I.a colacion de las donaciones
remuneratorias

SUMARIO: 1. FORMULACION DEL PROBLEMA: 1, Valoracién del mismo y exposi-
ciéon de los supuestos en que se apoya la colacion de las donaciones remu-
neratorias. 2. El moévil remuneratorio y el fundamento de la colacién.—II. La
DONACION REMUNERATORIA: 1 El problema de su configuracion juridica. 2 Re-
gulacion de la misma en los articulos 619 y 622 del Coédigo civil—III. La
COLACIONABILIDAD DE LAS DONACIONES REMUNERATORIAS: 1. Derecho historico
2. Situacién actual del problema. 3. Bases para una solucién afirmativa-
logica juridica de las mismas en el plano cientifico y en el sistema del
Derecho positivo. Su insuficiencia sustancial. 4. Bases para una soluciéon
negativa: la necesidad de revisar el concepto tradicional de colacién de
donaciones. Critica del mismo y esquema propuesto. La repercusion de este
esquema en el ambito de las donaciones remuneratorias. Conclusion.

FORMULACION DEL PROBLEMA

1. Es la colacién una figura juridica que ha sido plenamente
elaborada por el Derecho histérico: desde la vieja collatio bonorum
fruto equitativo de la herencia pretoria, que nos recoge ULPIANO
en el libro XI, de sus Comentarios al edicto (1), al .principio ge-
neral que sienta JusTiNiano en el capitulo 6 de la Novela 18 (ano

(1) D. 37,6, 1, 7: el pretor, al decretar la bonorum possessio del hijo eman-
cipado, estatuye también la colacion de sus propios bienes, que engrosarian el
relictum hereditarium de los sui heredes, carentes en vida de capacidad patri-
monial. Forma primigenia de colacién, que solo formalmente guarda relacién
con la figura actual, formulada en los codigos modernos. Al menos la termino-
logia quedo definitivamente sentada: ...u¢ sua quogque bona in medium «con-
ferani».
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536), donde establece un deber general de colacionar, se revela toda
una evolucién, de caracter amplificador. No quedo la colacion va-
rada en la Compilacién bizantina. Nuestro Derecho castellano co-
noce detalladamente €l instituto de la colacién, segun los esquemas
fijados por las fuentes justinianeas y las influencias del Derecho
germanico en torno a la idea de comunidad familiar y defensa de
legitimas. Textos legales y comentaristas intermedios se aplicin
profusamente a estudiar todos los aspectos relacionados con la
figura, aunque arrojando escasas luces sobre «una materia nne-
cesariamente oscuray (2). En esta evoluciéon, los Fueros municina-
les y las Leyes de Toro—sobre todo la Ley 29—representaron un
avance indudable que, paraddjicamente, implicaria a su vez el co-
mienzo de una etapa, prolongada a nuestros dias, en que la dificil
institucién se involucraria con otras figuras vinculadas a las opera-
ciones defensoras de la legitima (computacion, imputacién y re-
duccién de donaciones inoficiosas) (3). Ni el proyecto de 1851, n.
el Codigo civil, metas de una trayectoria multisecular, esclarecieron
los problemas colacionales. Es la detrina actual la que va arro-
jando luz sobre los mismos (4).

(2) Cfr. Lacruz, Derecho de Sucesiones. Parle general (Barcelona, 1961y
pagina 566.

(3) Observa Cossio (Para la exégesis del articulo 1045 del Codigo civil,
«R. D. P.», junio 1966, pag. 546) que en nuestros Fueros municipales, profunda-
mente influidos por el Derecro germanico, se acentua, frente a la concepcion
romano-bizantina acogida por las Partidas, ila idea de defensa de la igualdad
y amparo del régimen de las legitimas, citando al respecto algun pasaje del
Fuero de Zamora y Soria. Dentro de esta misma linea—arnade el autor—se
mantienen las leyes de Toro, que siguen vinculando la colacion a la idea de
proteccién del sistema de legitimas, considerindola como un simple efecto
de ésta (pag. 547).

(4) Vid. en la doctrina patria, especialmente, MoreLL, Donaciones colacio-
nables, «R G. L. J.», t. 98, 99, 100 (afios 1901 y 1902), espec. t. 99, pags 320-330
B. J. y A F, Bienes sujetos a colacion. Una interpretacion del articulo 1036 del
Cddigo civil, «R. D. P.», 1943, pags. 724 y sigs. MaRrIN LAzaro, La colacion here-
ditaria, «Rev. Val. Dery, I-I, 1944, piag. 3 y sigs. MarRIN MoNROY, La colacién.
Historia y critica de los problemas de valoracion, «A. A. M. N.», IV, 1948, pags. 131
y sigs. MaNREsa, Comentarios al Codigo civil (6.2 ed., revisada por Bonet), t. VIT
(Madrid, 1943), pags 535 y sigs. MouTON y Ocampo, Colacion de bienes, «Nueva
Enciclopedia Juridica Seix», IV, pags. 366 y sigs Lacruz, Anotaciones a Binder,
Barcelona, 1953, pags. 258 y sigs.; también, Derecho de sucesiones, Parte general,
cit, pags 559 y sigs. VALLET DE GoYTISOLO, Apuntes de Derecho sucesorio (Ma-
drid, 1955), espec, pags. 366-463 y 552-612. ALBALADEJO, Notas a la traduccion del
Derecho de Sucesiones de A, Cicu (R C. de S. Clemente de los espafioles en
Bolonia-Barcelona, 1964), pags. 925 y sigs. DE ros Mozos, La colacion (Ma-
drid 1965) pasim Cossio, Op. cil.,, «R.D.P.», 1966, pags. 545 y sigs
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Mas no s6lo en nuestro Derecho ha sido confusa la gestacion
historica de la colacion. Sirva como ejemplo el francés, donde, si
bien los territorios de Derecho escrito conservaron la configura-
cién que dio al instituto el Derecho romano, las provincias regidas
por €l Droit coutumier ofrecian al respecto una complejidad tal
que LEBRUN consideraba imposible sistematizar en unos principios
coherentes la variedad de normas consuetudinarias realtivas a la
colacién (5). Con toda razén observa MEeLuccI que el Derecho
anterior a la Revolucién francesa presenta tal variedad y tantas
complicaciones en esta materia que intentar una breve y completa
exposicion implicaria un esfuerzo superior al resultado apetecido (6).

Que esta evolucién, larga e intensa, no ilumind suficieniemente
los multiples problemas inmersos en la colacién, se pone de relieve
si consideramos el mas importante y que directamente nos atafe,
es decir, el objeto de aquélla, especialmente por la que respecta a
una parcela eventual del mismo: la donacion remuneratoria.

Toda la historia de la colacién supone un proceso de ampliacion
en orden a los bienes que debian llevarse al patrimonio dejado por
el causante. Por obra del pretor, en €l Derecho romano-clasico la
colacion se reduce a los bienes adquiridos por el hijo emancipado
desde que tuvo lugar la emancipacién hasta la muerte de su padre,
y por la hija casada, sometida a la potestad del futuro causante
y no al marido, que percibia la dote como un bien propic no in-
cluido en la masa hereditaria (7). Si la hija pedia la bonorum pos-
sessio se hallaba obligada a colacionar la dote profeticia o ad-
venticia cuando concurria con sus hermanos a la sucesién del
pater familias. La collatio bonorum del emancipado y la collatio
dotis de la hija in potestate absorbieron todas las formas posibles
de colacion hasta €l Bajo Imperio, en que una constitucién del
emperador Lebén del afo 472 (C. 6, 20, 17) impone a los descen-
dientes que sucedan ab intesiato o contra tabulas el deber de

(5 LeBruN, Traité de Succesions, L. III, cap. VII, nums. 3 y sigs.

(6) Meruccr, Tratialo teorico-pratico delle collazioni ed imputazioni, vol I
(Torino, 1880), pags. 27-28.

(7)) GuariNo (Collatio bonorum, Roma, 1937, pag. 1) pone de relieve cémo la
doctrina clasica de la collatio se desenvuelve en relacién con la bonorum pos-
cessio, a pesar de que no reconoce origen pretorio a la collatio dotis (Collatio
dotis, «B.1.D.R.», 1948, pag. 258).
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colacionar en favor de sus coherederos, emancipados o no. las
dotes y donaciones ante nuptias.

Desde que JusTINIANO e€mpieza a ordenar la colacién de las do-
naciones ad emendan militiam hasta el sistema extensivo de cola-
cion reflejado en la Novela 18 (8) se ha dado un paso fundamental,
pero a la par sera €l germen de un confusionismo posterior. En
dicha novela parece vislumbrarse el origen de dos tipos bien dis-
tintos de donacion a efectos de colacionabilidad: las llamadas co-
laciones simplices y ob causam. ¢En qué consisten ambos supues-
tos? ¢Como funcionan en orden a la colacion? ¢En qué gruno se
encuadra la donacién remuneratoria? Ha sido preciso llegar a la
redaccion del articulo 1.035 del Codigo civil para, en vrinciolo,
hallar una posible solucién a estos interrogantes. Como afir na
VALLET, €l camino seguido en el campo de la colacion por 1a his-
foria del Derecho se reduce a un transito de la distincién de las
donaciones segin su causa a la aceptacién sin distingo alguno de
que toda donacidn, si el causante no dispuso otra cosa, no es sino
un anticipo de la cuota hereditaria del donatario (9).

A partir de BarToro (10) empieza a elaborarse de forma cilen-
tifica 1a categoria de las donaciones ob causam, que en nuestre
ordenamiento historico se refleja positivamente en la Ley 29 de
Toro. En ella se dice: «cuandc algun hijo o hija viniere a heredar
o partir los bienes de su padre, o de su madre, 0o de sus ascen-
dientes, sean obligados ellos e sus herederos a traher en collacion
e particién 1a dote e donacion propter nuptias e las ofras dona-
ciones que obieren recebido de aquél, cuyos bienes vienen a here-
dar...» La mayor parte de los comentaristas entendieron que al
hablar la Ley 29 de Toro de «las otras donaciones» se referia a las
restantes donaciones ob causam-—desde JUSTINIANO s€ cons.derd

(8) Para un estudio reciente de los problemas de la colaciéon en el Derecho
romano clasico, postclasico y justinianeo, vid D rLos Mozos, La colacion, cit.,
pags 13-31. Merece tenerse en consideracién por la aportaciéon exhaustiva de
bibliografia moderna, asi como por la claridad y erudicién con que resuelve
los problemas relativos a la collatio.

(9) VaLLer pE GovTisoLo, Apuntes de Derecho Sucesorio, cit,, pag. 322.

(10) BarToLo habla de donaciones ob causam, v gr., la dote, la donacién
propter nuptias, el datum causa mililiae, y de donaciones simples, v.gr., la que
recibe el hijo emancipado en el acto de emancipacién. Unas y otras, por ser
donaciones, han de hacerse ex Ulberalitate, pero s6lo las primeras se lievan
a efecto ob aliqguam causam. Para un estudio de la postura de BarToLo sobre
1a colaci6n, vid. Vismara, Enciclopedia del Diritto, VII, pags 324-328.
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comc prototipo de las mismas la donacion propter nuptias—, uni-
cas colacionables a partir de la Compilacién bizantina, segnn opi-
nién unanime, cuya sola excepcién la representa el Profesor de la
Universidad de Salamanca, FERNANDEz DE RETES, que admitié la
colacion de las donaciones simples (11).

No resultaba facil a los comentaristas fijar el concepto de do-
nacion ob causam: mientras unos opinaban que eran las que el
padre venia obligado juridicamente a realizar (12), otros pen-
saron que tales donaciones eran las motivadas por una necesidad,
utilidad y piedad hacia el hijo (13). Segun uno u otro concepto, el
ambito de las mismas fue variando de extensién. Por otra parte
la distinta concepcién implicaria una serie de problemas en orden
a determinar la colacionabilidad de los diversos supuestos (14).

La doctrina que precede a la Codificacion sigue manteniendo la
colacion de las donaciones causales, negandola para las simples,
salvo disposicion en contrario por parte del padre o ascendien-
te (195).

El proyecto de 1851 prescindié de la clasica distincién entre
donaciones simples y causales a efectos colacionales, ordenando en
su articulo 879 que <«los herederos forzosos estan obligados a traer
entre si a colaciéon y particién de la herencia los bienes que reci-
bieron del difunto, cuando vivia, o de otros por mera contempla-
cion al mismos. Pero incidi6 en una lamentable omisién, ya que
al hablar de <bienes que recibieron del difunto» podria pensarse
en los recibidos <«a titulo onerosos, inconcebible—claro esta—en el
régimen colacional.

(11) J. PerNAnDEz DE RETES, De donationibus academica relectio, Salman-
ticae, 1666, cap. X, nim. 10, pag. 599; la misma obra se recoge por G. MEERMANN
en Noovus Thesaurus ituris civilis et canonici, tomo VI, Hegal-Comitum, 1753,
parte final referida a las donaciones. En la pag. 599, cit., afirma: «filius enim
donatarius, qui vult cum fratribus patri succedere, sive ex testamento, sive
abintestato, nihil sibi precipuum retinet; sed donata confert, sive ob causam
donatio sit, sive simplex et puran.

(12) Asi RoprfGuEz SUAREz, Declaratio legis regni, & 5 quaero, num, 10, pa-
gina 546.

(13) Luis pE MovLiNa, De Justitia, t. II, disp. 238, cols. 1478 D y 1479 A.

(14) Para una exposicion detallada de los diversos problemas surgidos en
el Derecho intermedio para fijar el ambito de las donaciones ob causam, asi
como la colacién de los diversos supuestos, vid. VALLET pE GOYTISOLO, Apunles,
cit,, pags. 335 y sigs., y especialmente pags. 389 y sigs.

(15) Cfr, una vez mas, VaLrLer, Apuntes, cit, pags. 423 y 424, cfr. no-
tas 544 y 550.
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La clasificacion de las donaciones en simples y causales, segun
que se pretenda favorecer sin mds al donatario o anticiparle una
porcién hereditaria, implicé las ineludible dificultad de encajar
en uno u otro molde las distintas liberalidades, y, en consecuen-
cia, admitir un sistema distinto de colacién, tendente a excluir
las donaciones simples, aunque siempre con excepciones.

Histéricamente se planted el problema de la colacionabilidad
de las donaciones remuneratorias. Desde Roma a nuestros dizs la
cuestion ha sido duramente controvertida y en la actualidad sigue
sin resolver. En €l apartado IV estudiaremos el problema con cierto
detenimiento. Basta por ahora advertir que mientras el Codigo
civil, en su articulo 1.035, borré para siempre la vieja distincion
entre donaciones simples y causales—hoy se colacionan ambos su-
puestos a tenor de la diccién general de dicho precepto que exige
al heredero forzoso traer a la mesa hereditaria «los bienes o va-
leres que hubiese recibido del causante de la herencia, en vida de
éste, por dote, donacién u otro titulo lucrativo...», guarda silencio
por lo que se refiere a las donaciones remuneratorias—a menos que
las incluyamos en las donaciones ob causam, 10 que nos parece
muy dudoso—, provocando en la doctrina una serie de opiniones,
que tendremos oportunidad de exponer.

La discusién tradicional no logré resolver el problema, y sus
consecuencias se ponen de relieve en lo mejor de la doctrina mo-
derna. Asi, mientras Cicu no admite que en el ambito del Derecho
constituido toda donacién remuneratoria sea colacionable (16), For-
CHIELLI, por el contrario, basandose en que 1a donacién remunera-
toria es una auténtica liberalidad, afirma «no existir la menor duda
de que, de iure condito, la donacién remuneratoria se colaciona to-
talmente, al igual que una donacién cualquieras (17).

El problema de la colacionabilidad de las donaciones remunaz-
ratorias, pese a haberse formuladco desde antiguo, merecié escasa
atencion para la mayoria de los autores, se aducieran razones en
pro o en contra periféricas y, como tal, poco convincentes, a me-
nudo se olvidaron los presupuestos basicos, unicos capaces de lle-

(16) Cicu, La divisione eredilaria, Milano, 1948, pags. 117-118; la misma
opinién puede verse en su Derecho de sucesiones. Parte general, trad. esp,, Real
Colegio Mayor de Espafia en Bolonia. Barcelona, 1964, pags. 958-959,

(17) ForcuieLw, La collazione (Padova, 1958), pag. 193.
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varnos a una solucién adecuada, englobandose en el azaroso deve-
nir histérico de la colacién en general, adoleciendo de sus mismes
defectos y ausencia de claridad que caracterizo la figura juridica.
Enjuiciado asi el problema—mezcla de confusion y controversia—,
€s preciso intentar resolverlo, pero ello sé6lo es posible fijando aqua-
llos presupuestos fundamentales que sirven de apoyoc a la colacion
de tales donaciones. Se reducen a los cuatro siguientes:

a) La gran amplitud del principio recogido en €l articulo 1.035
del Coédigo civil. Dicho articulo ordena colacionar todo lo que por
dote, donacién u otro titulo lucrativo hubiere recibido el herederc
forzoso del causante de la herencia, en vida de éste, cuando con-
curra a la sucesién con otros herederos forzosos.

Diversas sentencias del Tribunal Supremo (28 noviembre 1899
¥ 31 marzo 1936) ponen de relieve la amplitud de la férmula em-
pleada por este precepto legal. Roca SaSTRE nos dice que en dicho
articulo se comprende todo acto de liberalidad o de atribucion
gratuita de una ventaja economica (18). DE »os Mozos estima que
la enumeracién del articulo 1.035 «aparece omnicomprensiva de
toda liberalidad» (19). De esta obligacién general impuesta al he-
redero forzoso de colacionar todo lo recibido por donacién, sin
especificar los distintos supuestos, podria deducirse a priori que
las donaciones remuneratorias han de llevarse a la masa here-
ditaria.

b) Sin embargo, ello s6lo es posible si las mismas tienen cu-
racter de verdaderas donaciones. He aqui el aspecto mas impor-
tante del problema. De shi que sea totalmente cierta la afirmacién
de VarrLer, cuando dice que la naturaleza atribuida a esas dona-
ciones dogmaticamente es decisiva para los autores a efectos de
precisar su colacionabilidad (20). De no ser donaciones, solo cabria
la posibilidad de indagar s1 son verdaderas liberalidades para po-
derlas incluir en la férmula legal «otro titulo lucrativo» que em-
plea cl articulo 1.085 del Cédigo civil.

Segun prescripcién del articulo 1.035 del! Codigo civil, han de
colacionarse todas las donaciones, salvo dispensa del causante

(18) Roca SasTrRg, Notas al Derecho de Sucesiones de Kipp (trad. esp por
Pérez Gonzalez y Alguer), V-2 Barcelona, 1951, pag. 57.

(19) DE Los Mozos, La colacidn, cit., pig. 223.

(20) VALLET pE GOYTISOLO, Apuntes, cit, pag. 484.
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(articulo 1.036), asi como cualquier tipo de atribucion patrimonial
a titulo gratuito, con las escasas excepciones que el propio Codigo
civil establece a partir del articule 1.137 y ss. Ningun precepto
legal estatuye la no colacion de las donaciones remuneratorias,
en contraste con el principio general de indole extensiva que
recoge el primero de los articulos dedicado a la colacion, dond2 se
habla de traer a la masa hereditaria los bienes recibidos del cau-
sante, en vida del mismo, por «donacion u otro titulo lucrativos,
sin mas.

La cuestién se reduce, pues, a examinar si las donaciones re-
muneratorias son verdaderas donaciones, actos a titulo gratuito, o
cunnnen mic hien un contrato oneroso. Si lo primero—opinion do-
minaAnye, CUmMO veremos—, el problema queda resuelto de entrada
por aplicacidn del articulo 1.035 del Coédigo civil: la donacion re-
muneratoria serda colacionable. Si lo segundo, la cuestién queda
zanjada inexorablemente y la no colacion se impone sin mas, al
§&T oo T&C I titulo oneroso totalmente extrafos a su regulaciéon
(sentencias 1 junio 1900 y 31 marzo 1936).

Trataremos mas adelante el problema de la naturaleza juri-
dica de la donacién remuneratoria. De momento nos basta con
formular este presupuesto esencial para determinar el régimen
colacional de esta clase de donacién (21).

¢) El tercer presupuesto deriva de la propia finalidad juridica
que cumple la figura de la colacién, o bien del fundamento en que
se apoya.

Si la colacién para muchos autores es un procedimiento enca-
minado a salvaguardar las legitimas (22), no existe razén alguna
para negar su aplicacion a las donaciones remuneratorias: el do-

(21) Ya SavieNY, en su Sistema de Derecho romano actual (trad. esp. por
J. Mesia. y M. Poley), v. III, pag. 63, decia que respecto a la donaciéon remune-
ratoria existen dos opiniones diametralmente opuestas: unos pretenden que se
trata de una donacién pura y simple, mientras otros opinan que se trata de un
acto oneroso

(22) Segun Castin, Derecho civil espaiiol, comun ¥y foral. Derecho de Suce-
siones, t. VI, vol. I (Madrid, 1960), pag. 302, se trata de una opinién comun
a la generalidad de los autores. Espin, Manual de Derecho civil espanol. Su-
cesiones, vol V (Madrid, 1964), pag. 139, pone de manifiesto que el fundamento
de la obligacion de colacionar esti en relacion con el sistema de legitimas.
es decir, de la atribucién de cierta parte de la herencia a los herederos
forzosos.
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nante-causante pudo haber remunerado a un legitimario por de-
terminados servicios y al hacerlo vulnerar la cuota legitimaria de
cualquiera de sus herederos. Loégico, por tanto, que se ordene su
conferimiento.

Si con la colacidon lo que se pretende es igualar la situacion de
los herederos forzosos ante el patrimonio del causante, como de-
fienden CHiroN1 (23), DEGNI (24), BaArassI (25), PrLanNion. y RiI-
PERT (26), WaHL (27), DE BUEN (28), MariN Mownroy (29), entre
otros, la donacién remuneratoria puede haber provocado desigual-
dad y para compensaria es obvia su colacion, es decir, recibir de
menos mortis causa lo que ya incrementoé su patrimonio inter
vivos, como consecuencia de la liberalidad remuneradora realizada
por €l de cuius.

S1, en opinién de AnDreorL (30), FORCHIELLI (31), VALLET (32),
CasTAN (33) y Lacruz (34), el ascendiente dona al descendiente
con la presunta intencién de anticiparle de ese modo toda o parte

(23) CHIRONI, Della collazione secondo la legge romana ed il cod. civ. ital.,
I (Cagliari, 1881), pags. 427 y 486

(24) DecN1, voz Imputazione e collazione, en «Nuovo Digesto italianoy, VI,
Torino, 1938, pag. 900. De plano rechaza este autor la tesis que basa la colaciéon
en la voluntad presunta del causante.

(25) Barasst, Le successioni per causa di morte (Milano, 1947), pag. 183.

(26) PLanioL-RIPERT, Traité practigue de Droit civil francais, t. IV. Suce-
siones (avec le concours de Maury y VIALLETON), Paris, 1956, pags. 795 y 797.

(27) Cfr. WaHL, Successioni, en el «Trattato dir. civ. francese, dirigido
por Bandry-Lacantinerie (trad it, por Bonfante, Pacchioni y Sraffa), III, pa-
gina 205.

(28) Dk BveN, Anotaciones a Colin y Capitant, VIIT (Madrid, 1928), pag. 424.

(29) MariN MONROY, OD. cit, en «A. A M. N, IV, pag. 188 Su defensa del
criterio de igualdad es tajante, dogmatica: «En Roma, en las Partidas, en los
Fueros. hoy, y en las leyes de Toro y siempre, la colacién esta fundada en el
deseo legal de igualdad y estda hmitada en cada época por el ambito de des-
igualar de que goza la voluntad del causante, y viéndose asi, como es realmente,
entonces, desde el Derecho pretorio al moderno, la realidad es que la colaciéon
surgié de un imperativo de igualdad, corrigiendo desigualdades opuestas a la
equidad, y que tal motivo ha seguido siendo el fundamental de la institucién
y el ambito se ha ido ampliando econdémica y juridicamente hasta el moderno
Derecho, en que todo el patrimonio estd sujeto a la igualdad, salvo lo que el
padre haya excluido con sus legados y mejoras y dispensas exrpresas.»

(30) ANDREOLI, Contributo alla teoria della collazione delle donazioni, Mila-
no, 1942, pags. 173 y sigs.

(31) ForcHIELLI, La collazione, cit., pags. 43 y sigs.

(32) VaLLET, Apuntes, cit., pags. 564-565.

(33) Castin, Derecho civil espaniol, comun y foral. Sucesiones, VI, cit.,, pa-
gina 303,

(34) Lacruz, Notas a Binder, cit.,, pag. 258; idem Derecho de Sucesiones.
Parte general, cit., pag. 560.
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de la herencia, entonces se comprende por qué se ordena colacio-
nar la donacién: ésta implicé una dacién previa de la cuota here-
ditaria que al donatario-sucesor le correspondia. La especifica fina-
lidad remuneratoria no impide que el donante, en principio, anti-
cipe al legitimario, acreedor por sus méritos o servicios, una parte
de los bienes que le corresponden iure hereditario. Los mismos au-
mentarian la masa a dividir, ya que en el terreno de los vrincivios
lo relevante a efectos colacionales es 1a donacidon en si, no el méo-
vil que impulsé a realizarla. Por otra parte, como observa For-
cHIELLI, 1a idea de que la donacidén al descendiente supone un an-
ticipo de la herencia ofrece la ventaja de que justifica cualquier
Supuesto de colacion (35). También, por tanto, ia remunerato-
ria, diriamos nosotros, y asi, en efecto, viene a admitir dicho
autor (36).

Si, opinando con Cicu (37), PuGLIATTI (38) 0 SANTORO-PASSA-
RELLI (39), basamos la colacién en «el interés superior familiars,
éste exige indudablemente que vuelvan a la herencia unos biznes
que beneficiaron a un miembro de la familia, y cuya no colacion
podria lesionar intereses que estan por encima de los particulares
del donatario.

Si, como ha sostenido recientemente DE Los Mozos (40), el fun-
damento de la colacion se halla en la norma dispositiva que la
establece, el articulo 1.035 del Codigo civil ordena traer a la masa
hereditaria los bienes o valores que €l heredero forzoso hubiese
recibido del causante de la herencia, en vida de éste, por donacion.
Por tanto, deberad colacionarse la remuneratoria, salvo dispensa
del de cuius (art. 1.036), teniendo en cuenta, ademas, que las res-
tantes normas del Cédigo civil sobre colacién no excluyen su con-
ferimiento. En términos generales, €l precepto del articulo 1 047
establece que el donatario tomara de menos en la masa heredita-

(35) Cfr. ForcHieLLl, La collazione, cit, pag. 45, y especialmente paAg. 46.

(36) Cfr. ForcHigLLl, La collazione, cit., pags. 158 y sigs.

(37 Cicu, La divisione ereditaria, cit., pags. 114 y sigs., idem Derecho de
Sucesiones, trad. esp, cit., pags. 946 y sigs.

(38) PucuiatTi, Alcune note sulle successioni legitime, en «Ann. Messinay,
19830-1931, pag. 392.

(39) SaANTORO-PASSARELLI, Vocazione legale e wvocazione lestamentaria, en
«Riv. Dir. Civiley, 1942, pags. 196 y sigs

(40) De Los Mozos, La colacion, cit., pags. 165-168.
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ria tanto como ya hubiese recibido... No se distinguen clases de
donatarios, ni la forma o razén cémo o por la que se recibid.

Tanto si consideramos que el causante siempre desed la igual-
dad de sus herederos ante su patrimonio post mortem, como si es-
timamos el donatum parte anticipada del relictum, nada se opone
a que la donacién remuneratoria se colacione: supone aquélla, en
ultimo término, una entrega adelantada, cuya falta de inclusién
en el acervo hereditario, provocaria desigualdad. Siempre tiene el
de cuius posibilidad de manifestar su deseo expreso en contrario,
apoyandose en la dispensa colacional, que en nuestro Derechc se
recoge expresamente en el articulo 1.036 del Codigo eivil.

De la funcién general que cumple la colacién, sea cualquiera
la postura que se adopte, no existe, objetivamente, obstaculo de
ningun tipo para que la misma sea aplicable a la donacién remu-
nerataria. Pero el problema se complica si ponemos en funcién el
moévil remunerador con la finalidad que una parte ce la doctrina
asigna a la colacién. Entonces no aparece tan evidente la posible
obligacién que el heredero tiene de llevar la donacién remunera-
toria a la masa herencial. De €llo nos ocuparemos en el nimero
proximo.

d) Por ultimo, la colacionabilidad de las donaciones remune-
ratorias se encuentra limitada por dos circunstancias: una, inde-
fectible; la otra puede existir o no, segin la voluntad del cau-
sante.

La primera se refiere a que tunicamente son colacionables, en
todo caso, aquellas donaciones remuneratorias hechas a herederos
forzosos. Fue célebre a principios de siglo la polémica sostenida
por MANRESA (41) y MoreLL (42) a este respecto. MANRESA sostenia
que Wdnicamente eran colacionables las donaciones que define el
articulo 1.035 del Codigo civil, o sea, las hechas a herederos for-
7z0sos cuando concurren a la sucesién con otros que también lo

(41) Mangesa, R.G.L.J., t 99, pags. 331-332 Este autor encomendé a
MoRELL la exégesis de los articulos 806 a 1087 del codigo civil para sus Comen-
tarios al Cddigo civil espariol, sosteniendo en torno a las personas obligadas
a colaclonar un punto de vista distinto de aquel que expusimos en el texto.
MANRESA salid en defensa de su propia tesis, y la expone en sus Comentarios,
rechazando la de MORELL, quien nunca se convencié de la postura del gran
comentarista, atacado en posteriores réplicas aparecidas en la misma Revista.

(42) MoreLL, Donaciones colacionables, cit. en «R.G.L.J.», tomos 98, 99
y 100 (1901 y 1902). Cfr. especialmente t. 99, pags. 320-330,
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sean. Son dos, por tanto, los requisitos que sefnala este autor para
que sea posible colacionar las donaciones: que éstas se hagan a
los herederos forzosos por el causante de la herencia en vida del
mismo, y que tales herederos concurran a la sucesion del donante
con otros que también posean idéntica cualidad. Sélo las dona-
cicnes que reunan estos requisitos son colacionables—observa MAN-
RESA—, debiendo agregarse a la masa hereditaria para fijar o regu-
lar las legitimas e imputarlas en su pago, con las excepciones que
se establecen en el articulo 1.036 y ss., referidas todas a los mis-
mos herederos forzosos. Los argumentos fundamentales en que
apoya su tesis MANRESA se basan en los articulos 636 y 654 del Co-
digo civil, asi como en el sentido literal del articule 1.035 del
propio Cédigo civil (43).

MoreLL (44), por el contrario, rechaza la tesis de MANRESA (45),
y afirma que son colacionables todas las donaciones hechas en
vida del causante de la herencia, tantos las que se hicieron a he-
rederos forzosos como a extrafios. Compaginando este autor los
articulos 818 y 819 del Codigo civil, y teniendo en cuenta la fina-
lidad del articulo 1.035 del mismo cuerpo legal, observa cémo las
donaciones hechas a herederos forzosos se dan a cuenta de la
legitima, como anticipo de la misma; las que se hacen a extrafios
se dan a cuenta de la disposicion libre, 0 como anticipo de ésta.
Unas y otras se entregan anticipadamente y, por tanto, al llegar
el dia de la muerte del causante—época de liquidacién—se pasan
en cuenta, como ya entregados, 0 como dado ya su importe a los
respectivos participes de la parte libre y de la legitima (46). Co-

(43) Vid. Mawresa, op. cit., pags. 331 y sigs. La misma tesis pasd a sus
Comentarios al Cédigo civil, cit, cuya sexta edicién revisé en nuestros dias
BoneEer. Cfr. pags. 545 y sigs. de los mismos.

(44) MORELL, op. cit, en «R. G. L. J», tomos 98, 99 y 100. Mientras MANRESA
apunta que el problema de ver qué donaciones son colacionables, solamente
puede resolverse teniendo en cuenta nuestro Cédigo civil, que en su art. 1.035
determina que son las que en vida del causante se hicieron a herederos forzosos,
MoRreLL (R.G.L.J., t. 100, pag. 133), en réplica a la tesis de nuestro comenta-
rista, apoya su teoria en la opinién de los codigos extranjeros—como el de
Chule, Colombia, Méjico y Guatemala—, en la obra de Cesare Losana, relacio-
nada con el Codigo italiano de 1865, la de Troplong respecto a Francia y Bél-
gica, asi como en la doctrina alemana y portuguesa en torno a sus cédigos,
para asi estimar colacionables tanto las donaciones hechas a extrafios como
a herederos forzosos.

(45) Op. cit., pags. 331 y sigs.

(46) MORELL, op. cit., en «R. G. L. J.», t. 99, 1901, pags. 323-324.
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lacion, para MoreLL, es tanto la figura recogida en el articulo 818
del Codigo civil (reunion ficticia), como la regulada a partir del
articulo 1.035 y siguientes del Coddigo civil, colacién especial (47).
Sigue diciéndonos el autor que «sagrado es el derecho de los herede-
ros forzoscs a la legitima, porque se la asigna la Ley, pero aun es
mas sagrado el derecho a la parte libre de las personas a quienes el
testador la asigna, pues se funda también en la Ley; pero ademas
en la facultad que tiene el duefio de una cosa para disponer de lo
suyo como guste» (48).

Posteriormente, 1a tesis de MoreLL fue también mantenida por
ARENAS, quien se pregunta: «¢La colacién se da solo en beneficio
de los herederos forzosos, o puede tener también lugar para bene-
ficiar a quien no tenga tal caracter?» Contesta afirmando cate-
goéricamente que no existe la menor duda de la posibilidad de esto
ultimo (49).

Sin embargo, la diccién del articulo 1.035 del Cédigo civil es
clara: sélo estan obligados a colacionar los herederos forzosos, y
no tedos (50), situacién que corrobora el articulo 273 de la Compi-
lacion de Cataluna, en un sentido mas estricto, al limitar la obli-
gacion de colacionar a un grupo de herederos forzosos: los des-
cendientes. El Tribunal Supremo lo ha manifestado asi en varios
fallos (sentencias 28 de noviembre 1899 y 1 junio 1900). La cola-
cion, asentimos con MANRESA, se impone a toda persona conside-
rada por la Ley como heredero forzoso, cuando concurre con otra
u otras que también lo sea a una sucesiéon testada o intestada (51).
El heredero forzoso ha de ser, pues, coheredero.

47) Op. cit, pags 322 y sigs.

(48) Op. cit,, pags. 324 y sigs.

(49) ARENas, La colacion en el Cddigo civil, «R. D. P.». 1915, pags. 73 y sigs.
Cfr. pag. 77.

(50) Siguiendo a Lacruz (Derecho de sucesiones. Parte general, cit.. pag 573),
podemos afirmar que entre los herederos forzosos cuenta el articulo 807 al con-
yuge viudo, quien, sin embargo, no esta obligado a colacionar, por no ser posi-
bles las donaciones entre coényuge, salvo regalos usuales, excusados de colacién
por el articulo 1041, y por recibirse las donaciones anteriores al matrimonio en
tiempo en que el donatario no es aun heredero forzoso del causante; ya, fun-
damentalmente, porque el conyuge viudo en cuanto legitimario no es heredero.

Por esta misma razén no estin obligados a colacionar los hijos naturales
cuando concurran con hijos legitimos. De los adoptivos, el adoptado con adop-
cidn plena sigue la condiciéon de hijo natural: los demas no son en ningin caso
herederos forzosos.

(51) MAaNREsA, Comentarios al Codigo civil (6.2 ed. revisada por BowNeT), cit.,
pag. 545
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Como consecuencia, el ambito de la colacionabilidad de las do-
naciones remuneratorias se restringe a las que fueron hechas a
herederos forzosos. Por heredero forzoso no ha de entenderse el
sucesor universal, sino el legitimario (52).

La segunda circunstancia, que sirve de limite a la agregacion
de las donaciones remuneratorias en el caudal relicto, es, por su
esencia, variable, ya que depende de la voluntad del causante: se
reflere a la dispensa de la colacion, que recoge el articulo 1.036
del Codigo civil. No concierne a la sustancia del tema hacer un
estudio de la dispensa colacional (53). Se trata de un derecho post
mortem, en modo alguno efectivo durante la vida del causante de
la herencia (sentencia 15 junio 1929). Negocio esencialmente mor-
tis causa, como dice ForcHiELLI, destinado, en consecuencia, a
producir sus efectos para después de la muerte del de cuius, por
lo que su eficacia recae directamente sobre la correspondiente re-
lacion sucesoria-patrimonial de los coherederos descendientes (54).

En orden a la donacidn remuneratoria, la dispensa colacional
puede ser, normalmente, el limite mas importante a su posible
conferimiento. La indole de los servicios prestados, los méritos
relevantes del donatario suponen en multiples ocasiones moviles
poderosos que impulsan al causante a dispensar una obligacion,
que en cierto modo desvirtiia el propio caracter remunerador que
califica el tipo de liberalidad. La dispensa de colacionar las dona-
ciones remuneratorias se concibe, légicamente y en un orden prac-
tico, como la forma normal de satisfacer duraderamente los fines
que aquéllas cumplen, la prolongacién de un agradecimiento. La
donacién remuneratoria, por su propia finalidad, es tal vez el

(52) Lacruz, Derecho de sucesiones, cit., pag. 573, sefiala una serie de here-
deros forzosos—vid supra nim. 50—, que teniendo este caracter conforme al ar-
ticulo 807 del Cédigo civil, no estan obligados a colacionar, En el mismo sentido,
De Los Mozos, La colacidén, cit., pags. 208 y sigs. Uno y otro autor afirman que
el articulo 1035 del Codigo civil, al hablar de heredero forzoso, se refiere al legi-
timario, es decir, al heredero con derecho a legitima, que concurra a la sucesién
con otros que retinan la misma cualidad (Lacruz, op. cit,, pags 572-573; DE LOS
Mozos, op. cit.,, pags. 207 y sigs.).

(563) Para un analisis de la materia en nuestro Derecho, cfr., fundamental-
mente, VaLLET, Apuntes, cit, pags 573-575; Lacruz, Derecho de sucesiones, cit,
pags. 570-572; ALBALADEJO, Notas a la traduccién del Derecho de sucesiones de:
A. Cicu, cit., pags. 948-953; Boner, Compendio de Derecho civil, V (Madrid,
1965), pags. 857-859; DE ros Mozos, La colacion, cit, pags. 267-279.

(54) Cfr. ForcHIELLI, La collazione, cit., pag. 247.
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supuesto mas frecuente que actua sobre el animo del causante para
moverlo a eliminar la obligacién colacional.

Ambos limites—que la donacién se haya hecho a determinados:
herederos forzosos y la dispensa de conferir—reducen en gran
manera el ambito colacional de las donaciones remuneratorias, pero
no lo suprimen, al menos funcional y objetivamente.

Ni los factores historicos, ni los presupuestos en que hemos
basado la posible colacion de las donaciones remuneratorias, se
gponen a su agregacién a la masa hereditaria, al menos desde un
aspecto general y de principio. En muchas ocasiones pueden exis-
tir fuertes limitaciones a 'la misma-—y de hecho existen, como
vimos—, pero ellas no son obstaculo a su conferimiento como re-
gla normal. Es necesario, sin embargo, adentrarnos mas a fondo
en el problema que nos ocupa, basado esencialmente en los mismos
presupuestos examinados. Hasta aqui nos hemos limitado a ofrecer
perspectivas, a presentar la cuestién en su verdadero alcance, de-
cantada; pero no hemos penetrado en el fondo de la misma, que
ira alcanzandose a medida que examinemos algunos puntos fun-
damentales.

2. BEs interesante plantearse la posibilidad de colacionar las
donaciones remuneratorias, partiendo de la propia finalidad que
las mismas cumplen y en conexion con €l fundamento de la propia
colacién. Ligeramente hemos aludido al problema. Merece la pena
considerar, a este respecto, la postura de Cicu (53). Este autor,
refiriéndose al ordenamiento positivo italiano, cree sujeta a cola-
cibn la donacién remuneratoria, y ello porque tanto el articu-
lo 1.051 del Codigo derogado, como el articulo 770 del Codigo vi-
gente, 1a consideran donacion. Hace a continuacion unas salvedades
segun los distintos supuestos de remuneracién, inclinandose—con-~
forme a la opinién general-—por la colacidn de la donacién remu-~
neratoria de servicios retribuidos segun medida normal o por el
uso, en la parte que exceda el importe de los mismos, pronun-
ciandose, en cambio, por la no colacién de las donaciones re-
muneratorias de servicios que se prestan y aceptan gratuitamente.
La razoén que alega para excluir este ultimo supuesto se basa en

(55) Cicu, La divisione ereditaria, cit., pags. 117-118; Derecho de sucesiones..
Parte general, trad. esp., cit,, pags. 958-959.
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la funcién que cumple la colacién: restablecer entre hermanos
una igualdad que viene alterada por la donacion a consecuencia
del empobrecimiento que sufre el patrimonio del donante. Ahora
bien, por lo menos, en el caso de servicios economicamente valo-
rables, el patrimonio del donante no puede decirse empobrecido
o consecuencia de la donacién, porque la gratuidad del servicio
recibido ha evitado un empobrecimiento, y, viceversa, la gratui-
dad del servicio ha representado, para el hijo, un lucro cesante,
que la donacién viene a suplir. La misma solucién aplica para la
donacién hecha por reconocimiento, si ésta es debida a servicios
prestados. Estima, en cambio, colacionable l1a donacién por meéritos
del donatario (56).

Tras exponer estas ideas, el entiguo profesor de Bolonia se
pregunta, sin embargo, si la doctrina que considera, en general,
sujetas a colaciéon las donaciones remuneratorias no debe revi-
sarse (57).

Prescindiendo de otros argumentos que no vienen al caso de
momento (58), estimamos fundamental someter a examen la si-
guiente consideracion, que hace Cicu, tendente a excluir la cola-
cién de estas donaciones: «Parece extrafio realmente—nos dice—
que, operando preferentemente sobre el concepto de voluntad pre-
sunta de igualdad del padre, no se haya planteado el problema de
st la voluntad de remunerar no esta en oposicion con aquel con-
cepto. Inclusc en la remuneracién por meéritos del donatario, la
colacién viene a privar al donatario del premio del cual 1o consi-
der6 merecedor el donante; tampoco se puede suponer que el
premio, en su intencion, estuviese limitado al goce del bien en
vida» (59). Es evidente que las palabras de este autor encierran

(56) Cicu, La divisione ereditaria, cit., pag. 117, Derecho de sucesiones. cit,
pags 958-959.

(57 Cicu, La divisione, cit., pag. 117: Derecho de sucesiones, cit., pag 959.

(58) En la pag. 118 de la obra de Cicu, tantas veces citada (La divisione
ereditaria), nos dice: «En nuestra teoria se puede observar que serfa légico ver
en la Ley una prescripcién de colacion de las donaciones remuneratorias, en
cuanto se consideran donaciones; pero puesto que no se hallan sometidos por
entero a las reglas de la donacién, quedando excluidas de ella la revocabilidad
por ingratitud o sobreveniencia de hijos y la obligacién de alimentos hacia el
donante, hay que examinar si de esta particular disciplina no puede inferirse
también la exencién de la obligaciéon de colacionary (cfr. idéntica opinién en el
Derecho de sucesiones. Parte general, trad. esp., pag. 959).

(59) La divisione, cit., pags 117-118, Derecho de sucesiones, trad. esp, cit,
Pag. 959.
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una verdad manifiesta, que nosotros hemos apuntado mas arriba:
€l choque del mévil remunerador con la funcion que cumple la
colacién.

Si, efectivamente, la colacién pretende borrar situaciones de
desigualdad entre los herederos, presumiendo logicamente que lo
donado en vida del ca}usante implicaba una disposiciéon anticipada
de una parte del caudal relicto, toda donacion, en si, pierde su
funcion esencial, que es precisamente la de enriquecer al donata-
ric, ya que no se trata de modificar su patrimonio incrementandolo,
sino de otorgar anticipadamente una cantidad que, al margen de
todo acto inter vivos, le corresponde iure successionis. Se trata de
donar, para, post mortem, descontar lo donado; una donaciéon que
no enriquece al donatario, porque éste ya tenia derecho a esos
bienes a la muerte del donante y que, por anticiparselos, no los
recibira después. Se adelanta cronolégicamente una liberalidad que
forzosamente le correspondia cuando el patrimonio del donante se
transforme en herencia. Una sola liberalidad jugando en momen-
tos diversos y bajo etiqueta distinta, unas veces de acto inter vivos,
otras mortis causa.

Esta situacion se agudiza en relaciéon con la donacién remu-
neratoria, en la que el causante se inclindé a recompensar en vida
unos servicios o unos meéritos sin hallarse obligado a ello juridica-
mente, como dice Roca SasTRE (60), por puro espiritu, muchas
veces, de altruismo y amistad dificilmente valorables en dinero (61).
Llevar la estimaciéon de los mismos a la masa hereditaria supone
desvirtuar la propia esencia remuneradora. incurrir en ‘una ficcién,
en un engarno, ya que el reconocimiento integrante del propio deber
moral de gratitud, como exponente de la denacién remunerato-
ria (62), es totalmente ficticio, desde el momento en que se da con
una mango al valorar unas prestaciones gratuitas del donatario, y
con la obligacién de colacionar se quita posteriormente lo que ya
se dio. Si el de cuius no dispensa la colacién de las donaciones

(60) Roca SasTRE, La donacion remuneratoria, en «Estudios de Derecho Pri-
vado», I (Madrid, 1948), pags. 521 y sigs.

(61) En este sentido, ForcHIELLI, La collazione, cit, pag. 193.

(62) El deber de gratitud que impulsa al donante a recompensar los ser-
viclos prestados por el donatario se considera desde los pandectistas alemanes
caracteristica inherente a la donaciéon remuneratoria. Vid, a este respecto,
D'ANGELO, La donazione rimuneratoria (Milano, 1942), pag. 62.
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remuneratorias hechas cuando vivia, es evidente que la finalidad
intrinseca de las mismas, basada en la gratuidad o el reconoci-
miento, es puramente ilusoria y, como tal, haria desaparecer el
propic concepto de donacién remuneratoria. <

De ahi que tenga razén Cicu al afirmar que el propio funda-
mento de la colacién parece chocar—yo diria destruir—la misma
esencia juridica de la donacion remuneratoria (63). Al final vere-
mos si las razones objetivas que fundamentan la colacién no abo-
gan, sin embargo, por su colacién al menos en el ambito del De-
recho constituido. De momento, 1a idea del gran maestro italiana
nos hace pensar €n un serio cbstaculo a la colacién de las dona-
ciones remuneratorias. Gratitud, reconocimiento, moévil remune-
rador, son otros tantos mitos que, a su vez, convierfen la donacion
remuneratoria hecha a los descendientes en pura entelequia, st
tal liberalidad esta llamada a integrar—salvo dispensa del cau-
sante—los bienes herenciales. En este sentido, podriamos afirmar,
sin temor a equivocarnos, que admitir la colacion de las donacio-
nes remuneratorias equivale a situar el ambito de las mismas fuera
del circulo de herederos forzosos, sacarla del grupc familiar mas
intimo, que légicamente seran los mejores y mas frecuentes rea-
lizadores de servicios o acreedores de recompensa por sus méritos.

I
LA DONACION REMUNERATORIA

1. Hemos expuesto antericrmente cé6mo en gran medida el pro-
blema de ver si es posible colacionar las donaciones remunerato-
rias depende de si 1as mismas son auténticas donaciones. No es
facil determinar el concepto y naturaleza juridica de esta especie
de liberalidad. Tampoco es nuestra intencion hacer un examen in-
tegral del problema, por lo demas muy tratado (64), sirio unica-

(63) Cicu, op. cit,, pigs 118 y 959, respectivamente.

(64) Vid, entre otros, TimBaL, Des donations rémuneratoires (tesis doctoral),
Touluse, 1925; Roca SASTRE, La donacién remuneratoria, en «Estudios de De-
recho Privado», cit.. pags. 521 y sigs.; LOprez Parop, La donacion remuneratoria,
«AAMNY, t. IIT, 1946, pags. 9 y sigs.; AMOROs GonNziLsez, La donacion remuneéra-



LA COLACION DE LAS DONACIONES REMUNERATORIAS 1035

mente analizar aquellos aspectos que puedan ayudarnos a una
mejor valoracion del tema que nos ocupa.

¢Es Ia donacién remuneratoria una verdadera donacién? En
caso afirmativo, ;qué peculiaridades presenta y qué relevancia tie-
ne a efectos colacionales?

En el Derecho romano vemos el germen de la moderna dona-
cién remuneratoria. Existen una serie de pasajes en los que apa-
rece el término munus, contraponiéndose a donum. Segin ULPIA-
No (D. 50, 16, 194; 43 ad edictum), la diferencia que media entre
donum y munus es la misma que existe entre género y especie.
Munus, dice el famoso jurisconsulto, es donum cum causa. Algun
pasaje pone de relieve que munus €s lo que se da por Ley o impe-
rium (munus publicum), o por costumbre (munus privatum), mien-
tras donum es lo que se ofrece espontaneamente (sponte praes-
tantur). En este sentido, es decisivo el pensamiento de MARCIANO,
recogido en D. 50, 16, 124.

Parece evidente que si el munus era inmodicum—como el que
hacia el marido a la mujer en conmemoraciéon del natalicio, por
ejemplo—constituia una evidente donacién, nos dice Pomponio (D.
24, 1, 31, 8).

Realmente, €l munus era manifestacion de un animus donandi.
Por ello, tiene raz6n ArcHr cuando afirma que dar un munus no
equivale a un negolium gerere; se trata siempre de un donare en
sentido amplio (65).

Diversas pasajes de las fuentes romanas nos presentan ejem-
plos de donaciones remuneratorias por servicios prestados. Ha sus-
citado fuertes controversias un texto, contenido en D. 39, 5, 27
(Pap. 29 quaestionum), en el que un joven romano, Aquilio Régulo,
dona y permite que su antiguo profesor de Retoérica, Nicéstrato,
gcupe una habitacion de su casa, en agradecimiento por haber vi-

toria y la con carga en nuestro Derecho, Curso de conferencias del afio 1945,
publicadas por el Ilustre Colegio Notarial de Valencia, pig. 211; D’Ancero, La
donazione rimuneratoria, cit., pags. 3 y sigs; Ascorl, Trattato delle donazioni, 2.a
edicién (Milano, 1935), pags. 102 y sigs.; TORRENTE, La donazione (Milano, 1956),
paginas. 245-275; Barsi, La donazione (Milano, 1964), pags. 63-69; Bronpr, Le
donazioni, Torino, 1961, pags. 705-744.

(65) Cfr. ArcHi, La donazione (Corso di Diritto romano), Milano, 1960, pa-
gina 73. La obra de este autor la consideramos fundamental para valorar el
desarrollo y alcance de la donacién en el ambito del Derecho romano. El autor
ha repetido algunas ideas fundamentales de su obra en la Enciclopedia det
Diritto, XIII, 1964, «Voz Donazioney (Dir. rom.), pags. 930-954.
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vido siempre con el padre de su discipulo y por haber llevado a
cabo los servicios docentes con la maxima diligencia. Suscitase, a
la muerte de Régulo, controversia entre los herederos de éste y
Nicostrato, referente a la validez de la donacién, que al parecer
no habia sido hecha observando las prescripciones de la Lex Cin-
cia. Llevada la controversia a PaPINIANO, éste dictamina: «posse
defendi non meram donationem esse verum officium magistri qua-
dam mercede remuneratum Regulum, ideoque non videri donc-
tionem sequentis temporis irritam esse...»

A pesar de que las interpolaciones son evidentes en la respuesta
de ParINiaNO, como se infiere de la escasa nitidez de la misma,
incomprensible en dicho jurisconsulto, y como, ademas, ha puesto
de relieve el Index Interpolationum, parece indudable que aquél
califica semejante liberalidad de verdadera denacion, si bien no la
considera una donacién normal (non «merams> donationem esse).

Algunos pandectistas no vieron en este supuesto una donaciéon
remuneratoria, sino el pago de los honorarios debidos a un profe-
sor de Retoérica, la compensaciéon de sus servicios (66). Sin em-
bargo, no puede admitirse que A. Régulo no hubiera abonado los
servicios docentes de su maestro. JUVENAL nos dice que la retribu-
ciébn de los profesores de Retorica era de dos mil sextercios por
alumno y afio, y Urpiano (D. 50, 13, 1 pr.) afirma ser judicialmente
exigible dicha retribucién. Por otra parte, PompoNIo manifiesta que
<habitar gratuitamente en casa ajena, donatio videturs.

En el supuesto contemplado, e€! hecho de permitir al maestro
que habite en la vivienda perteneciente al discipulo no suvone
contraprestacién, sino agradecimiento por unos servicios remune-
rados con anterioridad, auténtico espiritu de favorecer y otorgar
una liberalidad. Régulo dice: dono et permitto. PAPINIANO, a Su
vez, repite dos veces la expresién donationem, si bien, como diji-
mos, se guarda de considerarla una donacién simple. Se trataria,
como Observa D'ANGELO, de una donacién por especial remunera-
cion que en el Derecho justinianeo se clasifica dentro del tipc
normal de donacién (67).

(66) Cfr., entre otras, DErNBURG, Pandette, II, obligazioni, trad. ital. pa-
gina 461, nam. 18; GuLuck, Pandette, XX, trad. ital, pag. 184.

(67) Cfr. D’ANGELO, La donazione rimuneratoria, cit., pags. 90 y sigs. Con
argumentos convincentes prueba que el texto de Papimiano alude a un supuesto
de verdadera donacién (pags. 91 y sigs).
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No menos interesante se nos presenta el supuesto de donaciéon
remuneratoria realizada para recompensar al donatario por haber
salvado Ia vida al donante: «si quis aliquem a latrunculis vel hos-
tibus eripuit...» Tal donacién, nos dice Pauro en sus Sentencias
(5, 11, 6), se halla exenta de los limites fijados al donatum por la
Lex Cincia: in infinitum donare non prohibetur.

El pasaje, tal como nos lo recoge el Digesto, manifiesta que la
donacién hecha para compensar el beneficio de haber salvado la
vida al donante es irrevocable por ingratitud o superveniencia de
hijos: haec donatio irrevecabilis est.

Basandose en estos textos, AscoLr defendid la tesis de que la
donacion remuneratoria se circunscribié en Roma y en el Derecho
ulterior a supuestos de prestaciones de servicios patrimonialmente
inestimables (68). Criticada su tesis duramente por PEerozzi (69)
y VENEZIAN (70), en la actualidad puede decirse que ha hecho crisis
total, tras los ataques de que ha sido objeto por Maror (71),
Oppo (72) y D’ANGELO (73). En realidad, podemos afirmar, no se
trata de distinguir el caracter, estimable o inestimable, del ser-
vicio, sino de ver el juego del mismo en la relacién contractual
para darnos cuenta de que en la donaciéon remuneratoria no se
dan las caracteristicas del contrato oneroso—cambio de dos atribu-
ciones patrimoniales segun un criterio de proporcionalidad que
compense el sacrificio realizado con la ventaja recibida, realizado
a través de un solo instrumento negocial—, sino las de una libe-
ralidad-—dar sin compensacién—cualificada por el reconocimiento
o deber de gratitud.

La discusién suscitada por los textos arriba expuestos entre los
romanistas se referia, sustancialmente, al problema de calificar
la naturaleza juridica de la remuneraciéon por el agradecimiento a

(68) AscoLrl, Trattato delle donazioni, 2.0 ed,, cit., § 9, especialmente paginas
108 y sigs. Es interesante advertir que este autor defiende tanto para el Derecho
romano justinianeo como para el Ordenamiento juridico italiano el caricter de
verdaderas donaciones que revisten las remuneratorias.

(69) PEeRozzi, In torno alla donazione, en «Arch, Giur., 58, 1897, pags. 535
y sigs.

(70) VENEzIAN, Usufructo, uso y habitacion, I, trad. esp., Madrid, 1928, pa-
ginas 423-424 nota 1.

(71) Maroi, Delle donazioni (Lezioni), Torino, 1936, pag. 75.

(72) Orppo, Adempimento e liberalita (Milano, 1947), pag. 145.

(73) D'ANGELO, La donazione rimuneratoria, cit., pags. 16 y sigs.
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uncs servicios prestados. Autores, como Cuvacio (74) y FERNANDEZ
DE RETES (75), sostuvieron que no se trataba de una verdadera
donacioén, sino de una datio ob causam y, como tal, exenta de insi-
nuacién, revocacion por ingratitud y por supervivencia o superve-
niencia de hijos, siendo, por tanto, permitida a los conyuges entre
si. SaviecNy habia afirmado que la concesion de la habitatio, refi-
riéndose al pasaje de PAPINIANO, no era una donacién, sino el
pago de un servicio anteriormente prestado (76). De igual mecdo
opinaron, como vimos, algunos pandectistas (77), si bien fue opi-
nion comun entre otros, apoyandose en los textos que antes expu-
simos, considerar como auténticas donaciones aquéllas que se hacian
bajo el impulso de un deber moral de gratitud (78).

La doctrina francesa, siguiendo a PoTHiER, distinguio segun que
1a donacién fuera hecha para recompensar servicios estimables o
inestimables pecuniariamente, considerando que las primeras eran
donaciones s6lo nominalmente, mientras que las segundas tampoco
debian considerarse verdaderas donaciones, en principio, por care-
cer el acto de espontaneidad (79). Algun autor estimo, sin embar-
go, que estas ultimas eran auténticas donaciones (80).

El problema, en orden a si son verdaderas donaciones, ha sido,
por tanto, muy discutido histéricamente, en relacion con el Dere-
cho romano. Creo que es posible ver en los textos de dicho orde-
namiento razones suficientes para considerarlas auténticas dona-
ciones. Existe en las mismas un denominador comun: que los
servicios prestados por el donatario lo fueron con anterioridad y
el donante se siente movido a remunerarlos por razones de agra-
decimiento o generosidad: por haberle salvado la vida («a latruncu-
lis vel hostibus eripuits, dice PauLo), reconocimiento de un amor

(74) Cuvacio, Observationes. XXVII, c. 40 (oper. III, 785).

(75) P. pE REtES, De donationibus academica relectio, cap. III (de donatione
remuneratoria), pags. 564-569, en «Novus Thesaurus Iuris Civilis et Canonici de
Meermany, VI, 1753.

(76) Savicny, Sistema de Derecho romano actual, III, cit., pags 69 y sigs.

(77 Vid. supra, nota 66.

(78) Cfr. KeLLER, Pandeklen (Leipzig, 1861), pag. 139; REGELSBERGER, Pan-
dekten, T (Leipzig, 1893), pag. 620; ARNDTs, Le Pandettle, trad. y anot. por Sera-
fini, vol. I, 4.2 ed. (Bolonia, 1883), pag. 298.

(79) Cfr. PorHIER, Traité des donations, Sect. II, art. 3. parrafo 1; Intro-
duction au titre XV de la costume d’Orleans, art. 2, num. 46; MEgRLIN, Reper-
toire, voz Domnation, sect. VIII, parrafo 3; TroPLONG, Donations, art. 932, nu-
mero 1.073; art. 960. nam, 1.397. -
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filial que revierte en la persona del donatario o por celo en el
desempeiio de una determinada funcion (<«cum patre meo semper
fuisti et me eloquentia et diligentia tua meliorem reddidisti», afir-
ma el propio donante, segiin expresion recogida por Pariniano). No
se revela en dichos textos una conexién de prestaciones, dar para
recibir, una equivalencia y reciprocidad de ventajas y sacrificios
—esencia de la onerosidad, segun la opinién general (81)—o el
cambio de bienes o0 servicios, segun criterio de proporcionalidad,
sino una entrega sin obligacién correlativa por parte del donatario,
una datio impulsada por la generosidad o €l reconocimiento, basada
en unos servicios que se prestaron con anterioridad y cuya reali-
zacién no se apoyo6 causativamente en la remuneracién del donan-
te, sino en razones distintas, obedeciendo a méviles personales del
donatario. Por eso tiene razén D’AnGeEro cuando afirma que la
anterioridad de la prestacion de servicios respecto a la donacién
remuneratoria se considera signo revelador de la gratuidad esen-
cial de esta ultima (82).

Pero es que, ademas, en dichos textos aflora con bastante cla-
ridad—pese a las posibles alteraciones postclasico-bizantinas—Ila
idea de que se trata de donaciones. El lenguaje juridico romano
fue sumamente precisc y no se concibe €l empleo de las expresiones
dono, donatio, etc., con superficialidad, exentas de rigor cientifico.
Tanto en la redaccién justinianea, como en la versién de las Sen-
tencias, las locuciones de PaurLo son evidentes: haec donatio irre-
vocabilis est; in infinitum donare non prohibetur. En el pasaje
de PAPINIANO aparece la expresién varias veces repetida, conclu-
yendo que non videri donationem sequentis temporis irritam esse.

No deseamos profundizar en la cuestion: simplemente fijar unas
lineas que mas o menos permanecen inalterables en los ordena-
mientos modernos. Creemos, en conclusion, que la donacién remu-
neratoria en Roma supuso una verdadera donacién, basada en un
deber de gratitud por unos servicios orestados con anterioridad a

(80) ZACHARIE, Droit civil, cfr. parrafo 702.

(81) Afirma PiNno que, desde el punto de vista estructural, el contrato a
titulo oneroso aparece caracterizado—en la opinién dominante—por el elemento
objetivo de la reciprocidad o equivalencia entre ventaja y sacrificio (Il contratio
con prestazioni corrispettive. Bilateralitd, Onerosita e corrispettivita nella teoria
del contratto, Padova, 1963, pag. 80).

(82) D’AngEeLo, La donazione rimuneratoria, cit., pag. 68.
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la realizacion de la misma, que no se remuneran como contrapres-
tacién. En este sentido, opina acertadamente Perozzi cuando dice,
refiriéndose a la donacién remuneratoria, «que 1o que se da no se
da en razén del servicio recibido, prestacién y contraprestacién se
desenvuelven con plena autcnomias (83). El supuesto mas claro
se refiere a la remuneracion de servicios dificilmente estimables en
dinero. Sus caracteristicas esenciales consistian en la irrevocabili-
dad y estar exentas de las prohibiciones establecidas por la Lex
Cincia (plebiscito del afio 204 a. C.).

Parece indudable que la donacién remuneratoria conserva en
la actualidad caracter de verdadera donaciéon. En este sentido se
pronuncia tanto el Derecho positivo como la doctrina en. general.
D’ANGELO defiende el caracter esencialmente gratuito de la dona-
cion remuneratoria, observando como la 1dea de onerosidad—que
toma de OeErTMANN—, en €l sentido de prestaciones reciprocas en-
tre si condicionadas, no se da en esta clase de donacién: los ser-
vicios se prestaron con anterioridad a la atribucién remuneratoria
sin acuerdo o intencién al realizarlos de que fueran recompensadocs
ulteriormente (84). Demuestra sobradamente que la donacién re-
muneratoria es auténtica donacién: la Ley, nos dice, no ha hecho
de la donacion remuneratoria un tipo a se, sino que la ha situado
dentro del ambito de las donaciones. Siguiendo a BEkKER, concluye
afirmando que la especial relevancia, en cierta medida dependiente
del resultado remuneratorio, origina una subespecie de la dona-
cion (85). También TorRRENTE considera que la donacién remune-
ratoria es verdadera donacién, puesto que es un acto gratuito, cuya
causa reside, en sentido objetivo, en el enriquecimiento ajeno sin
compensaciéon y, en sentido subjetivo, en el espiritu de liberali-
dad (86). Recientemente, BaLBl ha defendido el caracter de donacion
que reviste la remuneratoria al afirmar, haciéndose eco de la mejor
doctrina, que el donante se decide a llevar a cabo la liberalidad.
siempre espontaneamente, convencido de la conveniencia de donar

(83) PEeRrozzI, In torno alld donazione, en «Arch Giury, V. 50, 1897, pag. 538.

(84) D’Ancero, La donazione rimuneratoria, cit, pags. 61 y sigs., especial-
mente pags. 69 y sigs.

(85) D’ANcGELo, La donazione rimuneratoria, cit., pag. 123. La cita de BEKKER
esta tomada de su System des heutigen Pandekienrechts, II, Weimar. 1889.
pag. 198.

(86) ToRrRENTE, La donazione, cit., pag. 261.
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por un motivo particular, sin que exista una obligacién a su cargo
y sin que la prestacion se encuentre en funciéon de una corres-
pectividad. El caracler remuneratorio no transforma la donacién
en negocio mixto, como si yuxtapusiéramos donacién y negocio
oneroso; aquélla permanece donacién en su totalidad, disciplinada,
eso si, de una manera especial en alguno de sus aspectos, dados
los motivos que la inspiran (87).

Roca SasTRE ha defendido con argumentos de peso el caracter
donacional que reviste este tipo de liberalidad. La donacién re-
muneratoria—nos dice este autor—es donaciéon. Asi resulta posi-
tivamente, o sea, de lege data. Nuestro Codigo civil la considera
como donacion. Después de determinar en su articulo 618 qué es
donacion, en el articulo 619 dispone que «es lambién donacion la
que se hace a una persona .. por los servicios prestados al donan-
tes. Ademas, el articulo 622 habla de «donaciones... remunerato-
rias» (88). Se plantea Roca el problema de lege ferenda, afirman-
do a priori que se trata de verdadera donacién. Después de probar
que no constituyen un contrato oneroso, y constatar que en la
misma se dan los requisitos esenciales a toda donacién (depaupera-
tio-locupletatio y animus donandi), concluye afirmando que el le-
gislador ha estado acertado al calificarla de donaciéon. Razones de
seguridad juridica y de facilitacién reguladora lo exigen (89).

Los Coédigos mas progresivos consideran donacién a la remune-
ratoria. Sirva de ejemplo €l vigente Co6digo italiano de 1942, que
en su articulo 770, parrafo primero—en parte similar al articu-
lo 1.051 del Coédigo civil de 1865—, nos dice que «es también dona-
cion la liberalidad hecha por reconocimiento 0 en consideracion a
los meéritos del donatario o por especial remuneraciéons.

(87) BaLBI, La donazione, cit., pag. 63. Se basa, sobre todo, como é mismo
expone en la nota 1, en la opmién de autores como D’AnGELO, OprpO, BIONDI,
TORRENTE, ¥ en algunas obras anteriores de él, como Saggio sulla donazione, en
«Memorie dell’Istituto Giuridico di Torinoy» (Torino, 1942), pags. 93 y sigs., y
Liberalita e donazione, en «Riv. Dir, Comm.», 1948, pags. 165 y sigs.

(88) Cfr. Roca SasTre, La donacién remuneratoria, cit., en «Estudios de
Derecho Privado», I, pags. 521 y sigs., especialmente pag. 522.

(89) Cfr. Roca SasTRE, La donacion remuneratoria, cit., pags. 522 y sigs., es-
pecialmente pags. 522-536. Afirma este autor en la pag. 536 de su trabajo que
si la donacién remuneratoria no se considerara donacion, «seria féacil dar carac-
ter de contrate oneroso a una donacién disfrazada de remuneratoria. cosa por
clerto facil, ya que para ello bastaria inventar unos supuestos servicios entre
los mismos contratantesy .
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Realmente, nos parece evidente afirmar la naturaleza dona-
-cional de esta especie de liberalidad. Existe una espontaneidad por
parte del donante que lo inclina a dar por razones internas de
gratitud y reconocimiento, sin que exista un vinculo juridico previo
entre donante y donatario. El donante, por puro espiritu de libe-
ralidad y sin obligatoriedad de ninguna especie, realiza una atri-
bucién patrimonial (enrigquecimiento) que podia no haber llevado
a efecto, reduciéndose su patrimonio (empobrecimiento), con la sola
intencion de recompensar unas prestaciones hechas independien-
temente de su munificencia, y sin propoésito de buscar una contra-
prestacion (animus donandi). Se da la gratuidad desde el mo-
mento en que se entrega por «deber moral de gratitud», como se
-expresaba en el famoso texto de PAPINIANO (<«quoniam et cum pa-
tre meo semper fuisti et me elogquentia et diligentia tuag meliorem
reddidisti...) sin obtener ventaja alguna y sin animo de conse-
guirla, El sentido de gratitud y reconocimiento que impregna la
-donacién remuneratoria, hace resaltar, quizé& mas que en ninguna
otra especie de donacidén, el propdsito de beneficiar sin correlativo,
el recompensar por unos servicios que en otro momento se pres-
taron, y cuya recompensa no actila como contraprestacion a los
mismos—econémica y juridicamente—, sino como fruto esponta-
mneo de un reconocimiento moral que aquéllos produjeron,

Concluimos afirmando con la mejor doctrina y con el sentido
del Derecho positivo que la donacién remuneratoria es una auténti-
ca donacion. No obstante ser ello cierto, presenta ciertos caracte-
res que, sin destruir su esencia donacional, le imprimen cierta
especialidad. Fundamentalmente, siguiendo a la doctrina (90). son
los siguientes:

a) Se funda en un deber de gratitud y reconocimiento por, unos
servicios anteriormente prestados o por meéritos especiales del do-
natario. La anterioridad de los servicios es decisiva a efectos de
calificar la remuneracion.

b) Los servicios no han de ser remunerables por €l uso, siendo
indiferente que sean o0 no pecuniariamente estimables.

(90) Vid, entre otros, algunos autores ya citados: D'ANGeLo, La donazione
rimuneratoria, cit., passim, especialmente pags 61 y sigs.; TorRReNTE, La dona-
-zione, cit., pags. 245 y sigs.; Orppo, Adempimento e liberalitd, cit, passim; Roca
'SasTRE, La donacion remuneratoria, cit., pags. 521 y sigs.
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¢) No parece admisible la existencia de una obligacion natu-
Tal de remunerar.

d) Se afirma que la causa de la donacion remuneratoria resi-
de, como la de cualquier otra donacidn, en el enriquecimiento sin
equivalente vitalizado por el espiritu de liberalidad, es decir, por
la intencién de enriquecer, y que su especialidad reside en que,
junto a dicha causa objetiva, se yuxtapone un motivo remunérador
que tipifica la figura. Para Roca SAsSTRE, la causa de la donacion
remuneratoria, como la de cualquier otra donacién, es la intenc.on
de enriquecer o animus donandi, mientras que el fin de remunerar
es un motivo causalizado (91). PErREz GONZALEZ y ALGUER creen que
los méritos, servicios o beneficios que se remuneran son causa y
no motivo (92).

Siendo la donacién remuneratoria una verdadera donacion (ar-
ticulo 619, C. c.), su causa consiste unicamente en la finalidad de
enriquecer sin compensacion para quien realizea la atribucion pa-
trimonial, 0 en «la mera liberalidad del bienhechors, como dice el
articulo 1.274, inciso final; el mévil remunerador no supone motivo
causalizado, ni tampoco causa, no obstante la defectuosa diccion
del mencionado articulo 1.274 cuando sefiala que en los contratos
remuneratorios la causa es €l servicio o beneficio que se remunera;
constituye, simplemente, la delimitacién de la finalidad de enri-
quecimiento por razén del tipo concreto de donacién que supone
la remuneratoria. La finalidad de remuneraciéon no presenta auto-
nomia para implicar per se causa o motivo causalizado, sino que
viene a ser la diferencia especifica o tipificacién del fin de enri-
quecer, Si adoptaramos un criterio subjetivo en orden a la causa
de la donacion, diriamos que el animus donandi y €l animus remu-
nerandi forman una unidad inescindible: la finalidad de enrique-
cimiento o de atribuir unos bienes sin compensacién se realiza
impregnada de un espiritu de reconocimiento y gratitud.

De este modo, conectando la finaldad de incrementar el pa-
trimonio del donatario por puro espiritu de liberalidad—causa de

(91) Roca Sastre, La donacion remuneratoria, cit.,, pags. 545 y sigs. Afirma
Roca, con razon, que la donacién remuneratoria no abre una situacién de agra-
decimiento, sino que la cierra.

(92) PErEz GoNzALEz y ALGUER, Anolaciones a Enneccerus-Lehmann, II-2¢,
Barcelona, 1950, pag. 118.
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toda donacién—con el fin de recompensar méritos o serviciocs—que
no suponen causa o motivo, sino mera tipificacién que caracteriza
la especie concreta de donaciéon—, diriamos que la causa de la
donacién remuneratoria seria, propiamente, «la finalidad econo-
mica que se satisface al realizar una atribucidon patrimonial sin
correlativo por reconocimiento o sentido de gratituds.

e) Conserva, al igual que en el Derecho romano, el requisito
de la irrevocabilidad por ingratitud o superveniencia de hijos. En
este sentido, nos parece decisiva la opinién de Roca (93), que ve-
mos apoyada en la propia esencia de la donacién remuneratoria.
Mas congruente con dicha esencia, €l Codigo civil italiano vigente,
al igual que el de 1865 en su articulo 1.087, 1o declara expresamente
en el articulo 805: «No pueden revocarse por causa de ingratitud
o0 superveniencia de hijos las donaciones remuneratorias...» .

Estas especialidades no impiden que, al considerar la donacion
remuneratoria come verdadera donacién, sea en principio colacio-
nable, conforme a la letra del articulo 1.035 del Cédigo civil. Me-
diante ella, se puede anticipar una parte del caudal hereditario,
quebrantando la igualdad sucesoria presumiblemente querida por
el causante: el movil remunerador que caracteriza la figura no
obstaculiza el enriquecimiento del donatario, que por ello mismo
debera traer a la masa hereditaria lo que recibi6 anticipadamente
en agradecimiento a unos servicios que prestd al donante. El Co6-
digo civil italiano excluye de la colacién, en el articulo 742, pa-
rrafo final, las liberalidades previstas en el ultimo apartado del
articulo 770, el cual distingue neta y claramente esas liberalidades
de la verdadera donacién remuneratoria, descrita en el parrafo
primero del propio articulo.

Calificada, pues, de verdadera donacién la remuneratoria, ha-
bria de tenerse s6lo en cuenta la disminucién de la cuota heredi-
taria, no los maéviles que provocaron la liberalidad en vida del cau-
sante, o las especialidades que tipifican la figura.

Sin embargo, hay que tener presente, a efectos colacionales,
que no basta que la donaciéon remuneratoria sea verdadera dona-
cién, segun hemos visto a la luz de los precedentes histéricos y
razonamientos doctrinales, evidentemente acertados. Preciso es

(93) Roca SasTrE, La donacién remuneratoria, cit.. pags. 559-560.
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examinar si ante nuestro Derecho positivo la misma viene consi-
derada como verdadera donacién, y, al mismo tiempo, tener en
cuenta el moévil remunerador en conexién con el concepto y fina-
lidad que tiene la colacién. La primera cuestion la veremos segui-
damente. La segunda sera objeto de estudio en la 1ltima parte de

nuestro trabajo.

2. Nuestro Cédigo civil establece el régimen juridico de 1la
donacion remuneratoria en unos preceptos oscuros y poco precisos
Dista mucho nuestro Ordenamiento de 1a nitidez y adecuada regu-
lacion ofrecida por el Coédigo italiano vigente. Se contiene en los
articulos 619 y 622 del Codigo civil, dentro del libro III, titulo II.
relativo a la donacién. Se hace también alusiéon en el articulo 1.274,
que determina el concepto de causa en los distintos tipos contrac-
tuales, refiriéndose a los que tienen por finalidad recompensar ser-
vicios o beneficios, donde se incluiria—como afirma el Tribunal Su-
premo en sentencia de 22 de marzo de 1961—el supuesto de
donacién remuneratoria.

El articulo 619 del Cédigo civil, en su primera parte, se limita
a exponer dos supuestos—ya clasicos—de donaciéon remunerato-
ria: «es también donacién la que se hace a una persona por Sus
méritos o por los servicios prestados al donante siempre que no
.constituyan deudas exigibles». Prescindimos del inciso final del pro-
pio articulo, ya que no alude a la donaciéon remuneratoria, sino,
como dice Lorez PaLop, se refiere a las tipicamente onerosas (94).

Nuestro Cédigo civil se limita, pues, a considerar sdlo dos tipos
de donacion remuneratoria: la que se hace por méritos o por ser-
vicios prestados al donante. La doctrina en general estima que
s6lo esta ultima es auténtica donacién remuneratoria, negando tal
caracter a la remuneracion por méritos. Asi, D’ANGELO estima que
la donacién por méritos del donatario no se comprende en el con-
cepto de donacién remuneratoria, considerandeo inoportuno aplicar
a esta especie de donacion la regla de la irrevocabilidad, pues
seria injustificado anteponer los intereses del donatario ob merita

(94) LOpez PaLop, La donacion remuneratoria y el articulo 622 de nuestro
Codigo civil, en «<A A. M Ny, cit, pag 4l
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a los del hijo superveniente del donante (95). En el mismo sentido,
Prora (96). En nuestra patria, la opinion dominante excluye tam-
bien la donacién ob merita del donatario del ambito de la dona-
cidon remuneratoria. Roca SAsTRE, al definir y valorar la donacién
remuneratoria, tnicamente alude a la que se hace en considera-
cion a servicios prestados por el donatario al donante (97). LOrez
Pavor nos dice refiriéndose a las donaciones ob meritda que «son
donaciones simples, sin especialidad de ningun tipo, pues excepto
la donacién que hacemos al mendigo en la calle 0 a un estableci-
miento de beneficencia, en que ignoramos quién sea el beneficiario
de nuestro acto, normalmente la donacién se realiza en atencion a
las prendas personales del donatario, ya que en otro caso, como
decia Garcia GOYENA, mas que liberalidad puede llamarse profu-
sién y prodigalidad» (98). CasTAN, a este respecto, afirma también
que las verdaderas y propias donaciones remuneratorias son sélo
las remuneratorias de servicios (99).

En nuestra opinién, el criterio del Co6digo no es totalmente
desacertado al considerar como donacién remuneratoria la que se
hace a una persona por sus méritos, y no resulta admisible, por
tanto, la opinién doctrinal que pretende excluirla del ambito de
la donacion remuneratoria. Cuando los méritos son relevantes, dig-
nos de toda admiracién y recompensa por el interés que revisten
para la Patria, la Religién, la Cultura, etc., cuando exceden el
ambito de merecimiento que normalmente consiguen los hombres
con un esfuerzo encomiable, podemos decir que la remuneraciéon
de los mismos no es fruto tan sélo de un impulso normal de libe-
ralidad, de un deseo sin mas de enriquecer a otros—donacién sim-
ple—, sing de un sentimiento profundo de admiracion, de un re-
conocimiento mas hondo nacido ante unos meéritos acreedores de
una mayor consideracién: existira un movil remunerador basado
en unos merecimientos que, por su especial relevancia, despiertdn

(95) -D’AnceLo, La donazione rimuneratoria, cit., pags. 64-67. En su criterlo
el articulo 770, parrafo 19, al hablar de donacién por méritos del donatario, no
ha querido decir que tal figura constituya un caso de donacién remuneratoria,
sino simplemente que es una donacioén.

(96) Piova, Donazione, voz en «Dig. Italiano», pag. 980.

(97) Roca Sastre, La donacién remuneratoria, cit., pags. 521 y sigs

(98) Lépez Parop, op. cit, en «A. A. M. Ny, t. III, 1946, pag. 41.

(99) CasTtin, Derecho civil espafiol, comin y foral, t. IV, «Derecho de Obli-
gacionesy, 9.a ed. (Madrid, 1961), pag. 235.
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en el hombre propenso a la liberalidad un sentimiento de munifi-
cencia que le lleva a recompensarios de modo especial—donacion
tipificada por un evidente sentido remunerador—. Por eso, tiene
razon TorrRENTE cuando nos dice que la donacién ob merita es digna
de protecciéon y debe considerarse, cuando se trata de méritos es-
peciales, como una verdadera donacién remuneratoria (100).

Parece, pues, acertada la idea de nuestro Coédigo civil al con-
siderar, en su articulo 619, verdadera donacién remuneratoria la.
que se hace a una persona por sus méritos, siempre que éstos sean
de tal mportancia que excedan la simple intencién de liberalidad
para constituir, como un plus, el movil que impulsa a la remune-
racién. Este es, por otra parte, el criterio jurisprudencial, como
pone de relieve la sentencia de 8 de abril de 1959 cuando distingue
la dacién en pago de la donacion remuneratoria, definiendo ésta
«como acto de liberalidad por el que una persona dispone gratuita--
mente de una cosa en favor de otra que la acepta y en considera-
cién a los méritos del donatario o los servicios por él prestados al.
donante...»

Se discute si la expresién «siempre que no constituyan deudas.
exigibles», hace alusi6on a la obligatoriedad para quien presto el
servicio de realizarlo, o a la obligacién de remunerarlo por parte
del donante. Lopez Parop observa que, literalmente interpretado
el articulo 619, la exigibilidad parece referirse a la persona que
realiz6 el servicio, aunque el autor considera andémalo que para

(100) Vid. TorRENTE, La donazione, cit.,, pag. 248. Es interesante transcribir
las palabras de este autor, que defiende—con argumentos, en mi opmién, acep-
tables—la consideracion de la donaciéon ob merita como verdadera donacién
remuneratoria: «En el plano ético, la donacion ob merita es digna de protec-
cion. al menos como las otras dos figuras—se refiere a la remuneratoria por
reconocimiento y por especial remuneracién, que recoge el Cédigo civil italiano
en su articulo 770—por su finalidad de elevar, de mejorar el género humano
que la misma favorece, siquiera indirectamente. Quien tiene presente las figu-
ras mas conocidas y ciertamente mas importantes de liberalidad o de donaciones
ob merita, como el premio Nobel de la paz, los premios Carregie, los literarios,
no puede menos de reconocer cuanto repugnaria a la conciencia social la idea
de que la liberalidad pueda revocarse por ingratitud o superveniencia de hijos ..
En todo caso, existe en estas donaciones, como en las otras dos que se com-
prenden en la denominaciéon de donaciones remuneratorias, la idea de una re-
muneracion, de una recompensa, de un premio. . No existe, pues, razéon alguna
para limitar la esfera de extensidén de la donacidon remuneratoria, que comprende
tanto la que se hace por especial remuneracion como la que esti determinada
por reconocimiento y por méritos»n. La donacién remuneratoria por méritos, como
figura d= remuneracién con existencia auténoma, ha sido defendida con acierto
por Bionbpi, Le donazioni, cit, pags. 715-716.
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saber si la donacién es remuneratoria o no, haya que atender, no
a la donacién en si misma, sino a los servicios remunerados. Todas
estas dudas—concluye el autor—desaparecerian si el articulo 619,
en vez de emplear la palabra deuda hubiera utilizado la de crédito,
porque entonces quedaria perfectamente claro que los servicios
constituian un ecrédito (no una deuda) a favor de quien los realizo,
y al poder reclamarlos judicialmente obtendria el pago de ellos;
al contrario, si carecia de accién para pedir el pago, el donante,
al actuar por propio impulso nulo iure cogente, habra realizado
una donacién remuneratoria (101).

Es evidente que €l legislador con la frase «que no constituyan
deudas exigibles» se esta refiriendo a los servicics y precisamente
a los prestados al donante. Basta observar el sentido literal del
articulo 619 del Codigo civil en su primera parte. Como conss-
cuencia, si la remuneracién de tales servicios es exigible exr obli-
gaiione, la atribucion patrimonia! que el donante haga en favor
de quien los realizé no implicara donacién, sino el cumplimiento
de la obligacion contraida. Esta es, y no otra, la mens legislatoris,
acorde, por lo demas, con la propia esencia de la donacién remu-
neratoria como liberalidad que se hace por gratitud o especial re-
conocimiento. Si el donante otorga unos bienes impulsado, no por
estos sentimientos, sino porque se halla obligado a ello en calidad
de deudor, no existira donacion remuneratoria, sino cumplimiento
de una obligacion que podra ser exigida coactivamente. Es posible
que mediante la atribucién de los bienes realice una prestacion
distinta de la convenida, un aliud pro alio. Seria una dacion en
pago, figura «con caracteristicas esencialmente diferentes a las dc
la donaciéon remuneratoria» (sentencia 8 abril 1959).

Si el posible donatario renuncia a la exigibilidad de la retribu-
cidén por los servicios prestados al donante, indudablemente la atri-
bucion que éste lleve a cabo en favor del beneficiado sera autén-
tica donacién remuneratoria, pues, como afirma Roca SasTRE (102).
nota caracteristica de la donacién remuneratoria es que la retri-
bucién no sea juridicamente obligada para el donante. Este obra-
ria por puro espiritu de liberalidad y gratitud.

(101) Loérez Pavrop, op. cit.,, en «A. A. M. Ny, III, pags. 41-42.
(102) Roca SasTri, op. cit . en «Bstudios», I, pags. 520 y sigs, especlalmente
paginas 548-551.
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En el sentido que hemos expuesto considera la jurisprudencia
la expresién «siempre que no constituyan deudas exigibles», como
puede verse en la sentencia de 7 de diciembre de 1948, digna de
un estudio detenido, imposible de hacer aqui. Se dice en esta sen-
tencia que las cantidades entregadas por el demandado a la viuda
como remuneracién por los servicios que le presté su conyuge di-
funto—consistentes en la gestién y direccion de un negocio de
venta de géneros de comercio, ‘'mediante el oportunoc poder—no
constituyen liberalidad si por tales servicios tenia derecho a exigir
la retribucién acordada. <Admitido que el cényuge de la recurrida
—termina la sentencia—tenia derecho 2a perecibir la retribucion
correspondiente a aquellas actividades comerciales, falta en el pre-
sente caso el supuesto a que se refiere el articulo 619 del citado
Cuerpo legal—prestacién de servicios que no constituyen deudas
exigibles—, y, en consecuencia, no se dan términos habiles para
apreciar la existencia de una donacion remuneratoria.»

La frase «no constituyan deudas exigibless es superflua para la
donacion remuneratoria de méritos, ya que los mismos se recom-
pensan siempre por motivos de admiracién, beneficio a la colecti-
vidad, etc., pero no pueden nunca constituir en quien los tiene
base para el ejercicio de una actio civilis in personam. Creemos
que la expresién es aplicable tan sélo a la donacion remuneratoria
por servicios.

Del articulo 619 se deducen tres evidentes consecuencias:

a) La donacién remuneratoria esta calificada de verdadera do-
nacién en nuestro Derecho, Las sentencias de 7 de diciembre de 1948
y 8 de abril de 1959 confirman nitidamente el pensamiento del
legislador.

b) A efectos colacionales hay que tener presente que también
es donacién remurneratoria la que se realiza en atencion a los
méritos del donatario, cuando éstos sean de especial relieve, si-
tuacién que provocaria el movil remuneratorio. Esta observacion
reviste un especial interés, como se vera cuando penetremos en el
problema de la colacionabilidad de las donaciones remuneratorias.

c¢) En este precepto legal se separa totalmente la figura de la
donacion remuneratoria de la constituida por la donacién onerosa.
Basta observar la literalidad del texto.
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Mayores dificultades interpretativas ha suscitado el articulo 622
del Coédigo civil, donde se establece ¢l régimen de-las donaciones
remuneratorias.

Después de afirmar que las donaciones con causa onerosa se
regiran por las reglas de los contratos, agrega que «las remune-
ratorias por las disposiciones del presente titulo—el referente a
la donacién—en la parte que excedan del valor del gravamen im-
puestor. Realmente el precepto parece incomprensible, después que
tanto en el articulo 619 como en el 622 el legislador pretende
separar ambos tipos de donacion, 1a onerosa y la remuneratoria:
basta gbservar la redacciéon de ambos preceptos para observar esta
tendencia legislativa a considerar dos figuras distintas. ¢Como se
explica esta formula tan desdichada?

Una corriente doctrinal resuelve el problema asimilando el ré-
gimen positivo de la donacién remuneratoria al de las donaciones
simples. En este sentido, PEREZ GONZALEZ ¥ ALGUER estiman que el
precepto, tal como esta redactado, es punto menos que de aplica-
c:6n imposible, porque no puede havlarse de gravamen impuesto
como de circunstancia que caracterice la donacién remuneratoria,
que no implica por si sola la existencia de un gravamen, s.noc que
debe su naturaleza especial a la causa y no al contenido, con la
sola ecpecialidad que resulta de esta nota. El precepto, segun los
Anotadores de Enneccerus, comete el error de mencionar la dona-
ciébn remuneratoria, que precisamente equivale a las otras dona-
ciones y se ha de regir, como consecuencia, por las disposiciones
del titulo de donacidén, y s6lo en lo que éste no determine, por las
disposiciones generales de las obligaciones y contratos (103). Ana-
loga opinién a la de estos autores sostuvo también Mucius Scae-
voLa (104).

Otros autores se han cenido—en nuestra opinion desmesurada-
mente—a la ietra del precepto legal asimilando el régimen de la

(103) PErez GONZALEZ ¥ ALGUER, Anotaciones a Enneccerus-Lehmann. Dere-
cho de obligaciones, vol. 11, cit., pag. 132.

(104) Mucius ScaevoLa, Cédigo civil comentado (revision y puesta al dia por
Ortega Lorca), XI, vol. II, 5. ed. (Madrid, 1943), pag. 597. Segun este autor, si
las donaciones remuneratorias son por su esencia donaciones puras y simples,
¢qué gravamen es ese al que el articulo que comentamos se refiere? Porque si
se impone un gravamen, entonces ya 1no son donaciones remuneratorias, sino
onerosas. Una de dos: o el articulo 622, en su segunda mitad, es un emvma que
no podemos descifrar, o una contradiccién inexplicable.
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donacién remuneraoria al de la donacién onerosa. En este aspecto,
Lo6pPEZ Parop llega a la conclusion de que «los redactores de nuestro
Caodigo, influidos por estas razones, que considero evidentes—se basa
en argumentos histéricos, sacados de la tradicién espafola, sobre
todo de la practica notarial—, y por la doctrina imperante, con
tanta claridad expuesta por PorHier y LAURENT, y aceptada por
muchos civilistas, asimilaron la donacién onerosa o la remunera-
cion y no tuvieron inconveniente en usar como sinénimos ambos
términos, 1o que indudablemente es censurable; pero esa censura,
por dura que sea o deba ser, no es bastante para decir que el
articulo es ininteligible y mucho menos que la donacién remune-
ratoria debe quedar integramente sometida a las normas de las
donaciones simples»> (105). En el mismo sentido parece manifes-.
tarse CasTAN (106). También Roca SASTRE acepta el mismo criterio,
en base a la redaccién literal del precepto recogido en el articu-
lo 622, no obstante considerarlo, al igual que los autores mencio-
nados, sumamente criticable (107). Ante lo claro y explicito del
articulo 622, este autor afirma que la donacién remuneratoria se
regira del modo siguiente: en la parte que exceda del valor del
servicio prestado se aplicaran las reglas de la donacién ordinaria;
en la que coincida €l valor de lo donado con el valor del servicig
prestado, el articulo 622 dispone que se regira por las reglas de
los contratos. Hay que entender que alude a los contratos onerosos,
va que la donacién también es un contrato (108).

Algun autor, como AmMor6s GoOzALBEZ, ha estimado error en la
diccion del precepto, opinando que la donacién remuneratoria debe
regirse por las regias de los contratos, excepto en la parte que mira
exclusivamente al donatario (109).

Mientras los autores que asimilan el régimen positivo de la
donacién remuneratoria a la onerosa se ciflen excesivamente al
texto literal, éste ultimo viene a hz}cer caso omiso del mismo. Ni
el espiritu de la Ley trata de asimilar una donacién a otra, ni

(105) Lopez Parop, op. cit, en «A. A. M. N.w, t. III, 1946, pag. 55

(106) CasTAN, Derecho civil espafiol, comin y foral, «Derecho de Obligacio-
nes». t. IV, cit.,, pags. 242 y sigs., 245-246.

(107> Roca SasTtRE, La donacion remuneratoria, cit., pags. 554 y sigs.

(108) Roca SasTRE, La donacion remuneratoria, cit., pags. 556-557.

(109) AmorOs GozALBEZ, oOp. cit. Curso de conferencias publicadas' por et
Tlustre Colegio Notarial de Valencia, pags. 211 y sigs.
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tampoco es posible acudir a una solucién que prescinda de 1a mens
legislatoris, como la de AmorOs (110).

En nuestra opinién, el articulo 622, al decir que «las donaciones
remuneratorias se regiran por las disposiciones del presente titulo
en la parte que excedan del valor del gravamen impuesto», esta-
blece un régimen incongruente con el concepto de donacion re-
muneratoria, que en el articulo 619 parece conocerse. En efecto,
después de exponer en el articulo 618 el concepto de donacién, a
continuacién, en el articulo 619, dice que «es también donacion
la que se hace a una persona por sus méritos o por los servicios
prestados al donante...», es decir, que la donacién remuneratoria
en la mente del legislador reune las caracteristicas de ser un acto
de liberalidad consistente en disponer gratuitamente en favor de
una persona (art. 618). Pero, ademas, ya no puede quedar duda
alguna de que el legislador conoce la naturaleza donacional de la
remuneratoria, asi como sus caracteres esenciales, cuando en el
propio articulo 619 trata de alejar cualquier asomo de onerosidad
en la misma, no s6lo a través de la expresién «siempre que no
constituyan deudas exigibles», sino también separando, al final
del propio articulo, la figura de la donacién remuneratoria de Ia
onerosa. Bl articulo 622, a su vez, trata de no confundir ambos
conceptos, al determinar un régimen para las donaciones cen causa
onerosa y otro distinto para las remuneratorias, aunque de hecho
no lo consiga. El propio articulo 1.274 nos pone de manifiesto, in-
directamente, esta idea que intentamos probar: podia el Cédigo
haber asimilado la causa de los contratos remuneratorios a la de
los onerosos, o a los de pura liberalidad; pero, una vez mas, obser-
vamos que el legislador considera la donacién remuneratoria como
una liberalidad especial; por eso no asimila su causa a la de la
donacién en general—a pesar de que, en nuestra opinién, el movil
remunerador del servicio no es mas que que la tipificacién del fin de
enriquecimiento, y no causa como piensa el articulo 1.274—, tam-
poco la confunde con los contratos onerosos, cuya causa reside
—segun el proplo articulo 1.274—«en la prestacion o promesa de
una cosa 0 servicio por la otra parte».

Es evidente, pues, que de lege data, parece valorarse acertada-

(110) AmoRrOs, op. cit, pags. 211 y sigs.
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mente la esencia de la donacién remuneratoria, y tanto en el ar-
ticulo 619 como en el 1.274—incluso el articulc 622 trata, en prin-
cipio, de aplicarle las reglas de la donacién, intentando darle una
regulacion distinta de las onerosas—se est4 marcando una clara
diferencia entre donacion remuneratoria y donacién onerosa.

¢Por qué ese régimen juridico que el articulo 622 determina
para la donacién remuneratoria, totalmente disconforme con la
idea adecuada de la misma, que el legislador parece conocer? Sélo
se explica, como ha demostrado con acierto LOpez PaLop, teniendc
en cuenta la tradicion juridica espafiola, especialmente contenida
en la practica notarial, asi como la doctrina imperante cuando se
redactaba el Cédigo civil, influida por las enseflanzas de POTHIER
¥y LaurReENT (111). Creemos, sin embargo, que la regulacién esta-
blecida por el articulo 622 del Coédigo civil para las donaciones
remuneratorias es, en realidad, letra muerta. Las observaciones
que a continuacién hacemos intentan ponerlo de relieve:

a) Aplicar el régimen que para la donacién remuneratoria
estatuye el articulo 622 significa desconocer la esencia de ésta,
destruir la posibilidad de su existencia en nuestro Derecho, contra
lo prescrito en los articulos 619 y 1.274 del Cédigo civil. La dona-
ci6on remuneratoria, segin opinién unanime de la doctrina y el
concepto arrastrado en siglos de evolucién juridica, supone una
liberalidad otorgada con propésito de incrementar un patrimonio
ajeno y espiritu de agradecimiento por unos servicios prestados con
anterioridad, que se recompensan sin estar el donante obligado
juridicamente, llevado de un mévil remunerador, esencialmente
espontaneo, o0 por unos meéritos que despiertan la admiracion y el
deseo de gratificarlos. Hablar, como el articulo 622, de valor del
gravamen impuesto, supone eliminar el concepto mismo de dona-
cion remuneratoria en nuestro Ordenamiento juridico, identifican-
dola con un contrato oneroso en el que se da para recibir, en el
que la remuneracién actuaria de contrapartida del servicio presta-
do, contra la norma del articulo 619, ¢que no constituyan deudas
exigibless. Aplicando el articulo 622, sobran los articulos 619, 1.274,
asi como el concepto mismo de donacién remuneratoria.

(111) LoSeez Parop, op. cit, «A. A. M. N, III, pags. 47 y sigs.
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b) El Tribunal Supremo ha reconocido la existencia y carac-
teres fundamentales de la donacion remuneratoria, tal como se
deduce de los articulos 619 y 1.274 del €o6digo civil, en sentencia
de 22 de marzo de 1961, al decir que «el servicio que Se remunera
en este tipo de donacién, lo es por pura liberalidad del donante,
ya que no esta obligado a ello legalmentes. Mientras la donacién
remuneratoria es un contrato unilateral, la donacién onerosa es
bilateral y «a la misma se aplica el articulo 1.124» (sentencias 16
diciembre 1930 y 30 diciembre 1961).

En las sentencias que hemos citado de 7 de diciembre de 1948
y 8 de abril de 1959, el Tribunal Supremo configura con suma niti-
dez la esencia de la donacién remuneratoria, eliminando de 1la
misma cualquier asomo de onerosidad. En esta ultima, por ejem-
plo, se habla respecto a la donacién remuneratoria de «acto de
liberalidad», «disposicién gratuita en consideracién a meéritos del
donatario o servicios prestados al donante», etc.

¢) Mientras en la donacién onerosa €l acto de liberalidad va
acompanado de la imposicion de una carga o modus, en la remu-
neratoria no es posible hablar de «gravamen impuesto» por el
donante, ya que el servicio fue prestado anteriormente por el do-
natario y €l que realiza la atribuciéon patrimonial a titulo gratuito
no dona exigiendo la realizacién del servicio, sino que dona agra-
deciendo 1la prestacién anterior del mismo.

Ciertamente, como observa Lérpez Parop, la situacién en orden
al servicio y su valor es la misma para el donatario en ungo y otro
supuesto (112). Pero es evidente que en la donacién onerosa, éste
se halla obligado a realizarlo—existe una deuda exigible—, mien-
tras en la remuneratoria se hizo espontianeamente.

Existe, pues, en la donacidén onerosa una conexion intima entre
liberalidad y gravamen, hasta el punto de revocarse aquélla si éste
no se cumple (art. 647 C. ¢.); en la remuneratoria, servicio y re-
tribucién son totalmente independientes: quien presté el servicio
lo hizo gratuitamente y sin animo de recompensa; €l que lo remu-
nero6 1o hace espontaneamente, por puro espiritu de reconocimiento.

(112) Lorgz PaLop, op. cit., pag. 55. Sefiala las diferencias que existen entre
la donacién remuneratoria y la onerosa NUNez Lacos, Pago de lo indebido
sin error, «R. G. L. J.», 1946, pag. 15.
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d) En orden a la donacién demuneratoria por meéritos, toda-
via con mayor razén que en la de servicios se revela inoperante la
ultima parte del articulo 622, ya que la recompensa de los mismos
se debe a un espiritu de admiracion o reconocimiento, de caracter
inestimable, totalmente incompatible con la idea expresada en
dicho precepto: «valor del gravamen impuesto».

e) Finalmente, si e! Cddigo civil, en su articule 622, asimila
el régimen de la donacién remuneratoria al de las onerosas en la
parte que no exceda del valor del gravamen impuesto—como afir-
man LO6pEz PaLopP (113) y RocAa SASTRE (114)—, se debera concluir
que de la conexion de tal precepto con el articulo 1.035 del Co-
digo civil, unicamente es colacionable €l exceso del valor del gra-
vamen impuesto, solucién a que llega la doctrina en general, como
veremos en el apartado siguiente. Sin embargo, tal solucién es
inaceptable si admitimos la donacién remuneratoria en nuestro Or-
denamiento, y si tenemos en cuenta su verdadera esencia juridica,
muy 2alejada, por supuesto, de la regulacién del tan citado articu-
lo 622. Prescindiendo del mévil remunerador, y de sus estimulos
generales, que pueden ser un obstaculo serio a la colacidn de las
donaciones remuneratorias, segun ya expusimos—tendremos oca-
sién de enjuiciar este problema en todo su alcance—, es evidenie
que si un padre dona determinados bienes a uno de sus hijos en
atencién, pongamos por caso, al celo, diligencia y carifio que de-
mostré asistiéndolo durante una larga y penosa enfermedad de
aquél, indudablemente nos hallariamos ante una donacién remu-
neratoria, donde seria imposible hablar de «valor del gravame
impuesto», pero que, al igual que otra donacién cualquiera, podria
quebrantar el fundamento de 1a colacion al salir del futuro caudal
hereditario unos bienes que se dan por espiritu de liberalidad, sin
compensacion alguna por parte del hijo beneficiado. Los supuestos
reales son frecuentes, revisten indudable caracter de gratuidad,
imponiéndose su colacidon en consecuencia, al amparo del articu-
lo 1.035 del Codigo civil. De aplicar el articulo 622, llegariamos, por
lo que a la colacion se refiere, a una evidente injusticia—aparte de
que negariamos el concepto mismo de donacién remuneratoria—,

(113) LOpez Parop, op cit, en «A. A, M. Ny, t. IIT, pags. 45 y sigs.
(114) Roca SasTre. La donacién remuneratoria, cit.. pags. 554 y sigs.
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y la injusticia consistiria en que lo donado simplemente, seria co-
lacionable, mientras no lo seria 10 que se diera por remuneracion
hasta el limite del servicio prestado por el donatario, a pesar de
existir en ambos supuestos un empobrecimiento, un enriquecimien-
to y un animus donandi, de lesionar en idéntica forma la igualdad
de los herederos forzosos ‘ante el relectum, de anticiparse en las dos
hipotesis una cuota hereditaria y de quebrantar en uno y otro caso
el superior interés familiar (115). Si, pues, el Cddigo civil, en su
articulo 619, admite el concepto auténtico de donacién remunera-
toria considerandola donacién, y el régimen establecido en el ar-
ticulo 622 para la misma, es inadecuado a las exigencias practicas
de la figura, debemos de concluir que, en nuestro Ordenamiento,
hay base positiva para, de acuerdo con las realidades sociales donde
ia donacién remuneratoria se entronca—al igual que cualquier otra
institucion juridick—admitir su colacién, estimando igualmente
que la idea de gravamen, de servicio remunerado como equivalente,
recogida en el art. 622 del Coédigo civil, es ajena totalmente al
verdadero concepto de donacién remuneratoria, conocido por nues-
tro legislador—arts. 619 y 1. 274 del Codigo civil, asi como en el
nam. 5 del art. 880 del Coédigo de comercio—, la jurisprudencia
—sentencias 7 diciembre 1948, 8 abril 1959 y 22 marzo 1961—y la
dectrina cientifica (116).

I

LA COLACIONABILIDAD DE LAS DONACIONES
REMUNERATORIAS

1. No es posible descubrir en la jurisprudencia clasica texto
alguno que alude a la colacion de las donaciones remuneratorias:
la gestacion lenta y casuistica de esta especie de liberalidad y sus
propias caracteristicas son incompatibles con el viejo instituto de
1a collatio bonorum. S6lo es posible plantearse el problema una vez

(115) Para un examen de las distintas opiniones doctrinales en torno al
fundamento de la colacién, vid., por todos, Gazzara, voz Colazzione (Dir. civ.),
en «Enciclopedia del Diritto», VII (Cir. Compa ), pags. 331 y sigs.

(116) Vid, por todos, en la doctrina patria, Roca Sastre, La donacién re-
muneratoria. cit., pags. 521 y sigs.

\
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que ¢l instituto colacional se transforma sustancialmente por obra
de JusTiniaNoO, especialmente a través de la Constitucion del ano
529 y de la Novela 18. En la Compilacién bizantina eran colacio-
nables una serie de donaciones ob cqusam. 1la nupcial, la ad emen-
dam militiam, 1a dote, no las donaciones simples, salvo algunas
excepciones (117). En cambio, no se enumeran entre las donacio-
nes ob causam colacionables, las remuneratorias. El problema ha
sido altamente discutido. WinDscHEID se pregunta si deben cola-
cionarse a 1a luz del Ordenamiento romano-justinianeo, contestan-
do afirmativamente: las donaciones remuneratorias son colaciona-
bles, excepto aquella que se dirige a recompensar al donatario por
haber salvado la vida al donante. Se basa el ilustre pandectista,
al excluir de la colacién la donacion remuneratoria por haber sal-
vado la vida, en que la misma es irrevocable (haec donatio irre-
vocabilis est: D. 39, 5, 34, 1, del libro V de las Sentencias de PauLo),
y no se le aplica el limite de la Lex Cincia (in infinitum donare
non prohibetur: Sentencias de Pavro, 5, 11, 6) (118).

MicHEL, después de someter a examen una serie de textos ro-
manos, llega a la conclusion de que la donacién remuneratoria es
un supuesto claro de datum ob causam, de donde infiere su cardc-
ter irrevocable (119). De ello podriamos deducir que si JusTINIANOG
tiende a colacionar las donaciones ob causam, seria correcto afir-
mar que la remuneratoria se incluiria en dicho régimen.

Sin embargo, aparte de que es controvertido el considerar la
donacion remuneratoria como una donatio ob causam en las fuen-
tes romanas, de no forzar los textos, es evidente que JUSTINIANO
enumera unos supuestos concretos de donacion ob causam cola-
cionable, y entre ellos no se encuentra la donacion remunerato-
ria (120). Es, por ello, aventurado dar una opinién en torno a su

(117) Vid., por todos, Vocl, Diritto ereditario romano, vol. I (Milano, 1960),
pag. 722,

(118) WINDSCHEID, Dirittto delle Pandette (trad. ital. por Fadda y Bensa)
(Torino, 1904), vol. III, parte 1., & 610, nota 16, pag. 262. Se remite en sus
argumentos a la misma obra, vol. II, parte 2.2, pag. 25, nota 11, & 368. Para
WINDSCHEID, SOlo es irrevocable y esta exenta de los limites fijados por la Ler
Cincia, la, donaciéon remuneratoria por haber salvado la vida al donante, no los
demas supuestos de donacién remuneratoria.

(119) J. MicHEL, Gratuité en droit romain (Université libre de Bruxelles),
1962, pag. 2179.

(120) C. 6, 20, 20; Nov. 18, 6.
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posible colacién dentro del Derecho romano, cuyo silencio a este
respecto nos induce a negarla.

BARTOLO se ocupa largamente de la colacién, cuyos origenes ro-
manos sitiia en el Derecho pretorio. Este autor excluye de la cola-
cion los bona adventicia. Estos bienes no tiene por qué colacio-
narlos el emancipado. En cambio, si son colacionables los bona
profeticia. Esta distincién, en orden a la colacidn, era tan evidente
para BARTOLO, que en torno a ella, afirmaba, concordaban todos:
«doctores ultramontani et citramontanis. En orden a la colacion,
la donacidén remuneratoria se considera por BarToLo bien adven-
ticio y, como tal, incolacionable (121).

Los comentaristas espafioles de los siglos xvi y xvii, al inter-
pretar la Ley 29 de Toro, que ordenaba colacionar al hijo o hija
«<la dote o donacién propter nuptias e las otras donaciones que
obieren recibido de aquél, cuyos bienes vienen a heredar», se plan-
tearon el problema de si en la expresion «e las otras donaciones»
esteban comprendidas las donaciones remuneratorias. Garcia DpE
SAAVEDRA Se€ pronuncié por su colacion (122), mientras GREGORIO
LopEz, influido por la doctrina de BarToLo—que antes expusimos—,
considero la donacién remuneratoria bien adventicia y, como tal,
incolacionable (123). Mantuvieron su no colacion, también, DIEGO
CasTILLO (124), ANTONIO GOMEZ (125) y Luis pE MorniNa (126).

La tendencia a la no colacién de las donaciones remuneratorias
se muestra claramente en la doctrina que precedio a la codificacion.
Asi es contundente la afirmacion de Savra, que, basandose en la nc
colacion de las donaciones simples, nos dice claramente que con
mayor razén no son colacionables las donaciones remunerato-
rias (127).

(121) BartOoLO, ad Cod. 6, de collationibus, L 21, si emancipalt. nota 4,
ad Dig. 31, de collatione dotis, L. 1 quamuvis, & st sub conditione

(122) Garcia DE SaaveDRa, Tractatus de donatione remuneratoria (Amste-
ledami, 1668), nota 50, pag. 35.

(123) GREGORIO Lorez, Glosa a las palabras non las revocare, de la Ley 4,
titulo XV, partida 6.,, num. 29, pag. 736, vers, final.

(124) Dieco CasrtiLro, Ad leges Tauri, lex XXIX, num. 23, pags. 185 y sigs :
«donatio remuneratoria est priviligiata, ut non conferatury.

(125) ANTONIO GOMEzZ, Ad leges Tauri, Proem. 4, vers.: «talis donatio re-
muneratoria non confertur. ».

(126) Luis pE MoLiNa, op. cit.. Disp. 244. cols 1.503 y 1.504.

(127) SaLa, Digesto Romano Espasiol (22 ed, Madrid, 1852), L. XXXV, tit VI,
nim. 8, pag. 83.
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Sin embargo, la Constitucion del Ducado de Moédena (1771) es-
laklecio, en su articulo 7.0, que se debian llevar a la masa heredi-
taria todas las donaciones, incluso las remuneratorias hechas por
los padres a los hijos, excluyendo unicamente aquellas cuya remu-
neracién se hubiera podido conseguir igualmente en via judicial.

También el Derecho de las costumbres francesas (costumbres
de Anjou, Maine, Touraine, Ludunois, Dunois), basado en la egal:ité
parfaite, admitié la colacién de las dominaciones remuneratorias.
partiendo de que la misma, incluso cuando se hace para recom-
pensar servicios especiales valorables en dinero y civilmente exi-
gibles, no dejaba de ser verdadera donacién y, por tanto, debia
llevarse al relictum, como cualquier otra donacién (128). De la
amplitud suma con que esta redactado el articulo 843 del Cédigo
de Napoleén——fruto de esta tendencia del Droit coutumier—hay
que deducir la colacién de las donaciones remuneratorias en el
Derecho francés (129).

Sin extendernos mas en esta hreve referencia histérica, una
conclusion parece deducirse de la misma: el problema de la cola-
ciébn de las donaciones remuneratorias, altamente discutido, esta
de acuerdo con €l caracter donacional o0 no de las mismas, muy
controvertido, por lo demas, en nuestro Derecho histérico (130).

2. Los autores espafioles, ante el silencio del Cédigo sobre el
particular, han tratado muy superficialmente e! problema de la
colacién de las donaciones remuneratorias. Por ofra parte, la des-
dichada redaccion del articulo 622, que parece considerar la dona-
cion remuneratoria, en orden a su régimen juridico, como un con-
trato mixto de donacién y onerosidad, ha disculpado, aunque no

(128) Cfr. en este sentido Mrrucct, Delle collazioni ed imputaziont, cit.,
vol II, pag. 11.

(129) Se dice en dicho precepto: Tout héritier, méme beneficiawre, venant
& une succession, doit rapporter 4 ces cohéritiers tont ce qu’il a recu du défunt,
par donalion entre vifs, directement ou indirectement; il ne peul retenir les
dons & lui faits par le défunt... Claramente se indica la obligacion de colacionar
toda clase de donacion, directa o indirecta, sin posibilidad de retener liberalidad
algung que el heredero recibiera del causante en vida de éste.

(130) Lopez PaLop, op cit, en «A. A. M. Ny, t III, 1946, pags. 47 y sigs,
después de un estudio histérico de la donacién remuneratoria en la practica
notarial espafiola, concluye que la misma vino confundida con la donacién one-
rosa (que s6lo en el exceso del gravamen impuesto es tal donacién y, por tanto,
sblo en ese exceso colacionable).
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justificado, la escasa atencién dedicada al problema. Es, precisa-
mente, el citado articulo la base de que se ha partido para resolver
la cuestion, de forma, repetimos, periférica e insatisfactoria. Asi,
MaNRESA, siguiendo a LosaNa, nos dice que «no cabe excluir de la
colacién ninguna verdadera donacion, cualquiera que sea su carac-
ter, simple o con causa, remuneratoria u onerosa, en cuanto estas
ultimas excedan el valor del servicio o de la cargas (131). MORELL
afirmaba no ser colacionables las donaciones remuneratorias en
lo que compensen el servicio o gravamen (132). DE DiEGo mani-
fiesta en torno al problema que «si los servicios por los que se¢ hace
la donacién constituyen deudas exigibles o el gravamen impuesto
es equivalente al valor de lo donado, como dejan de ser donacio-
nes, no son colacionables; en lo que exceda o importe mas de lo
donado del gravamen o servicio remunerado podra considerarse
como donacién, y en tal respecto, colacionable (arts. 619, 622)» (133).
Analoga opinién a las anteriores, en base al articulo 619 del Céodigo
civil, mantiene P. PENa, cuando afirma «que deben regir los prin-
cipios generales que se establecen en los articulos 619 y siguientes
de nuestra Ley comun. Conforme a ellos, si los servicios por los
que se hace la donacién constituyen deudas exigibles o el gravamen
impuesto es equivalente al valor de lo donado, dejan en puridad
de ser tales donaciones y no deben, por tanto, quedar sujetas a
calacion. En lo que exceda o importe mas de lo donado del gra-
vamen impuesto o servicio remunerado, si puede considerarse como
donacién, y en tal respecto hay que colacionar» (134). Lacruz, si-
guiendo el mismo procedimiento, afirma que «nuestros clasicos, en
su mayor parte, entendieron no ser colacionables las donaciones
remuneratorias. El Codigo civil las considera, junto con las onerosas
y modales, como donaciones <«en la parte que excedan del grava-
men impuesto» (135). Concluye este autor afirmando que <¢en las
donaciones remuneratorias de servicios se colacionaria el excese
cuando resulten manifiestamente desproporcionadas con el servi-

(131) Vid. Manresa, Comentarios al Cdédigo civil espanol, t. VII, cit, pa-
gina 546.

(132) MoreLL, op. cit, en «R. G. L. J.», t. 99, pag. 326.

(133) Dk Dikco, Instituciones de Derecho civil, . III, ed. revisada y puesta
al dia por Cossio y Gullon (Madrid, 1959), pag. 417.

(134) Puic PEfa, Tratado de Derecho civil espatiol, t. V, «Sucesiones», vo~
lumen III, Relaciones sucesorias en particular (Madrid, 1965), pag. 269.

(135) Lacruz, Derecho de sucesiones, Parte general, cit., pag. 579.
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cio en cuestion» (136). La opinién de Lacruz es seguida por DE LOS
Moros (137). ALBALADEJO, recientemente, ha distinguido los dos su-
puestos de donacién remuneratoria expuestos en el articulo 619,
considerando integramente colacionable la remuneratoria por mé-
ritos, por reputarla donacién simple. En cuanto a <¢la remunerato-
ria por servicios prestados, parece que en cuanto al exceso de lo
donado sobre el valor del servicio, procedera la colacion, anlicando
la defectuosa expresion del articulo 622, del que se obtiene tal
conclusion, equiparando en él, a ’gravamen impuesto’ (en las con
causa onerosa) ’servicio prestado’ (en las remuneratorias)s (138).

Valgan estas opiniones doctrinales para darnos cuenta de que
en nuestro Ordenamiento la colacion de las donaciones remune-
ratorias se admite de forma general, pero siempre teniendo pre-
sente la norma contenida en el articulo 622—que ya criticamos y
cuya inaplicabilidad es evidente si queremos defender en nuestro
Derecho la figura de la donacidon remuneratoria, claramente admi-
tida en el articulo 619 y concordantes—, que limita en gran mane-
ra su alcance, al confundirla con la donacién onerosa.

El problema, no sélo ha llamado escasamente la atencién en
nuestro Ordenamiento, sino también en otros mas progresivos,
como el italiano, donde se han estudiado con mas detenimiento y
profundidad los problemas colacionales y donde las normas posi-
tivas son mas explicitas. La obra de MeLuccr (139), escrita en e!
ultimo tercio del siglo pasado, bajo la vigencia del Codigo de 1865,
representé un indudable progreso en el estudio de la colacién,
influido por la rica tradicion consuetudinaria francesa, que tanto
impulsé el desarrollo de la institucién. En orden a la colacion de
las donaciones remuneratorias, el autor se aparta de la férmula
general que recoge el Codigo civil francés en su articulo 843—cola-
cion de todas las donaciones, considerando la remuneratoria una
especie mas de éstas, sin particularidad alguna—, planteandose
el problema en términos similares a como hemos visto sucede en
la doctrina espafiola. Afirma que si el descendiente ha prestado al

(136) Lacruz, Anotaciones al Derecho de sucesiones de J. Binder (Barce-
lona, 1953), pag. 259; Derecho de sucesiones. Parte general, cit, pig. 579.

(137) Dk ros Mozos, La colacion, cit, pag. 239.

(138) ALBaLADEJO, Notas ¢ la traduccién del Derecho de sucesiones de A.
Cicu, cit.. pag. 960.

(139) MeLucct, Delle collazioni ed imputazioni, I1, cit., pags. 7 y sigs.
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donante unos servicios valorables econdmicamente y éste se los
retribuye mediante una donacion remuneratoria, se da Unicamente
la forma de un acto a titulo gratuito, nunca el contenido; al no
existir verdadera liberalidad, no se ha producido desequilibrio, pcr
este titulo, entre los heredercs, faltando, en consecuencia, el fun-
damento de la colacion (140). Pero si la donaciéon remuneratoria
—agrega MEeLucci—excede el valor de los servicios prestados di-
cho exceso constituye auténtica liberalidad, exigiéndose, por tanto,
su cclacion (141).

La opinién de MEeLuccr la vemos reflejada en autores como Vi-
TALY (142), Losapa (143) y Pacrrici-MazzonN1 (144), para quienes las
donaciones remuneratorias que récompensen servicios valorables en
dinero solo son colacionables en la parte que excedan el valor del
servicio; todas las demas constituyen donaciones simples y, como
tales, enteramente sometidas a colacién.

En vigencia del Cédigo de 1865, otros autores, como Piora (145),
CoviErLLo (146) y D’Avanzo (147), estimaron gue la donacién re-
muneratoria debia colacionarse, al amparo del articulo 1.001, tanto
se llevara a cabo por reconocimiento, méritos del donatario o por
especial remuneracion.

La colacién de las donaciones remuneratorias, después de pro-
mulgado el Cédigo de 1942, se admite por la doctrina en general,
al amparo del articulo 737 del Codigo civil, en relacién con el 770,
parrafo primero. Revisten especial interés, al respecto, las opinio-
nes de Cicu (148) y ForcuieLLr (149). Son, por otra parte, los auto--
res que han dedicado una mayor atencién al problema.

Cicu empieza observando que se deben colacionar las donacio-

(140) MeLucct, Delle collazioni ad imputazioni, II, cit.,, pags. 8 y sigs, espe-
cialmente pags. 10 y 11.

(141) Merucct, Delle collazioni ed imputazioni, II, pag. 11.

(142) VitaL, Delle Successioni legittime e tesiamentarie, VI (Napol, 1911),
pags. 331-332.

(143) Losana, Le disposizioni comuni alle successimi leggiltime e testamen-
tarie (Torino, 1911), pag. 459.

(144) PacrFici-Mazzoni, Successioni (Firenze, 1923), pag. 140.

(145) PioLa, voz Successioni (Rapporti giuridici fra coeredi), en «Digesto
Italiano», XIII (Torino, 1925), pag. 536.

(146) CovieLLo, Successioni (Napoli, 1935), pag. 464.

(147) D’Avanzo, Delle successioni. I, Parte General (Firenze, 1941), pag. 253.

(148) Cicu, La divisione, cit., pags. 117-118; Sucesiones, trad. esp., cit.,, pa-
ginas 958-959.

(149) ForcHIELLI, Lg collazione, cit., pags. 158 y sigs.; también pags. 192-193.
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nes remuneratorias por ser verdaderas donaciones, aunque hace
una serie de distinciones para después acabar negando, de iure
condendo, su colacion por las razones que mas arriba expusi-
mos (150). Si la especialidad—observa—que caracteriza la remu-
neracién excede el valor normal de los servicios deseados por el
donante, sdlo ese exceso se colacionara; si se trata de servicios
prestados y recibidos gratuitamente, la donacién no debe colacio-
narse, pues en tales casos la prestacion del servicio evité el em-
pobrecimiento del donante y su remuneracion suplié el lucro ce-
sante para el donatario; si, finalmente, la donaciéon ha sido hecha
en consideracion a los méritos del donatario, al no suponer resta-
blecimiento del equilibrio econémico precedentemente lesionado, se
colacionara enteramente. Sin embargo—concluye—, la voluntad de
remunerar, base de la donacién remuneratoria, en cuanto que es
incampatible con los principios que rigen la colacién, deberia mo-
vernos a excluir del ambito objetivo colacional todos los actos de
literalidad que revistan categoria de donacién remuneratoria (151).

Sin embargo, el més decidido defensor de la colacién de las
donaciones remuneratorias es ForcHIELLI (152). Ha mantenido sw
conferimiento sin restriccion alguna, criticando a Cicu por su
tendencia limitadora. Parte de que la donacién remuneratoria es
verdadera donacién, segun la opinién general de la doctrina, y por
ello, jamas se puede negar su colacion. Si bien admite la posi-
bilidad de revisar este aspecto en un plano de bpolitica-legislativa,
de iure condito, llega a la conclusion de que no se puede dudar
que la donacién remuneratoria se colaciona totalmente, como si se
tratara de una donacién cualquiera, sin distinguir si se dona en
atencién a un especial reconocimiento, por servicios prestados o
méritos del donatario (153).

(150) Vid. supra, exposicion mas detallada de la postura de Crcy, num. 2:
El moévil remuneratorio y el fundamento de la colacion.

(151) El pensamiento de Cicu en torno a la colacién de las donaciones re-
muneratorias lo recoge, en esencia, Gazzara, voz collazione, cit., Enciclopedia del
Diritto, VII, pags. 339-340.

(152) ForcHIELLI, La collazione, cit., pags. 158-162; también pigs. 192-193.

(153) ForcHIELLI, La collazione, cit., pags. 192-193. Cfr. esp. también pAagi-
nas 158-162. El autor, ante las normas positivas, estima que se debe colacionar
toda donacién remuneratoria, sin que sea posible hacer distinciones, ya que el
caracter remuneratorio no impide considerarla verdadera donacion. Sin embargo,
coincide con Crcu en admitir que, en el plano deontolégico, es oportuno pre-
guntarse si el principio positivo del conferimiento de tales donaciones no esta.
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En el Ordenamiento francés, la norma amplia del articulo 843
permite colacionar las donaciones remuneratorias, como, por otra
parte, admife la doctrina. BoNNEcase afirma que son colacionables
las donaciones propiamente dichas, ya sean remuneratorias, mutuas
u onerosas (154). Los continuadores de PLaNIOL creen que deben
conferirse las donaciones remuneratorias, al igual que todas las
donaciones, pero sé6lo en la medida en que constituyan actos de
liberalidad, por lo que, al igual que las donaciones con carga, sélo
debe llevarse a la masa hereditaria el exceso del valor del servicio
prestado (155).

Si bien nuestro proposito en este apartado era presentar la pro-
blematica de la donacién remuneratoria en el Derecho espafiol.
que es donde pretendemos aplicar la solucién que aqui ofrecemos,
hemos oteado someramente la cuestion en algin otro Ordena-
miento, con miras a proporcionar una mejor perspectiva de la
Situacién actual del problema. Este—repetimos—no ha sido exa-
minado con la debida atencién y es nuestra intencion resolverlio to-
mando como base una serie de aspectos que ya hemos apuntado

3. De todo lo que hasta aqui expusimos y de las consecuenc.as
-deducidas, estamos en situacién de hallar un fundamento—objeti-
vamente indiscutible—sobre €1 que apoyar la colacién de las do-
naciones remuneratorias. Tenemos razones suficientes para admi-
tir que tales liberalidades se lleven a la masa hereditaria,
concretamente en nuestro Derecho. En efecto, hemos visto que son
auténticas donaciones, que por ellas el donante retribuye unos
servicios espontaneamente, sin que esté obligado a ello juridica-
mente y sin que los servicios prestados por el donatario exijan,
como contraprestacién, ser remunerados. A 1a vista del articulo 619
del Codigo civil, la donacién remuneratoria estd considerada como
una entidad distinta de la onerosa, y el articulo 622 no es obstaculo

en evidente contradiccién con el propio fundamento de la colacién. Espera que
el futuro legislador, teniendo en cuenta que la colacién se basa en la antici-
pacion de una cuota hereditaria, remedie el problema concreto de la colaciéon
de las donaciones remuneratorias, excluyéndolas de la misma, completando de
este modo el justificado tratamiento a favor que a dichas donaciones ha con-
cedido el Cddigo vigente al excluirlas de la revocacién y reduccién (art 809,
ap. final C. c.).

(154) BonNEcase, Elementos de Derecho civil, 111, trad. esp., pag. 494.

(155) RIPERT-BOULANGER, Traité de Droit civil, IV, Paris, 1959, pags. 909-910.
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a esta consideracion, precisamente porque no es imaginable que el
legislador quisiera desterrar de nuestro Ordenamiento el unico
concepto posible de donacion remuneratoria que en el articulo 619,
corroborado en el propio articulo 1.274, parece conocer con bas-
tante claridad.

Apoyados en rigurosas premisas cientificas—c<la doctrina es
concorde, dice ForcHIELLI, en afirmar que la donacién remunera-
toria es siempre y evidentemente una donaciéns (156)—, ante los
preceptos de nuestro Coédigo civil, especialmente el articulo 619, y
fundados en el propio concepto y mecanismo juridico de las libe-
ralidades remuneratorias, no dudamos en afirmar que la donacién
remuneratoria es auténtica donacién (157). Las especialidades que
la misma pueda presentar no suponen obstaculo a su colacién, ya
que en todo caso siempre se trata de un empobrecimiento-enrique-
cimiento que viola los principios fundamentales informantes del
instituto colacional, al igual que si se tratara de una donacién cual-
quiera.

La donacion remuneratoria es una donacion con especialidades,
pero donacién, y esto €s lo que se tiene en cuenta a la hora de
aplicar la férmula amplia del articulo 1.035 del Codigo civil. La
conjuncién del articulo 619 con el 1.035, la propia naturaleza de
la donacién remuneratoria, ncs mueven a admitir de iure condito
la colaciéon por entero de las donaciones remuneratorias. Afirmar,
como hace la doctrina espafiola, que unicamente se colaciona el
exceso del servicio remunerado, por aplicaciéon ciega del articu-
lo 622 del Codigo civil, es no tener presente el concepto esencial
de donacién remuneratoria, creer que ésta es un juego de presta-
ciones conexas, un do ut des mutuo, y no una remuneracion basada
en moéviles de gratitud y reconocimiento por unos servicios que se
retribuyen sin obligacion de hacerlo. Los servicios prestados, si
bien pudieron enriquecer el patrimonio del donante y compensar
su empobrecimiento como consecuencia de la atribucion patrimo-
nial realizada, revisten caracter auténomo, no se hicieron para
recibir, sino gratuitamente. Existe, realmente, una liberalidad por
ambas partes, ya que si asi no fuera, tendriamos un servicio pres-
tado para ser retribuido, ¢deudas exigibles», que destruyen el fin

(156) ForcHIELLI, La collazione, cit., pag. 159.
(157) Vid. por todos. Oppo, Adempimento e liberalita, cit., pags. 163 y sigs.

8
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de liberalidad, la idea de donaciéon (art. 619, C. c.). No existe gra-
vamen, sino liberalidad y espiritu de generosidad, que son todo lo
contrario a cambio proporcional de bienes, compensacién dz ven-
tajas y sacrificios, ideas todas que juegan un papel decisivamente
calificador de la onerosidad.

Ya vimos cémo de la funcion que la doctrina asigna a la cola-
cién, ¥ sea cualquiera la postura que se adopte, no existe obstacule
alguno para el conferimiento total de las donaciones remunera-
torias.

En €l ambito del Derecho constituido, creemos que es posible
interpretar el silencio del Codigo civil, en orden a la colacionabili-
dad de las donaciones remuneratorias, en un sentido afirmativo:
se trata de verdadera donaciéon, y como tal esta reconocida en et
Cédigo civil (arts. 619, 1.274); no es posible considerarla de otra
forma, so pena de negar la liberalidad remuneratoria en nuestro
Ordenamiento; la formula del articulo 1.035 es clara: habla de
traer a la masa hereditaria 1o que se recibié del causante en vida
de éste... por donaciéon u otro titulo lucrativo, los propios fines y
el fundamento de la colacién son congruentes, en el terreno de los
principios, con la devolucion al relictum de aquellas remunera-
ciones hechas en vida del de cuius. En buena légica juridica, ha-
bria que pronunciarse por su colacion.

Sin embargo, no creemos que tales argumentos sean suficien-
tes para interpretar afirmativamente el silencio del Codigo. Si
nada es posible objetar a los mismos en el terrenoc de los prin-
cipios, razones poderosas, de fondo sustantivo, nos impiden pro-
nunciarncs por una solucién positiva. El concepto mismo de movil
remunerador—superior, en nuestro criterio, dentro del ambito co-
lacional, a la idea objetiva de salida de bienes anticipadamente,
quebranto de la igualdad sucesoria—, el nuevo planteamiento de
la. colaciéon que propugnamos, incompatible con la idea de dona-
ciéon, lo absurdo que seria, sobre todo, colacionar las donaciones
remuneratorias por méritos, son otros tantos argumentos que nos
mueven a negar, incluso de iure condito, la colacién de las dona-
ciones remuneratorias. El silencio del Codigo al respecto nos lleva
a una solucién megativa, como veremos en €l numero préximo, al
encontrarnos con unas razones mas poderosas, en nuestra opinién,
que las que apoyan la solucién afirmativa,
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4. El articulo 1.035 del Cédigo civil nos da una definicién de
colacién poco nitida desde €l momento en que parece englobar en
su conceplo una serie de operaciones defensoras de la legitima,
involucradas con la colacién desde las Leyes de Toro. No es extrafio
por eso, como observa Lacruz, que en la definicion del articulo 1.035
del Cédigo civil se haya mencionado a la regulacién de las legiti-
mas,.ni que el articulo 818 a 1as donaciones que cuentan para el
calculo de la legitima las califique de «donaciones colacionabless,
ni que, finalmente, en €l capitulo de 1a colacién se introduzcan
preceptos y alusiones dirigidas a la salvaguardia de la herencia
forzosa (158). Desbordaria la finalidad del presente trabajo hacer
un estudio de estas operaciones defensoras de la legitima (159).

Diremos, con VaALLET, que computaciéon, imputacién y reduccién,
de una parte, y la colacion, de otra, son operaciones independientes
y sucesivas. Mientras la computacion e imputacién tienen por fina-
lidad encasillar donaciones y legados en su corréespondiente cuota
ideal para velar porque no exista inoficiosidad, la colacién, en cam-
bio, se dirige a formar otra masa diferente que constituira el
caudal partible (160). El calculo de la legitima, observa LaAcruz,
supone la reunién ficticia del donatum y relz'ctdm, y la divisién
hipotética de esta hipotética cantidad, a fin de averiguar la cuan-
tia de la legitima individual. Tras la reunién ficticia viene la impu-
tacion a cada legitimario de cuanto hubiese recibido del causante,
a fin de saber si se halla pagado en su legitima. La colacién, aun-
que se practique entre legitimarios, no es un instrumento de defen-
sa de la legitima; aunque parte de una suerte de reunion ficticia,
ésta solo tiene por cobjeto servir de base a un nuevo reparto del
caudal (o de la parte destinada a los legitimarios); y aunque se
realiza por imputacién, no se trata de una operacién contable a

(158) Lacruz, Derecho de sucesiones. Parte general, cit., pag. 566.

(159) Para un estudio exhaustivo de los problemas referentes a la compu-
tacién, imputacion y reduccion de donaciones inoficiosas, asi como de los co-
lacionales, en el Codigo civil, vid. VALLET pbE GOYTISOLO, Apuntes de Derecho su-
cesorio, cit., pags. 463 y sigs. Cfr. también del mismo autor, Notas criticas
acerca de la pretendida distincién entre cuota de reserva y cuota de legitima,
«A. D. C», XVIII-I, (enero-marzo, 1965), pags. 3 y sigs. Revisten tamblén es-
pecial interés para el problema las obras del mismo autor, Computacién, impu-
tacion y reduccion de las donaciones en los principales Ordenamientos del Oc-
cidente europeo, «R. 1. D. C.», 3, 1954, pags. 45 y sigs; La colacién propiamente
dicha en el Cddigo civil espafiol, ¢R. D. E. Ay, aio II-7, 1957, pags. 3 y sigs.

(160) VaLLET, Apuntes, cit., pags. 563-564.
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fin de determinar si el donatario se halla pagado en la legitima,
sino de una especie de pago ficticio de 1a participacién del dona-
tario en la herencia: consecuentemente, aqui no se distingue entre
1a legitima estricta, 1a mejora y los bienes de libre disposicion (161).

La colaciébn supone la existencia de varios herederos forzosos
que concurren a una sucesién, limitAndose fundamentalmente a
variar las participaciones en el caudal relicto. Se trata de agregar
ficticiamente a la masa hereditaria todo aquello que los legitima-
rios obtuvieron a titulo gratuito del causante cuando éste vivia
para calcular la cuota que en dicha masa pertenece a cada uno
de ellos. Se pretende hacer un nuevo reparto del relictum, se busca
una reconsideracion de la participacion del donatario en el patri-
monio del causante.

Como observan Royo MARTINEZ (162) y VALLET (163), el Codigo
civil no separa ni distingue con la nitidez y precisién que fuera de
desear la colacion en sentido.estricto y la computacién de las do-
naciones; «precisa, segiin el articulo 818, para fljar las legitimas
y la cuota de libre disposicion y para reducir los legados, y tras
ellos, las donaciones inoficiosas». En la colacién a que se refiere la
seccion 1.2, capitulo VI, titulo III, libro III del Coédigo (arts. 1.035-
1.050), no late la idea, ni aun la sospecha—observa Rovo—de in-
oficiosidad o extralimitacién del de cuius en sus facultades dis-
peositivas a titulo lucrativo, sino un criterio interpretative de la
voluntad del causante, cuando ayuda u obsequia con donaciones
en vida a uno de sus herederos forzosos, no se propone hacerle de
mejor condicién que a los restantes, de una manera defintiva, sino
anticiparle algo de lo que un dia le ha de corresponder, y por e¢llo,
salvo que el causante destruya o excluya tal presunciéon a través
de una manifestaciéon expresa, la Ley ordena la nivelacién al tiem-
po de partir (164). '

He aqui, pues, la idea esencial en que se basa el concepto de
colacion, inconfundible con las operaciones defensoras de la legi-

(161) Lacruz, Derecho de sucesiones. Parte general, cit., pag. 567. Cir. pa-
ginas 567 y 568, asi como nota 5 en la pag. 567, donde se hace una clara y su-
cinta distincién entre las operaciones colacionales y las de cdlculo de la legitima.

(162) Rovyo Marrinez, Derecho sucesorio wmortis causa» (Sevilla, 1951), pa-
ginas 355 y sigs,

(163) VALLET, Apuntes, cit., pag. 563.

(164) Rovo MarTiNEZ, Derecho sucesorio «mortis causa», cit. pags. 355 y sigs.
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tima (165): supone la colaciéon un anticipo. de cuota hereditaria y,
como tal, implica que el donatario toma de manocs en la masa he-
rencial lo que se le doné en vida, viniedo a ser, en consecuen-
cia, una agregacion ficticia de ciertos bienes o valores recibidos del
causante, como consecuencia de haberse modificado anticipada-
mente las porciones hereditarias. Por ello, es valida, en nuestra
opinion, la afirmacién de ForcHIELLI, cuando dice <que el legis-
lador ha establecido la colacién porque ha partido del presupuesto
de que el ascendiente, cuando dona al descendiente, intenta, por lo
general, anticiparle toda o parte de la herencia futura» (166).

La colacién implica, por-tanto, en el concepto tradicional, cla-
ramente delimitado de los instrumentos que velan por la legitima,
la coexistencia de varios legitimarios concurrentes a una misma
sucesion, alguno de los cuales experimentd un aumento de su pa-
trimonio como consecuencia de un acto a titulo gratuito hecho en
vida del causante a expensas del relictum. La consecuencia inevi-
table es agregar imaginariamente—percibiendo de menos—ese an-
ticipo, salvo dispensa del causante. No se trata de sumar el dona-
tum al relictum, sino de afiadir al relictum una parte del mismo,
entregado en vida del de cuius, y que al morir éste engros6 de
nueva la masa de donde salié.

Sin embargo, y en base a esta nocién de colacién—obligacion
que tiene el heredero forzoso de llevar a la masa hereditaria aque-
110 que recibi6é en vida del causante a titulo gratuito, por estimarse
mera anticipacién de toda o parte de su cuota sucesoria—, nos
vemos obligados a criticar la idea misma de la institucién, recon-
siderando aquellas observaciones que haciamos en €l niumero 2 del

(165) La doctrina predominante, a partir sobre todo de MoORELL (op. cit,
en «R. G. L. J», v. 98, 1901, pags. 288-307; v. 99, 1901, pags. 320-330; v. 108,
1906. pags. 27 y sigs. y 113 y sigs.), ha distinguido claramente el concepto
impropio de colacién del articulo 818, referido a la computacién para cilculo
de la legitima, de la nocién técnica y mas estricta que recogen los articulos 1.035
y sigs. del C. ¢. Se puede afirmar que mientras los articulos 818 y sigs. tienen por
objeto agregar ficticiamente o computar todas las donaciones—incluso las hechas
a extraios y del tipo que sean—a la masa hereditaria, para imputarlas a la legi-
tima y al tercio de libre disposicion, con el fin de establecer la cuota legitimaria
¥ reducir los legados y donaciones inoficiosas, los articulos 1.035 y sigs. no tienen
como finalidad esencial velar por la legitima, sino regular una figura de distinto
alcance y fundamento, la colacién o simple alteracién del caudal partible, como
consecuencia de haberse anticipado gratuitamente una parte del mismo a algin
coheredero legitimario,

(166) ForcHIELLI, La collazione, cit., pag. 48.
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apartado l.. Deciamos alli ‘que era absurdo hablar de colacién de
donaciones: si éstas han de agregarse ficticiamente a la masa
hereditaria para percibir de menos iure hereditario 1o que se recibio
de mas en vida del causante, ¢cémo podemos hablar de dona-
cion? Si ésta supone un enriguecimiento del donatario (locuple-
tatio) y un espiritu de liberalidad en el donante (animus donan-
di), como elementos esenciales a toda donacion, al llevar el valor
de las mismas—modificando las proporciones que le corresponden
en la adjudicacion dél caudal relicto—ha desaparecido la idea de
donacién, ya que €l donatarioc no se ha enriquecido, pues ha de
devolver lo donado-—mediante reduccion proporcional de la parti-
cipacién en el relictum—, y €l donante, al pensar en la futura
agregacion del valor de los bienes donados, carece de animus.do-
nandi. No se dona, sino que se anticipa lo que correspondera al
presunto donatario; no se entregan unos bienes que enriqueceran
el patrimonio del donatario, sino que se adelanta una entrega, por
acto inter vivos, que ya le corresponde iure hereditario y que se
consolidaria después de la muerte del causante. Si mediante el
anticipo de cuota en vida se merma la porcién que la Ley reserva
a los legitimarios, habra que realizar las operaciones de compu-
tacion, imputacién y reduccién de donaciones por inoficicsidad. La
colacién, en tal caso, no procede, ya que ésta, como observa La-
crRUZ, sOlo tiene por objeto servir de base a un nuevo reparto del
caudal (167).

Cierto que el heredero forzoso s6lo esta obligado a traer a la
masa €] valor que lo donado tenia al tiempo de 1a donacién (ar-
ticulo 1.045) y, como consecuencia, es posible que desde que aquélla
tuvo lugar hasta el momento del conferimiento, se haya incre-
mentado el valor de lo que se entregéd anticipadamente, como con-
secuencia de ciertas inversiones, empleo productivo de los bienes,
etcétera, mas esto excede el ambito donacional. Es posible que
también haya sucedido lo contrario, que el donatario no haya sa-
bido hacer un uso productivo de los bienes donados, que en deter-
minadas operaciones comerciales, por ejemplo, haya perdido
totalmente las cantidades o bienes donados en vida del causante.
Riesgos y ventajas son para el donatario, como dice el articulo 1.045,

(167 Lacruz, Derecho de sucesiones. Parte General, cit., pag. 567.
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pero unos y otros son independientes del contrato de donacién y
de los bienes que integran su contenido. Aparte los problemas
que plantea dicho precepto legal-—resueltos magistralmente por
Cossio (168)—es evidente que sélo se trae a la masa hereditaria
el valor de Io donado al tiempo de 1a donacién, y dicho valor agota
el ambito de la liberalidad y el de su conferimiento.

Las situaciones en que puedan encontrarse 1os bienes donados
desde que tuvo lugar la entrega de los mismos hasta su conferi-
miento, dependen de multiples factores, verbigracia, facultades del
donatario, fluctuaciones del trafico comercial, etc., y son totalmente
ajenas al contrato de donacién, cuya entidad juridico-esencial se
agota una vez que el donatario acepta (art. 629, C. c¢.) o, en todo
caso, desde que el donante conoce 1a aceptacion del donatario (ar-
ticulo 623) (169). El causante que en vida del mismo ha entregado
a uno de sus descendientes bienes pertenecientes a su patrimonio,
¥ que al morir recibe proporcionalmente de menos, no ha donado
—salvo dispensa, 1o que implica, a su vez, inexistencia de colacién—,
simplemente anticipa algo que le pertenece al heredero. No hable-
mos, pues, de colacién de donaciones, como se ha hecho tradicio-
nalmente, porque seria un contrasentido; supondria quitar con
una mano, como dijimos mdas arriba (170), lo que ya dimos con
otra: dar unos bienes en vida para deducir su valor post mortem.
Hablemos, simplemente, de anticipaciéon de cuota hereditaria, de
dar por acto inter vivos lo que ya tenemos derecho a tomar por
acto mortis causa. So6lo podriamos afirmar que existia donacién
cuando el causante en vida entrega unos bienes al futuro heredero
con propodsito de no deducirlos del relictum—en cuyo caso habria
intencion de liberalidad, animus donandi, ocasionando un evidente
enriquecimiento del donatario—, pero en tal caso no existiria cola-
cién, desapareceria la idea de agregacién ficticia al acervo here-
ditario. No digamos, en conclusiéon, que existe colacién de dona-
ciones,; hablemos, simplemente, de anticipo de cuota sucesoria (171).

Este esquema es aplicable, légicamente y con mayor razén, a

(168) Cossio, op. cit,, «R. D. P.», junio de 1966.

(169) Para un estudio de estos preceptos legales, cfr. Laracuna, Los articu-
los 623 y 629 del Cddigo civil y la naturaleza de la donacién, <R D. Py, 1964,
pags. 275 y sigs.

(170) Vid,, supra, ap. I, num 2,

(171) Vid., supra, ap. I, num. 2,
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la llamada colacion de donaciones remuneratorias. Si el donata-
rio ha de llevar a la masa herencial el valor de la remuneracion
de los servicios prestados ¢ la recompensa de sus méritos, no diga-
mos que existe, en tal caso, donacién remuneratoria; hablemos
mas bien, de apariencia de liberalidad. No puede existir donacién
remuneratoria cuando la finalidad remuneradora y el espiritu de
reconaocimiento son ilusorios, si se entregan en vida del causantse
unos bienes al legitimario que le pertenecen jure hereditario y cuyo
valar se le deducira del patrimonio relicto.

En efecto, ¢qué tipo de agradecimiento es el del donante que
recompensa unos servicios por un lado y por otro descuenta su
importe del relictum? ¢Como podemos hablar de admiracion ante
unos meéritos cuya remuneracion es ficticla desde el momento en
que la percibira de menos después de la muerte del causante? La
finalidad remuneradora, esencial a la donacién remuneratoria, des-
aparece si damos, para quitar, si el deber moral de gratitud o la
admiracion que despiertan Jos méritos relevantes del donatario
fundamento del moévil remunerador, estan apoyados en una ficcion
que podria traducirse en estos términos: «agradezco tus servicios
y admiro tus merecimientos; por eso te hago donacién de unos
bienes cuyo importe se deducira de la cuota que te corresponda
cuando yo muera» (172).

Aunque es concebible normalmente en estos supuestos la dis-
pensa colacional, también podemos aplicar aqui lo que deciamos
para las donaciones en general: desde el momento en que aquélla
exista desaparece la idea de colacién por expresa voluntad del cau-
sante (art. 1.036).

No podemos hablar, por consiguiente, y a mayor abundamiento
de ragones, de colacién de donaciones remuneratorias. S6lo es po-
sible hablar de anticipacion de cuota hereditaria para agradecer
unos servicios o reconocer méritos relevantes, sin que sea posible
llevar su estimacion a la masa hereditaria, si no queremos desvir-
tuar, como decia Crcu (173), e incluso destruir el movil remunera-
dor v la esencia misma, en consecuencia, de la "especialidad que
reviste la donacién remuneratoria.

(172, Vid, supra, ap. I, nam. 2.
(173) Circu, op. cit, pags. 117-118, y 959, respectivamente.
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Concluimos nuestro estudio negando, de iure condito, la cola-
cion de las donaciones remuneratorias en base a las razones si-
guientes:

a) Interpretamos el silencio del Cédigo civil en orden a la
colacion de las donaciones remuneratorias en un sentido negativo,
excluyéndola de la férmula amplia utilizada por el articulo 1.035.
El deber de gratitud por unos servicios o la admiracién por unos
méritos, impulsos del mévil remunerador, desaparecerian—y con
ellos la propia donacién remuneratoria-—si 1a recompensa por los
mismos se diera en un momento anterior y se quitara en otro pos-
terior.

b) Excluidas las donaciones remuneratorias de la revocacion
por ingratitud y supervivencia de hijos y no considerandolas el
legislador fraudulentas e ineficaces respecto de los acreedores del
quebrado, al contrario que lo que sucede con las demas donacicnes
(articulo 880, n. 5 del Codigo de comercio), creemos aplicable, por
analogia, este régimen de favor a las donaciones remuneratorias
que el causante haga en vida a sus herederos, quedando exentas
de colacion. .

De iure condendo, no creemos se pueda hablar de colacién de
donaciones, y con mayor razén, de donaciones remuneratorias.
Como antes expusimos, si existe colaciéon, no podemos hablar de
donacién. La colacion destruye de por si la propia esencia de la
donacién. Se trata, simplemente, de unos mismos bienes integran-
tes del caudal relicto, cuya disposicién, reservada para después
de la muerte del causante, se adelantd inter vivos. En las dona-
ciones remuneratorias, los servicios o merecimientos del heredero
forzoso provocaron €n el causante un deber de gratitud o reco-
riccimiento que le mueve a anticipar en vida del mismo una parte
del acervo hereditario para recompensarlos, y cuyo valor no es
deducible pos mortem, a no ser que neguemos los caracteres sus-
tanciales de la donacién remuneratoria—en su aspecto general y
especifico—y apoyemos la liberalidad en un engafio o en un puro
mito. )
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