caso de duda,
no habiéndose recogido en el Cdédigo Civil la doctrina de la Ley 25 de
Toro, deberd tomarse como masa de cdlculo la total suma de lo relicto y
lo donado.

La principal dificultad interpretativa depende, sin duda, de la imprecision
terminolégica con que se usan ciertas expresiones, como «el tercio de mis
bienes», «la tercera parte de mi herencia», etc. No obstante, hay casos que,
a nuestro juicio, son claros; por ejemplo: cuando el testador dispone «que
deja la tercera (o la enésima) parte de los bienes que tenga a su fallecimien-
to» es evidente que sélo se refiere al tercio de su caudal relicto liquido;
mientras que si dispone de «toda la parte de libre disposicion» (y casi siem-
pre cuando alude genéricamente al tercio de la libre disposicion) se refiere a

(55) VaLLer pE GoyTtisoLo, «Computacién, imputacion. Colacion de donaciones inter
vivos...», op. cit., pags. 365 y sigs.
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la totalidad de su cdmputo posible, es decir, a la masa formada con la suma
del liquido relicto y de todas las donaciones realizadas por el causante.

Un amplio sector de la doctrina (56) casi con unanimidad, mantiene esta
posicién. Hay que indagar siempre cudl ha sido la verdadera intencién del
testador, atendiendo a sus palabras si son claras, si ofrecen dudas, debe dis-
cernir cudl resulta ser su intencidn segtn el tenor del testamento, articulo 675
del Cdédigo Civil, o por aplicacion analdgica del articulo 1.289 del Cédigo
Civil para la interpretacion de los contratos (cuando absolutamente sea impo-
sible resolver las dudas si el contrato fuere gratuito se resolverdn a favor de
la menor transmision de intereses). Por lo cual tratindose de sucesiones mortis
causa, parece que esta norma es trasladable analégicamente entendiendo la
disposicién en el sentido que produzca menor gravamen para los hijos y
herederos del testador.

Asi, cuando en un testamento se dice: «la tercera parte de mi herencia»,
estd claro que no hay un indicio de cudl seria la voluntad del testador, se
deberia aplicar el criterio dominante de cardcter heterénomo sobre integra-
cioén de relictum y donatum para hallar el tercio de libre disposicion (igual al
tercio de legitima estricta o a la mitad de la legitima larga). Nuestro criterio
es mantener que en el Cédigo Civil estd claro que el tercio de libre disposi-
cién ha de determinarse en su valor, computando las donaciones colaciona-
bles en la cuenta de la particién de la herencia, entonces el legado de todo el
tercio de libre disposicién de la herencia tiene que representar el mismo valor
y extenderse a todo el tercio de libre disposicién (respetando tnicamente las
donaciones efectuadas inter vivos por el testador como anticipo de la legiti-
ma, aunque excedan de la cuota legitimaria).

MARiA Paz Pous DE LA FLOR

(56) MoreLL, Lacruz BERDEJO, ESPINAR LAFUENTE, CASTAN TOBENAS, EspPiN CANOVAS,
PascuaL MARIN PErez, Puic PENA, Puic BRuTAU, GARCiA-BERNARDO LANDETA, BONET RA-
MON, CasTRO LuciNi, ALBALADEJO, DE Los Mozos, Diez Picazo-GULLON y GARCIA VALDECA-
SAS, entre otros.



