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RESUMEN

Las esenciales funciones notariales de asesoramiento jurídico, control 
de legalidad, búsqueda de la verdad, logro de la seguridad jurídica y pre-
vención de conflictos jurídicos, exigen que el Notariado evite, en lo posi-
ble, que los instrumentos públicos que otorgue contengan declaraciones de 
parte que, aun no siendo ilegales, puedan ocasionar más inconvenientes 
que beneficios a los otorgantes o a sus sucesores, como la declaración de 
que la donación que se realiza a un heredero forzoso no es colacionable, o 
la cláusula testamentaria que manifiesta que el legitimario ya ha recibido 
su legítima en vida del causante. Analizadas detalladamente estas proble-
máticas declaraciones, se proponen soluciones concretas para reemplazar-
las convenientemente.

1 La versión original de este trabajo fue galardonada, por unanimidad y por segundo 
año consecutivo a favor del autor, con el Premio Ilustre Colegio Notarial de Andalucía de 
la Convocatoria 2019, otorgado por la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de 
Granada en la sesión del Pleno de Académicos Numerarios llevada a cabo el día 25 de 
marzo de 2021, y que fue entregado en la bella ciudad de la Alhambra en solemne acto 
público celebrado el día 30 de junio de 2021.
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PALABRAS CLAVE

Funciones notariales esenciales, dispensa de colación, legítima: pago y 
complemento.

The declaration that donation is not subject to 
collation and the testamentary disposition of 

the payment of legal inheritance rights during 
the deceased’s lifetime: two statements from 
the party that the notarial profession should,  

as far as possible, avoid

ABSTRACT

The essential notarial functions of legal advice, control of legality, search 
for the truth, achievement of legal security and prevention of legal conflicts 
require that the Notarial profession avoid, as far as possible, that the public 
instruments that it grants contain statements from the party that, although 
not being illegal, can cause more inconvenience than benefits to the grantors 
or their successors, such as the statement that the donation made to a forced 
heir is not subject to collation, or the testamentary disposition which states 
that the forced heir has already received his legal inheritance rights during 
the lifetime of the deceased. Analyzed in detail these problematic statements, 
concrete solutions are suggested to replace them conveniently.
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SUMARIO: I. Introducción: Funciones notariales esenciales en esta sede: 
1. Asesoramiento, control de legalidad y búsqueda de la verdad. 2. Ase-
soramiento, seguridad jurídica y prevención de conflictos jurídicos.–
II. La declaración del donante en escritura pública de que la donación de 
inmueble que realiza a un heredero forzoso no es colacionable: 1. Preli-
minar: forma, tiempo y naturaleza de la dispensa de colación. 2. La ver-
dadera libertad del causante de disponer de sus bienes inter vivos, recono-
cida jurisprudencialmente. 3. La regla general de imputación de las 
donaciones realizadas a los descendientes que sean legitimarios. 4. Impu-
tación de las donaciones declaradas no colacionables: 4.1 Idea funda-
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mental inicial: el carácter no colacionable de la donación no impide que se 
compute su importe para fijar la legítima correspondiente. 4.2 Criterios 
de imputación de la donación no colacionable: 4.2.1 Pauta fundamental. 
4.2.2 La donación con dispensa de colación no implica, por sí sola, mejo-
ra tácita o presunta. 5. Propuesta para suplir con eficacia la declaración 
de no colacionable de la donación inmobiliaria.–III. La manifestación 
testamentaria de que un legitimario ya ha recibido su legítima en vida del 
causante: 1. Planteamiento. 2. La afirmación del causante de haber paga-
do la legítima es irrelevante jurídicamente. 3. Al no hallarse comprendida 
en la fe pública notarial, tal declaración testamentaria debe probarse por 
los beneficiarios de la herencia. 4. Dicha aseveración sucesoria, de no 
acreditarse fehacientemente, supone una verdadera preterición intencio-
nal. 5. Si se percibió menos de lo establecido legalmente, no es preciso 
que el perjudicado impugne dicha manifestación testamentaria de pago 
anticipado de legítima, basta reclamar su complemento conforme al artí-
culo 815 CC. 6. Proposición para reemplazar, convenientemente, la ase-
veración testamentaria del pago de la legítima en vida del causante.–
IV. Conclusiones.–Bibliografía.–Sentencias citadas: 1. Sentencia del 
Tribunal Constitucional. 2. Sentencias del Tribunal Supremo. 3. Senten-
cias de Tribunales Superiores de Justicia de Comunidades Autónomas. 
4. Sentencias de las Audiencias Provinciales.–Resolución de la antigua 
Dirección General de los Registros y del Notariado.

I.  INTRODUCCIÓN: FUNCIONES NOTARIALES ESEN-
CIALES EN ESTA SEDE

A tenor del primordial artículo 1. 1.º de la Ley del Notariado (LN) 
–Ley de 28 de mayo de 1862–, el «Notario es el funcionario públi-
co autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y 
demás actos extrajudiciales»; pero, además, como jurista o profe-
sional del Derecho, el Notariado debe aconsejar y asesorar con 
imparcialidad a los otorgantes 2, y adecuar su voluntad al ordena-

2 La relevante STS (3.ª) 26 enero 1996 consideró que este «precepto que atribuye al 
Notario la condición de funcionario público, es por sí solo insuficiente para caracterizarle 
como tal y desde luego para obtener un concepto exacto de la función notarial. Nada se 
dice en él de la función asesora, que está presente en la Ley de 1862 y en su reglamento y 
tampoco hace referencia alguna al carácter profesional del Notario. De aquí que se haya 
llegado a decir, por un sector de la doctrina, que el artículo 1.º de la mencionada Ley en 
realidad no define al Notario, sino que delimita el campo de su actuación funcional, en 
razón de las circunstancias históricas que motivaron la reforma de 1862 (separación entre 
la fe pública judicial y extrajudicial hasta entonces a cargo de los Escribanos). Junto a la 
función pública –dar fe de los contratos y demás actos extrajudiciales–, que puede explicar 
la condición de funcionario público, el Notario desarrolla una función profesional, de la 
que son exponente los artículos 13 y 17 de la Ley…». En este mismo sentido la Sentencia 
del Tribunal Superior de Justicia –TSJ– de País Vasco (3.ª) 10 abril 2001 concluyó que nos 
«encontramos, por tanto, ante unos profesionales que están ligados a una función a caballo 
entre lo público y lo privado… (debiendo considerarse que se trata de) una profesión libe-
ral de carácter público».
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miento jurídico vigente, indagando, interpretando e, incluso, com-
pletando, si necesario fuere, tal voluntad inicial, informando a las 
partes intervinientes del valor y alcance de la redacción contenida 
en el correspondiente instrumento público otorgado (ex art. 147 del 
Reglamento de la organización y régimen del Notariado (RN) 
–Decreto de 2 de junio de 1944–) 3.

1.  ASESORAMIENTO, CONTROL DE LEGALIDAD Y BÚS-
QUEDA DE LA VERDAD

Partiendo de que una de las funciones básicas del Notariado es 
el juicio o control de legalidad, tanto de la forma como respecto del 
fondo de la materia que es objeto del instrumento público que se 
otorga –desempeño crucial que, muy convenientemente, ha asumi-
do con rotundidad nuestro Tribunal Constitucional 4–, hay que des-
tacar que esta actividad notarial esencial –en la que está, cierta-
mente, el origen de la propia fe pública–, se encuentra íntimamente 
ligada al asesoramiento jurídico y al compromiso notarial de la 
búsqueda de la verdad, razonamiento aceptado por relevantes Nota-

3 Dentro del Capítulo II, titulado «Del instrumento público», en su Sección 1.ª, 
denominada «Requisitos generales», el cardinal artículo 147 RN dice literalmente que: 
«El notario redactará el instrumento público conforme a la voluntad común de los otor-
gantes, la cual deberá indagar, interpretar y adecuar al ordenamiento jurídico, e informa-
rá a aquéllos del valor y alcance de su redacción, de conformidad con el artículo 17 bis de 
la Ley del Notariado… También asesorará con imparcialidad a las partes...». Este doble 
carácter –funcionario/profesional del Derecho– del Notariado se recoge también, p.e., por 
Gómez-Riesco Tabernero de Paz (RJN, 2018, p. 231), quien explica que el «notario, 
como profesional tiene a su cargo asesorar a las partes y aconsejarles los medios jurídicos 
más apropiados para el logro de sus fines. Pero el notario es, efectivamente, del mismo 
modo, autoridad o funcionario público… y crea un producto documental, el instrumento 
público, mediante la redacción y configuración formal del mismo, mediante el control de 
la legalidad del negotium documentado en él y mediante la autenticación de su propia 
actuación y de la de sus otorgantes, también en cuanto al fondo».

4 La STC 207/1999, de 11 de noviembre, afirma que a «los Notarios, en cuanto 
fedatarios públicos, les incumbe en el desempeño de la función notarial el juicio de legali-
dad, sea con apoyo en una ley estatal o autonómica, dado que el art. 1 de la vieja Ley por 
la que se rige el Notariado, Ley de 28 de mayo de 1862, dispone que El Notario es el fun-
cionario público autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demás 
actos extrajudiciales, función de garantía de legalidad que igualmente destaca el Regla-
mento de la Organización y Régimen del Notariado, aprobado por Decreto de 2 de junio 
de 1944, en su art. 145, párrafo 2, al imponer a los Notarios no sólo la excusa de su minis-
terio sino la negativa de la autorización notarial cuando... el acto o el contrato, en todo o en 
parte, sean contrarios a las leyes, a la moral y a las buenas costumbres, o se prescinda por 
los interesados de los requisitos necesarios para la plena validez de los mismos»; soste-
niendo a continuación que la «función pública notarial incorpora, pues, un juicio de legali-
dad sobre la forma y el fondo del negocio jurídico que es objeto del instrumento público, y 
cabe afirmar, por ello, que el deber del Notario de velar por la legalidad forma parte de su 
función como fedatario público».
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rios que se han pronunciado sobre esta fundamental cuestión 5. En 
efecto, el fedatario público debe recoger la voluntad de los otor-
gantes, formada convenientemente gracias a su certero asesora-
miento jurídico basado en la legalidad vigente pero, además, con-
curre la obligación ética y moral de no faltar a la verdad, por lo que 
legalidad y verdad deben ir unidas, indisolublemente y como fun-
damento de su necesidad social, en la cotidiana actividad notarial. 
De este modo, como resume en esta importante sede, certeramente, 
algún Notario 6, sin «verdad no es posible el control de legalidad, 
sin control de legalidad no es posible la verdad».

En consecuencia, debe procurase que el acto o negocio jurídico 
otorgado sea idóneo, legalmente, para alcanzar los propósitos prác-
ticos que los sujetos intervinientes persiguen, por lo que el Notaria-
do tiene también por misión el cuidado de los intereses privados, 
esto es, procurar que los particulares puedan conseguir unos fines 
lícitos y que ellos se basen en la realidad o verdad de las declara-
ciones efectuadas en el instrumento público utilizado en cada 
supuesto concreto. En este punto, debe recordarse también que el 
cardinal artículo 148 RN establece claramente que: «Los instru-
mentos públicos deberán redactarse empleando en ellos estilo 
claro, puro, preciso, sin frases ni término alguno oscuros ni ambi-

5 «Una tarea labrada durante siglos, consiguiente a su fidelidad y compromiso 
para recoger en el documento público la voluntad de los otorgantes, rectamente formada, 
gracias a la información y asesoramiento notariales, y en la que cabe encontrar el origen 
de la fe pública, en tanto que bien jurídico. Fe pública que, de un lado, presupone el 
compromiso del notario con la verdad y la legalidad, y que es consecuencia de la credi-
bilidad que, tradicionalmente, le han dispensado los ciudadanos, que, en definitiva, es 
causa eficiente de la autoridad que recibimos por parte del ordenamiento jurídico» 
(Martínez Sanchiz, RJN, 2018, p. 11). «Aparece así la actividad notarial como una 
fuente fiable de observables jurídicos sobre los que el juzgador aplicará y hará realidad 
el Derecho. Obviamente, poco fiable sería la actividad notarial si no respondiera a la 
verdad. Ésta es causa y fundamento de la fe pública notarial. Es cierto que esta caracte-
rística de verdaderos –por importante que sea– es una sola característica de nuestra acti-
vidad que es, evidentemente, poliédrica. Pero es una característica muy importante que 
no suele destacarse porque se da por cumplida, y además constituye un bien de confian-
za, como la salud que sólo se valora cuando se pierde. Otra de las caras de ese poliedro 
que representa nuestra actividad es la del control de legalidad. El notario, parece un 
lugar común, da forma legal a las relaciones jurídicas, a los hechos jurídicos. La ley 
habla de forma legal, no de forma jurídica. Pero como lo legal entra en la categoría de lo 
jurídico y lo ilegal en la de lo antijurídico, tal mandato parece poner de relieve que el 
legislador se está refiriendo a la categoría mas amplia de forma jurídicamente válida o lo 
que es lo mismo la que se ajusta no solo a las prescripciones legales, formales y sustan-
tivas, sino también al recto proceder ético y moral, a la norma deontológica, a la verdad 
contrastada y buscada. Ese recto proceder es el que contribuye a aproximar el sistema 
normativo, el ordenamiento jurídico, a la realidad social, a las necesidades de los ciuda-
danos, y el que acreditará o no, en definitiva, la necesidad social del notario» (Navas 
Olóriz, RJN, 2018, p. 133).

6 Navas Olóriz (RJN, 2018, p. 137), quien, además, confirmando esta esencial 
dualidad de control de legalidad-verdad, añade que el «notario además de veraz es, entre 
otras cosas y en lo que aquí me interesa destacar, y por eso, fiel vigilante de la legalidad 
cuyo cumplimiento controla…»; de manera que, en definitiva, «el derecho a la verdad ha 
de impregnar toda nuestra vida jurídica…» (RJN, 2018, p. 141).
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guos, y observando, de acuerdo con la Ley, como reglas imprescin-
dibles, la verdad en el concepto, la propiedad en el lenguaje y la 
severidad en la forma» 7.

2.  ASESORAMIENTO, SEGURIDAD JURÍDICA Y PREVEN-
CIÓN DE CONFLICTOS JURÍDICOS

Normalmente, cuando una persona acude a una Notaría no tiene 
totalmente formada su voluntad, de manera que busca un experto 
asesoramiento jurídico del fedatario público 8 quien, en aras del 
indicado postulado de la seguridad jurídica, debe, al tiempo de 
indagar cuál sea el pretendido propósito de la parte –o partes inter-
vinientes–, advertir sobre los posibles errores de hecho o de Dere-
cho que observe –evitando que el decidido empeño del otorgante u 
otorgantes pugne con el ordenamiento jurídico vigente–, informar 
sobre todas las posibles normas aplicables al caso correspondiente 
–incluyendo las de Derecho dispositivo–, e, incluso, prever, razo-
nablemente, los hechos que posiblemente pueden producirse en el 
futuro –por ejemplo, y por lo que nos interesa básicamente en este 
trabajo, eventuales variaciones importantes en el patrimonio here-
ditario del causante–, y que afecten, jurídicamente, a la declarada 
voluntad actual de los intervinientes en el correspondiente instru-
mento público otorgado por el Notariado 9.

7 Este artículo 148 RN fue redactado por el número setenta y dos del artículo 
primero del Real Decreto 45/2007, de 19 de enero, por el que se modifica el Regla-
mento de la organización y régimen del Notariado, aprobado por Decreto de 2 de junio 
de 1944 («BOE» 29 enero); reforma normativa importante que entró en vigor el 30 de 
enero de 2007.

8 «Hay ocasiones en que quien acude al Notario trae su voluntad clara e informada 
sobre la decisión que quiere tomar. A veces, quien busca al Notario quiere una información 
detallada para tomar su decisión y manifestar su voluntad en uno u otro sentido. Otras 
veces las cosas no ocurren de esa manera, quien busca al Notario lo hace para que decida 
él mismo, para eso son Notarios y saben mejor que el cliente lo que debe de hacerse. La 
decisión está tomada de antes: hacer lo que diga el Notario. La decisión del otorgante es un 
acto de fe, no de conocimiento» (Cuenca Anaya, 1986, p. 36).

9 Fernández Egea, 2016, pp. 113 y ss. Vid., también, Rodríguez Adrados 
(RJN, 2004, pp. 196-197; y RJN, 2018, pp. 88-89), quien explica acertadamente que el 
Notariado «habrá de indagar la voluntad empírica de las partes, que con frecuencia es 
una voluntad no informada, una decisión tomada sin la información legal indispensable 
para que pueda ser jurídicamente sancionada, una voluntad deformada incluso por pre-
juicios y falsos conocimientos jurídicos; es, también muchas veces una voluntad erró-
nea, por ignorancia, de hecho o de derecho, de la situación preexistente o de las normas 
aplicables, incluso las dispositivas e integrativas; una voluntad incompleta, que sólo 
regula los aspectos fundamentales e inmediatos; una voluntad imprevisora, que no ha 
tenido en cuenta los efectos a largo plazo y menos aún los acaecimientos que pueden 
sobrevenir o interferirse; una voluntad ilegal, que choca en todo o en parte con el Orde-
namiento» jurídico.
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Pues bien, esas sustanciales funciones notariales de asesora-
miento jurídico y logro de la necesaria seguridad jurídica 10 –consa-
grada expresamente, no se olvide, en el art. 9.3.º CE: «La Constitu-
ción garantiza… la seguridad jurídica»–, van intrínsecamente 
ligadas a prevenir, en la medida de lo posible, el surgimiento de 
conflictos jurídicos futuros entre los distintos intervinientes o res-
pecto de terceros, de manera que debe intentarse que la potencial 
intervención judicial se produzca, únicamente, en contadas ocasio-
nes. De esta manera, resulta que una adecuada actividad notarial 
contribuye a la consecución del fin último del Derecho, a saber, la 
convivencia pacífica de los ciudadanos 11.

Por todo lo indicado, para prevenir litigios o disputas, el Nota-
riado, además de asesorar jurídicamente a las partes intervinien-
tes, debe orientarlas hacia los medios o instrumentos legales más 
apropiados para impedir o evitar –siempre que ello pueda hacerse, 
repito–, los riesgos de previsibles conflictos jurídicos, teniendo 
muy en cuenta que el certero asesoramiento notarial no solo puede 
impedir futuras contiendas judiciales a los otorgantes, sino que 
puede llegar también a solucionarlas o deshacerlas en esta fase 
extrajudicial previa a la contenciosa en la que aún permanecen 
latentes u ocultas 12.

Ahora bien, pese a lo anteriormente expuesto, debe tenerse 
también muy en cuenta, en esta concreta sede, que el preciso con-
trol notarial del que estoy hablando tiene –obviamente y como des-
taca, igualmente, la propia doctrina notarial–, unos límites inexcu-
sables, pues el Notariado no puede realizar presunciones infundadas 
sobre la pretendida voluntad de las partes intervinientes en los 

10 «… la máxima seguridad para el particular y para el propio Estado, no radica en 
leyes minuciosas, sino en juristas –notarios en este caso– que sepan hacerlas cumplir con-
forme a su espíritu» (Simó Santonja, RJN, 1998, p. 97). Por su parte, Bolás Alfonso 
(RJN, 2018, p. 112), concluye que a «la vista del texto constitucional, en particular de los 
artículos 9.2 y 3, 33, 38, 49 y 149 1.8 puede afirmarse que en nuestro Estado de Derecho el 
Notariado colabora a la mejor y más efectiva realización de los derechos fundamentales, a 
la seguridad jurídica pero también a la libertad, la justicia y la dignidad e intimidad de las 
personas».

11 Martínez Sanchiz, RJN, 2018, p. 11. En igual sentido, p.e., Mezquita del 
Cacho (1989, p. 353), advierte expresamente que en «las sociedades evolucionadas es 
necesario que los Ordenamientos provean al tratamiento preventivo de la seguridad jurídi-
ca en las relaciones privadas no sólo sin recurrir para ello al Proceso (judicial),… sino 
procurando además que el entramado normativo e institucional que desplieguen a tal fin 
sirva además por su propia eficacia para ahorrar conflictividad procesal, cuya inflación es 
socialmente muy inconveniente».

12 Fernández Egea, 2016, p. 111. Vid., también, entre otros, Rodríguez Adrados 
(1986, pp. 41 y ss., en especial, p. 69); quien explica adecuadamente que supuesta «la 
certeza del Derecho objetivo, la función notarial tiende a conseguir la certeza de su aplica-
ción a las relaciones y situaciones jurídicas y a los derechos subjetivos, en su estática y en 
la dinámica del tráfico, en una actuación preventiva o sin contienda… al igual que la Medi-
cina, el Derecho tiene que ser cada día más preventivo, procurando que la incertidumbre no 
se introduzca solapadamente en las relaciones entre los particulares».
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diversos instrumentos públicos otorgados, basándose en un mero 
criterio subjetivo carente de la necesaria sustancia jurídica, pues 
este relativo juicio notarial sería, por consiguiente, contrario al 
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en el 
trascendente artículo 24. 1.º CE 13.

En definitiva, teniendo en cuenta todas las esenciales funcio-
nes notariales aludidas anteriormente de asesoramiento jurídico, 
control de legalidad, búsqueda de la verdad, logro de la seguridad 
jurídica y prevención de conflictos jurídicos, así como los indica-
dos límites necesarios del control notarial material, voy a centrar-
me en dos declaraciones normales o usuales de parte que, cierta-
mente, no serían ilegales, ni mucho menos, pero que pueden dar 
lugar, bien a confusión, bien a situaciones incómodas o de difi-
cultad probatoria, o incluso a sangrantes contiendas judiciales, 
más que a verdaderos beneficios jurídicos a los propios otorgan-
tes o a sus sucesores, y ello aunque que las realicen ante el Nota-
riado. Me estoy refiriendo, concretamente, a la calificación de no 
colacionables de las donaciones –normalmente de bienes inmue-
bles–, realizadas en escritura pública, y a la aseveración del cau-
sante del pago anticipado en vida de la legítima a uno o varios 
sucesores forzosos, manifestación efectuada en los testamentos 
notariales abiertos. Veamos y analicemos estas aludidas afirma-
ciones separadamente.

13 Como explica más apropiadamente Gomá Lanzón (RJN, 2018, pp. 119-120), 
«ese control material (del Notariado) tiene un límite que podríamos llamar constitucio-
nal, porque no puede comprender aquellas cosas que están fuera de su alcance jurídico e 
incluso gnoseológico; por ejemplo, las intenciones no manifestadas ni evidentes –finali-
dades fraudulentas ocultas– o, incluso, la abusividad de las cláusulas incorporadas a los 
contratos que no hayan sido declaradas como tales por la ley o por un juez. El notario 
sólo debe llegar a lo que tiene ante sí: las declaraciones de las partes y los documentos 
presentados que, eso sí, han de ser lícitos, claros, coherentes y hasta poco sospechosos. 
Pero al notario no le compete realizar presunciones sobre la licitud de las cosas apoyán-
dose en su simple criterio subjetivo. Admitir lo contrario conduciría a consagrar una 
especie de «juicio notarial» carente de procedimiento contradictorio, que se incoaría con 
la única legitimidad de la subjetividad personal del notario ante la concurrencia de sos-
pechas más o menos fundadas, y se sustanciaría sin disponer todos los elementos de 
juicio, que no podría exigir. Ello nos conectaría, pero negativamente, con la Constitu-
ción, porque admitir tales juicios preventivos sería contrario al principio de tutela judi-
cial efectiva, que prescribe el artículo 21.4 (sic) de la Constitución; incluso supondría un 
coartamiento de la autonomía de las partes en oposición al principio de libertad de su 
artículo 10.2, si partimos de la base de que en un sistema de democrático lo que no está 
prohibido está permitido (por el valor superior de la libertad consagrado en el artículo 1), 
por lo que no cabría negarse a autorizar documentos por sospechas, máxime cuando la 
actuación del notario es obligada de acuerdo quizá, con un cierto derecho a la forma 
pública que todos los ciudadanos tienen y que se podría entender enmarcado en el artícu-
lo 9.3 de la propia Constitución. En resumen, el notario ejerce un control de legalidad, 
incluso de regularidad material, pero éste no nos define absolutamente porque tiene lími-
tes, más allá de los cuales se encuentran los jueces».
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II.  LA DECLARACIÓN DEL DONANTE EN ESCRITURA 
PÚBLICA DE QUE LA DONACIÓN DE INMUEBLE 
QUE REALIZA A UN HEREDERO FORZOSO NO ES 
COLACIONABLE

1.  PRELIMINAR: FORMA, TIEMPO Y NATURALEZA DE 
LA DISPENSA DE COLACIÓN

En la práctica notarial, suele ocurrir que un futuro causante 
haga inter vivos una donación de inmueble a un legitimario, dán-
dosele el carácter de no colacionable en la escritura pública 
correspondiente y obligatoria legalmente (ex arts. 633. 1.º y 1280. 1.º 
del CC 14). Por ejemplo, en el supuesto de hecho contemplado por 
la trascendente SAP Valencia (7.ª Civil) 1 abril 2011 –que, por su 
importancia, se analizará detalladamente más adelante–, la con-
creta escritura pública de donación de inmueble realizada conte-
nía la siguiente cláusula: «Por dispensa expresa de la parte 
donante esta donación no será colacionable en la herencia de la 
misma». Es más, en ocasiones, se otorga el instrumento público 
añadiéndose la declaración incierta de que tal donación inmobi-
liaria no es inoficiosa, en cuanto que no perjudica la legítima de 
los demás sucesores forzosos en la herencia, lo cual no es, nece-
sariamente, verdad, porque en la casi totalidad de los supuestos 
no podrá comprobarse certeramente hasta el fallecimiento del 
causante. Respecto de esta última manifestación, la relevante 
SAP Huelva (2.ª Civil) 20 noviembre 2012 dice expresamente 
que el «que el donante haya declarado no inoficiosa a la que hace 
con dispensa de colación no impide en absoluto la aplicación de 
las normas protectoras de la legítima por su carácter imperativo, 
entre ellas las de reducción de donaciones (art. 636 Cód. civ.)». 
Por todo ello y por lo que se dirá a continuación, declaro ya que 
el Notariado, en el cumplimiento estricto de las esenciales fun-
ciones notariales ya estudiadas, debería evitar tales aseveraciones 
de parte.

14 El artículo 633. 1.º CC dice que: «Para que sea válida la donación de cosa inmue-
ble ha de hacerse en escritura pública, expresándose en ella individualmente los bienes 
donados y el valor de las cargas que deba satisfacer el donatario». Por su parte, el artícu-
lo 1280. 1.º CC establece que: «Deberán constar en documento público: 1.º Los actos y 
contratos que tengan por objeto la creación, transmisión, modificación o extinción de 
derechos reales sobre bienes inmuebles». La escritura pública supone aquí una forma 
constitutiva o ad solemnitatem, dato que, curiosamente y a pesar de su gran relevancia 
práctica, no recalca la casi totalidad de la doctrina que trata esta cuestión de la donación 
inmobiliaria con dispensa de colación.
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En cuanto a la forma y al tiempo en que puede realizarse la 
dispensa de colación de la donación inmobiliaria correspondien-
te, como expuso ya la importante y clarificadora STS (1.ª) 19 
mayo 2011, la «dispensa de la colación tiene naturaleza negocial 
y su contenido es la voluntad del donante de que no se colacione, 
lo que no implica que se evite la imputación y la atribución que 
conforman la legítima (sentencias de 21 de abril de 1990…, 19 de 
mayo de 2008…). La voluntad de dispensar la colación ha de ser 
manifestada expresamente, con expresiones claras e indudables y 
se puede acordar en cualquier tiempo, tanto en el propio texto del 
contrato (escritura pública) de donación o posteriormente, en otro 
acto inter vivos o en el propio testamento» del donante. En este 
mismo sentido, la STS (1.ª) 13 julio 2011 continúa indicando que 
esta «dispensa debe hacerse de forma expresa», de manera que no 
se puede pretender «deducir una voluntad presunta del causante 
en relación a la dispensa de la colación de la donación,… (pues 
ello) se compagina mal con el citado art. 1036 CC»; y, por últi-
mo, la STS (1.ª) 6 marzo 2019 confirma que la «dispensa de cola-
ción debe ser expresa (art. 1036 CC) y, aunque no sea exigible 
una fórmula sacramental, sí es preciso que de manera clara e 
inequívoca resulte la voluntad del causante de dispensar de la 
colación» 15, normalmente, a la donación de inmueble realizada 
inter vivos por el causante en escritura pública [criterio básico 
que se asume literalmente en la jurisprudencia menor, como, por 
ejemplo, y por todas, la significativa SAP Toledo (1.ª Civil) 29 
junio 2007].

Finalmente, respecto de la naturaleza de la dispensa de cola-
ción, la sustancial STS (1.ª) 20 julio 2018 –reiterada por la ya cita-
da STS (1.ª) 6 marzo 2019, por lo que, obsérvese, ya existe juris-
prudencia en la cuestión (ex art. 1. 6.º CC)–, recalca su carácter 
revocable, de manera que establece que la «dispensa es… un acto 
de naturaleza y eficacia mortis causa, regido por el principio de la 
revocabilidad por el que, como opción de política legislativa, se 
inclina el código civil, tal y como con claridad resulta de los 
arts. 737 y 1271 CC así como de las escasas excepciones en las 
que el código acepta la eficacia de un contrato sucesorio (art. 826, 
promesa de mejorar en capitulaciones; art. 827, mejora contrac-
tual irrevocable; art. 1341, donación en capitulaciones de bienes 

15 En la doctrina, p.e., entre otros muchos autores, García-Ripoll Montijano 
(ADC, 1995, p. 1188), explicaba resumidamente que para «que se considere expresa ha de 
tratarse de una declaración ad hoc… Ésta nos parece la dirección correcta en que hay que 
interpretar la exigencia de que la dispensa de colación conste expresamente. El causante ha 
de realizar una declaración cuya finalidad esencial sea precisamente la dispensa; finalidad 
que, al menos en este caso concreto, habrá de valorarse de modo objetivo».
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futuros). Con independencia de la forma en que se manifieste y 
del documento que la recoja, la dispensa de colación no pierde su 
naturaleza de declaración unilateral y revocable…, (de manera 
que) sabiendo que la dispensa es un acto unilateral y revocable, el 
donatario que acepta la donación siempre debe asumir que el cau-
sante puede revocar su decisión para privarle, no de la donación 
(que es irrevocable), sino de las expectativas que tuviera de recibir 
más en la sucesión…» del causante que los demás herederos for-
zosos concurrentes en ella. En definitiva, como ya expuso en esta 
sede la importante STS (1.ª) 13 diciembre 2000, el relevante artí-
culo 1036 CC «concede un derecho post mortem y en modo algu-
no efectivo durante la vida del causante de la herencia» de que se 
trate, pues puede revocarse en cualquier tiempo. Este mencionado 
y fundamental artículo 1036 CC establece que: «La colación no 
tendrá lugar entre los herederos forzosos si el donante así lo 
hubiese dispuesto expresamente o, si el donatario repudiare la 
herencia, salvo el caso en que la donación deba reducirse por 
inoficiosa».

2.  LA VERDADERA LIBERTAD DEL CAUSANTE DE DIS-
PONER DE SUS BIENES INTER VIVOS, RECONOCIDA 
JURISPRUDENCIALMENTE

Como explica la destacable STS (1.ª) 28 septiembre 2005, aun-
que, de acuerdo con el principal artículo 806 CC 16, la legítima es 
una porción de bienes de la que el testador no puede disponer en 
perjuicio de los legitimarios, en nuestro ordenamiento jurídico la 
cuota legitimaria no supone una pars reservata bonorum, dado que 
el testador puede disponer de sus bienes inter vivos –a título onero-
so o gratuito– o mortis causa, si bien con una eficacia jurídica con-
dicionada a la protección de la intangibilidad cuantitativa del dere-
cho hereditario del propio legitimario (ex art. 815 CC: «El heredero 
forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier título menos 
de la legítima que le corresponda, podrá pedir el complemento de 
la misma»). De este modo, nuestro sistema normativo legitimario 

16 El artículo 806 CC dice que: «Legítima es la porción de bienes de que el testador 
no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados por 
esto herederos forzosos». Busto Lago («Comentario al artículo 806 CC», 2009, pp. 1 
y 3), explica que el «precepto constituye una especie de garantía general de los derechos de 
los legitimarios, que son determinados parientes del causante que tienen derecho a una 
parte de los bienes de éste, si es que no los han recibido en virtud de un negocio jurídico 
gratuito… Las normas reguladoras de la legítima son de ius cogens –no disponibles por la 
voluntad del causante–… y de orden público… Por ello, todos los bienes hereditarios están 
afectos al pago de la legítima…».
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«se califica como de reglamentación negativa, dado que la Ley deja 
al causante disponer de sus bienes en la confianza de que va a cum-
plir voluntariamente, y por cualquier título, el deber de atribución» 
de la porción legitimaria correspondiente a cada heredero forzoso 
(ex art. 763. 2.º CC: «El que tuviere herederos forzosos sólo podrá 
disponer de sus bienes en la forma y con las limitaciones que se 
establecen en la sección quinta de este capítulo») 17. Asimismo, 
una más reciente STS (1.ª) 17 septiembre 2019 confirma el criterio 
de que nuestro «sistema legitimario no impide la validez de las 
disposiciones gratuitas realizadas a favor de los herederos forzosos 
y terceros, siempre que no perjudiquen a los otros colegitimarios 
(art. 819 CC)… El legitimario puede recibir por cualquier título 
apto su legítima… La expresión por cualquier título, a la que se 
refiere el art. 815 del CC, implica que al legitimario se le puede 
atribuir su legítima, tanto a título de herencia (institución de here-
dero o legado)…, o de donación…».

Por tanto, dada la efectiva libertad del causante de disponer de 
sus bienes inter vivos, tanto a título oneroso como gratuito, los 
posibles legitimarios no tienen acción para impugnar estos actos 
dispositivos en vida de aquél. Así, como ha venido estableciendo 
también nuestro Tribunal Supremo, por ejemplo en la relevante 
Sentencia (1.ª) 30 marzo 1993, «los hijos no tienen interés en vida 
de sus padres para accionar solicitando declaraciones judiciales 
acerca de la naturaleza de los negocios jurídicos que concluyen, a 
fin de proteger sus expectativas sucesorias. Sólo cuando efectiva-
mente sean legitimarios (lo que supone la muerte del progenitor, y 
capacidad para sucederle) pueden acudir a la acción de reducción 
de las donaciones que en vida hayan hecho, si merman sus dere-
chos legitimarios. Pero en vida de los padres carecen de todo inte-
rés protegible mediante el acceso a la jurisdicción para controlar el 
uso y disposición del patrimonio de éstos a tales efectos». Del 
mismo modo, la importante STS (1.ª) 28 febrero 2004 parte de la 
falta de legitimación activa del legitimario en estos supuestos de 

17 Como expone, p.e., Espejo Lerdo de Tejada (RADP, 2006, p. 454), para «la 
Sentencia, a pesar de los términos del artículo 806 CC, la legítima no supone una reserva 
legal en beneficio de los herederos forzosos, puesto que, a despecho de esa pretendida 
reserva, en nuestro sistema el testador puede disponer de sus bienes, tanto inter vivos como 
mortis causa, si bien al hacerlo debe respetar la intangibilidad cuantitativa del legitima-
rio». Por su parte, Albaladejo García («Comentario al artículo 763 CC», 1982, p. 1), 
resume que: «… quien no tiene herederos forzosos, es decir, legitimarios, puede disponer 
de sus bienes como le plazca…, y que quien tiene legitimarios ha de someterse a la restric-
ción constituida por las legítimas…»; de ahí que el artículo 636 CC «no limita ni condicio-
na la libre disposición del que carece de herederos forzosos, ya que principalmente va 
encaminado a impedir las donaciones inoficiosas, concepto que no es conciliable con la 
absoluta libertad de disposición de que goza quien no viene obligado a respetar derechos 
legitimarios» (Nieto Alonso, 2016, p. 1).
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disposiciones inter vivos del causante cuando resuelve que el 
«recurrente basa su legitimación en que la venta pública que 
impugna perjudica sus derechos legitimarios expectantes a la 
herencia de su madre, olvidando que la condición de heredero 
exige para su consolidación que se produzca el fallecimiento del 
causante (artículos 657 y 661 del Código Civil 18), lo que da lugar a 
la apertura de la sucesión y ejercicio de los derechos sucesorios 
consecuentes a la vocación hereditaria (delación y adquisición), sin 
dejar de lado el derecho a desheredar del que puede hacer uso el 
testador en los supuestos previstos en los artículos 756, 852 y 853 
del Código Civil». Finalmente, en idéntica línea, la clarificadora 
STS (1.ª) 12 mayo 2005 concluye, certeramente, que toda «persona 
tiene poder de disposición mientras vive, sobre todos sus bienes, 
por actos inter vivos onerosos o incluso gratuitos, sin perjuicio de 
que a estos últimos se les pueda aplicar la reducción por inoficiosi-
dad. En ningún caso puede limitarse y, menos, aun, impugnarse 
actos inter vivos por razón de una sucesión futura que incluye la 
sucesión forzosa, es decir, las legítimas. Lo que significa que la 
libertad contractual y el poder de disposición son totales en la per-
sona. Ya la sentencia (del Tribunal Supremo) de 11 de diciembre de 
2001… tuvo ocasión de decirlo, en estos términos que ahora se 
reiteran: los derechos sucesorios producen su eficacia por la muer-
te del causante y no pueden retrotraer sus efectos a momentos muy 
anteriores. Otra cosa atentaría contra el derecho a la libre dispo-
sición de bienes, convirtiendo los derechos legitimarios en una vin-
culación» inadmisible.

En igual sentido, en la llamada jurisprudencia menor, la SAP 
Alicante (9.ª Civil) 6 febrero 2018 recoge literalmente las conside-
raciones realizadas por la anteriormente citada STS (1.ª) 28 febrero 
2004; y la SAP Córdoba (1.ª Civil) 3 noviembre 2011 consideró 

18 El artículo 657 CC dice que: «Los derechos a la sucesión de una persona se trans-
miten desde el momento de su muerte». El artículo 661 CC establece que: «Los herederos 
suceden al difunto por el hecho sólo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones». 
En la doctrina, p.e., Busto Lago («Comentario al artículo 806 CC», 2009, pp. 1 y 5), 
resalta que el «derecho a la legítima nace con la apertura de la sucesión hereditaria», por lo 
que respecto de las «liberalidades realizadas en vida por el causante, estos negocios jurídi-
cos no pueden ser impugnados por los legitimarios hasta el momento en que surja su dere-
cho a la legítima… (Esto es, la) imposibilidad de disponer de los bienes que integran la 
legítima ha de ser entendida en sentido relativo y ello porque los actos dispositivos del 
causante a título gratuito realizados inter vivos son perfectamente válidos y eficaces, sin 
perjuicio de que se puedan reducir si en el momento de su fallecimiento lesionasen la legí-
tima»; y Zurilla Cariñana («Comentario al artículo 636 CC», 2009, p. 1), destaca que 
las donaciones hechas por el causante «producirán plenos efectos durante la vida del 
donante ya que su validez no será atacable hasta la muerte de aquél…». En efecto, ya hace 
mucho tiempo, De Fuenmayor Champín (ADC, 1948, p. 47), advertía que había que 
«conciliar el principio de inviolabilidad de los derechos de los herederos forzosos con el 
respeto debido a la facultad de disponer inter vivos y a título gratuito del causante en tanto 
no lesione los antedichos derechos».
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que, establecida legalmente la protección de las legítimas, a virtud 
del artículo 636 CC, «según el cual nadie puede dar o recibir por 
vía de donación más que lo que pueda por vía testamentaria… no 
precisa que se efectúe una expresa declaración de nulidad de la 
disposición gratuita efectuada inter vivos, puesto que, según pone 
de manifiesto la jurisprudencia (entre la menor puede mencionarse 
la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Badajoz, de 15 
de enero de 1997 19) la donación que supera el límite legalmente 
establecido en los testamentos para preservar la legítima no es nula, 
sino inoficiosa, siendo el efecto propio de la estimación de la 
acción la reducción del acto realizado a título gratuito, en lo que 
exceda de dicho límite. Ello se desprende, también, de que dichas 
disposiciones surtan efecto durante la vida del donante, puesto que 
el artículo 651 del código, para el caso de que se redujera la dona-
ción por inoficiosa, establece que el donatario no devolverá los fru-
tos más que desde la interposición de la demanda». En efecto, tam-
bién en esta misma línea argumental, el artículo 654 CC establece 
expresamente que la reducción de las donaciones inoficiosas «no 
obstará para que tengan efecto durante la vida del donante y para 
que el donatario haga suyos los frutos» 20.

Por su parte, la importante SAP Málaga (5.ª Civil) 31 marzo 
2016 –también citada literalmente por la ya aludida SAP Alicante 
(9.ª Civil) 6 febrero 2018–, explica que debe «recordarse que, en 
vida, el futuro causante es libre, en términos generales, de disponer 
de sus bienes a título oneroso o gratuito como estime conveniente. 

19 Esta indicada SAP Badajoz (2.ª Civil) 15 enero 1997 dice concretamente que: «La 
donación que vulnera lo establecido en el artículo 636 del Código Civil no es una donación 
nula o anulable y buena prueba de ello es que el propio legislador califica simplemente de 
inoficiosa la donación que supera los límites legales existentes para los testamentos, siendo 
la consecuencia de tal situación la reducción de la donación afectada por tal exceso de 
transmisión». En la doctrina Albiez Dohrmann (2014, p. 936), concluye que el «princi-
pal instrumento jurídico de defensa que tiene el legitimario frente a las disposiciones inofi-
ciosas (donaciones y legados) es la acción de reducción. Además del ejercicio judicial de 
esta acción, la reducción se puede hacer valer antes en el momento en que se inicien las 
operaciones hereditarias. Es una acción fundamental y necesaria para la protección cuanti-
tativa de la legítima». Por su parte, Marín Castán (2000, p. 229), señala que aceptando la 
legítima, el legitimario está legitimado para ejercitar la correspondiente acción de reduc-
ción de disposiciones inoficiosas.

20 Zurilla Cariñana («Comentario al artículo 654 CC», 2009, p. 1), recuerda en 
esta concreta sede estudiada que, en «cualquier caso, la donación inoficiosa es una dona-
ción válida que produce, como establece el propio artículo 654, efectos en vida del donan-
te (lo cual resulta lógico pues hasta la muerte de aquél no podrá comprobarse si la dona-
ción que hizo en vida perjudica las legítimas…». En idéntico sentido, entre otros muchos 
autores, Rodríguez Martínez (2016, p. 3), destaca que este precepto analizado no solo 
«establece la eficacia de la donación en vida del donante, sino también el reconocimiento 
de la libertad del causante para disponer en vida de su patrimonio como tenga por conve-
niente, siendo sólo a su muerte cuando, previa comprobación de la existencia de herederos 
forzosos y del caudal relicto, se tienen en cuenta las disposiciones de carácter gratuito a 
efectos de protección de los derechos de estos últimos».
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Es cierto que conforme al artículo 636 del Código Civil nadie 
puede dar o recibir por donación más de lo que puede dar o recibir 
por testamento, reduciéndose en otro caso por inoficiosa, pero ello 
sólo podrá saberse y determinarse en el momento del fallecimiento 
del causante al que hay que remitirse para la estimación del caudal 
hereditario (colación de las donaciones a estos efectos) careciendo, 
entre tanto, los futuros legitimarios de cualquier acción para 
impugnar la validez de las transmisiones que el futuro causante 
pueda realizar, incluso de acciones meramente declarativas, de que 
las donaciones son inoficiosas. Así, por ejemplo, la ya antigua sen-
tencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1993». Por último, 
como coloquialmente expresa la más reciente SAP Valencia (11.ª 
Civil) 11 diciembre 2019, «en vida de la causante ésta pudo dispo-
ner libremente de sus bienes como le viniera en gana;… ya que 
nuestro ordenamiento jurídico no exige mal vivir para dejar heren-
cia a los descendientes, ya que ésta solo comprende los bienes y 
derechos de una persona que subsistan a su fallecimiento, no los 
que hubiera consumido en vida…».

Finalmente, en esta misma línea de razonamiento, la antigua 
Dirección General de los Registros y del Notariado 21, en su rele-
vante Resolución 12 diciembre 2016, entendió, muy acertada-
mente, que: «A mayor abundamiento debe tenerse en cuenta que 
para que procedan todas y cada una de las operaciones señaladas 
es necesaria la presencia de un causante, por lo que vivo el 
donante no cabe plantearse problema alguno de colación o impu-
tación, que difieren al tiempo del fallecimiento y de la partición 
tanto la colación como la imputación, la reducción por inoficio-
sidad y la fijación de legítimas. No se olvide que la legítima no 
es un derecho latente, un derecho potestativo o una situación 
jurídica secundaria, sino tan solo un freno a la libre facultad dis-
positiva del testador o donante cuyos efectos se verán al tiempo 
del fallecimiento» 22, momento en el que tiene lugar la sucesión 
hereditaria conforme a los ya mencionados artículos 657 y 661 
del Código Civil.

21 La tradicional Dirección General de los Registros y del Notariado ha cambiado de 
denominación tras el Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la 
estructura orgánica básica de los departamentos ministeriales, pasando a llamarse actual-
mente Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública.

22 En este punto, Busto Lago («Comentario al artículo 820 CC», 2009, p. 1), seña-
la que la «necesidad de reducir las donaciones… es una cuestión de hecho que habrá de 
probar el legitimario que afirma la inoficiosidad y solicita la reducción, lo que implica que 
pruebe el quantum del caudal hereditario… El momento en que debe apreciarse la inoficio-
sidad de las donaciones que pretenden reducirse es aquel en que se lleva a cabo la partición 
de la herencia».
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3.  LA REGLA GENERAL DE IMPUTACIÓN DE LAS DONA-
CIONES REALIZADAS A LOS DESCENDIENTES QUE 
SEAN LEGITIMARIOS

Nuestro Código Civil, en su artículo 819, recoge unas únicas 
reglas esenciales relativas a la imputación de las donaciones en el 
haber hereditario del causante donante:

«Las donaciones hechas a los hijos, que no tengan el concepto 
de mejoras, se imputarán en su legítima.

Las donaciones hechas a extraños se imputarán a la parte libre 
de que el testador hubiese podido disponer por su última voluntad.

En cuanto fueren inoficiosas o excedieren de la cuota disponi-
ble, se reducirán según las reglas de los artículos siguientes.»

Como puede observarse, este inicial artículo 819 CC contiene, en 
su primer párrafo, una regla general de imputación de las donaciones 
en el patrimonio hereditario, a saber, que las liberalidades inter vivos 
hechas a los hijos –o mejor dicho aun, a los descendientes–, que ten-
gan la condición de herederos forzosos, se imputan primeramente en 
la cuota legitimaria estricta que les corresponda 23. Ello será así salvo 
que conste claramente la voluntad del donante de imputarlas en el 
tercio de libre disposición o expresamente se le haya dado a la dona-
ción carácter de mejora (ex arts. 823 y 825 del CC 24).

En cuanto a las donaciones inoficiosas o excesivas, conforme al 
párrafo tercero del comentado artículo 819 CC, hay que señalar que, 
también a tenor del ya citado artículo 636 del mismo cuerpo legal y 
según recoge la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, «la 
donación es inoficiosa únicamente cuando excede en su cuantía de lo 
que el donante podía dar al donatario por testamento y tal determina-

23 Vallet de Goytisolo («Comentario al artículo 819 CC», 1982, p. 7), puntualiza 
que aunque «el artículo 819 sólo contrapone las donaciones hechas a los hijos y las efec-
tuadas a favor de extraños,… debe aplicarse con igualdad de ratio a la imputación de las 
donaciones otorgadas a favor de otros legitimarios que debe efectuarse a su respectiva 
legítima si el causante no hubiere dispuesto otra cosa» claramente.

24 El artículo 823 CC dispone que: «El padre o la madre podrán disponer en con-
cepto de mejora a favor de alguno o algunos de sus hijos o descendientes, ya lo sean por 
naturaleza ya por adopción, de una de las dos terceras partes destinadas a legítima». El 
artículo 825 CC establece que: «Ninguna donación por contrato entre vivos, sea simple o 
por causa onerosa, en favor de hijos o descendientes, que sean herederos forzosos, se 
reputará mejora, si el donante no ha declarado de una manera expresa su voluntad de 
mejorar». Vid., en este punto, Vela Sánchez, RDC, 2018, p. 336. Como explica, acerta-
damente, Ragel Sánchez (2013, p. 6021), por medio de la imputación «se trata de averi-
guar si las atribuciones realizadas en vida y las efectuadas mortis causa cubren la parte que 
corresponde a cada uno de los legitimarios y, en caso de que sobrepase el mínimo legal que 
supone la legítima estricta, decidir si el exceso se cubre con el tercio de mejora, con el 
tercio de libre disposición o ambos a la vez. En otras palabras, se trata de conocer a qué 
parte de la herencia –legítima estricta, mejora o libre disposición– van las disposiciones 
efectuadas por el causante tanto por actos inter vivos como por actos mortis causa».
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ción hay que remitirla al momento de la partición a la que habrá de 
traerse el valor de los bienes donados al tiempo en que se evalúen los 
bienes hereditarios (art. 1045 CC), a fin de integrar la masa heredita-
ria con el relictum más el donatum a efectos de poder calcular las 
legítimas de los restantes herederos forzosos y comprobar si la dona-
ción las ha perjudicado causando su minoración» [SSTS (1.ª) 21 
abril 1997 y 11 octubre 2005]. Por consiguiente, como confirma, en 
la llamada jurisprudencia menor, la ya mencionada y relevante SAP 
Córdoba (1.ª) 3 noviembre 2011, es «obligado, antes de poder efec-
tuarse la ponderación de si debe o reducirse una donación por inofi-
ciosa, establecer cuál es el valor líquido de los bienes del donante y 
haber fijado previamente la legítima», de manera que el que «el 
donante haya declarado no inoficiosa a la que hace con dispensa de 
colación no impide en absoluto la aplicación de las normas protecto-
ras de la legítima por su carácter imperativo, entre ellas las de reduc-
ción de donaciones (art. 636 CC)» [vid., también, en igual interpreta-
ción, por ejemplo, la SAP Madrid (8.ª Civil) 18 mayo 2009].

En definitiva, puede mantenerse como regla general (ex mencio-
nado art. 819. 1.º CC) que toda donación recibida por un descendien-
te legitimario se atribuye, en primer lugar, al pago de su legítima 
estricta [SAP Barcelona (14.ª Civil) 26 febrero 2015] porque las 
mejoras no se presumen en esta específica sede jurídica. Este criterio 
apuntado se confirma en el esencial y ya citado artículo 825 CC, 
según el cual la donación a favor de un hijo o descendiente, que sea 
heredero forzoso, solo puede imputarse al tercio de mejora si el 
donante así lo declara «de una manera expresa», de modo que, como 
explica, adecuadamente, la STS (1.ª) 29 mayo 2006 25, a tenor de 
dicho precepto, la mejora «exige no sólo voluntad de donar en el 
donante sino algo más, y es la voluntad inequívoca de mejorar, aun-
que no se emplee la palabra mejora» literalmente. En efecto, como 
también explica la ya indicada e instructiva SAP Toledo (1.ª Civil) 29 
junio 2007, la «Jurisprudencia determina que para expresar estas 
voluntades de mejorar o dispensar de la colación no es preciso que se 
utilicen literalmente estos términos gramaticales pero sí que es nece-
sario que del clausulado sea patente la voluntad en tal sentido, siendo 
que la mejora no se presume (art. 819 y 825 C. Civil) y que la dispen-
sa de la colación es una excepción a la regla general que no puede 
presumirse concurrente salvo que conste de forma patente…» en el 
correspondiente instrumento jurídico otorgado por el Notariado.

25 Respecto de esta importante STS (1.ª) 29 mayo 2006, Rodríguez Martínez 
(2016, p. 4) explica que nuestro Alto Tribunal «sostiene la posible inoficiosidad de la dona-
ción a favor de un hijo, si, tras la imputación a su legítima, excede de este tercio y se impu-
ta dicho exceso al tercio de libre disposición», de manera que es el exceso sobre la parte 
libremente disponible de la herencia «el que será objeto de reducción».
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Ahora bien, la cuestión esencial está en aclarar qué sucede si la 
donación realizada excediere de la cuota de legítima estricta del 
donatario que sea heredero forzoso. Teniendo en cuenta el propio 
artículo 819. 1.º y 3.º y también el comentado artículo 825, a contra-
rio, del Código Civil, que parte, repito, del carácter expreso de la 
mejora, debe entenderse que, al no poder incluirse en el tercio de 
mejora, el exceso se imputará en la parte de libre disposición heredi-
taria y, si aún lo sobrepasara, se reduciría la cantidad sobrante por 
entenderse inoficiosa, sin que, como también entiende, a mi juicio, la 
mejor doctrina, pueda mantenerse su carácter de mejora tácita 26. Así, 
por ejemplo, entre otras, la STS (1.ª) 23 febrero 2006 consideró que 
la donación hecha a un legitimario era «inoficiosa en cuanto a que su 
valor, al día de su fallecimiento (el del causante)… excede del valor 
del tercio de libre disposición»; añadiendo la ya mencionada y rele-
vante STS (1.ª) 29 mayo 2006 que, en estos casos, como el donante 
no puede «disponer por vía de donación más de lo que podía dispo-
ner por testamento, que era un tercio de sus bienes (art. 654 CC)… 
(sus legitimarios no donatarios) tienen derecho a la legítima larga, o 
dos tercios de la herencia (art. 808 CC)»; y confirmando la STS (1.ª) 
2 julio 2007 que no procedía «la inoficiosidad alegada en la deman-
da de las donaciones hechas en vida por el causante, … puesto que el 
exceso sobre la cuota legitimaria de los donatarios cabía perfecta-
mente en el tercio de libre disposición». Más recientemente, la acla-
ratoria STS (1.ª) 27 de junio 2019 confirma que el «orden de imputa-

26 Para Torres García y Domínguez Luelmo (2011, p. 1868), si «la donación se 
pudiera imputar sin más, en cuanto al exceso, al tercio de mejora, resultaría que el carácter o 
no de mejora de una donación se haría depender de las operaciones previstas en el artículo 
818 CC, a realizar en el momento de fallecer el causante. De esta manera se podría dar la 
paradoja de que una donación se pudiera considerar mejora, no en función de la voluntad 
expresa o tácita del causante, sino de su situación patrimonial en el momento de la apertura 
de la sucesión, por lo que podrían aparecer mejoras involuntarias, que sin duda no permite el 
artículo 825 CC». En este mismo sentido, p.e., García-Bernardo Landeta (2006, p. 387), 
entiende que no «es aplicable la mejora tácita del artículo 828, porque la donación se imputa 
a la legítima del mejorado, según el artículo 819,…, y exige, cuando se pretenda mejorar, que 
se haga el concepto de mejoras y el 825 exige que la mejora se otorgue de una manera expre-
sa, es decir, más claridad, menos dudas, en actos inter vivos, que tienen algún efecto suceso-
rio, que en los testamentos, que esencialmente se contemplan solamente efectos mortis 
causa». En cambio, entre otros autores, Berrocal Lanzarot (RAC, 2014, p. 11), considera 
que aunque «el causante no haya declarado que la donación sea imputable a la mejora, cuan-
do se constate su voluntad de dejar a determinados donatarios descendientes más de lo que 
les corresponde y no quepa la atribución en el tercio de libre disposición, esa voluntad sólo 
puede ser cumplida mediante la imputación de la donación al tercio de mejora. Todo es una 
cuestión de interpretación sistemática o integradora de la sucesión hereditaria en su conjun-
to… que, debe venir presidida por la regla o principio de la preponderancia de la voluntad del 
testador»; y Zurilla Cariñana («Comentario al artículo 825 CC», 2009, p. 1), defiende 
que una «donación, aun no hecha como mejora, también puede ser imputada al tercio de 
mejora después de agotada la legítima del donatario y el tercio libre… (porque) reductibles 
no son más que las donaciones inoficiosas (art. 654), y como no son inoficiosas sino las que 
el donante hubiese hecho dando más por donación de lo que podía dar por testamento 
(art. 636), no será inoficiosa la donación que da lo que se pudo dar o dejar por mejora».
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ción de las donaciones a los hijos, por tanto, de acuerdo con lo 
dispuesto en el art. 819 CC es, primero a su legítima y, en lo que 
exceda de su cuota legitimaria, como dice la sentencia 502/2006, de 
29 de mayo…, los legitimarios deben ser tratados como extraños, es 
decir, que el exceso ha de imputarse a la parte de libre disposición, y 
es el exceso sobre esta parte el que será objeto de reducción», sin que 
pueda admitirse en este punto la llamada mejora tácita.

4.  IMPUTACIÓN DE LAS DONACIONES DECLARADAS 
NO COLACIONABLES

4.1  Idea fundamental inicial: el carácter no colacionable de la 
donación no impide que se compute su importe para fijar 
la legítima correspondiente

En efecto, en primer lugar hay que partir de que la dispensa de 
colación de la donación de inmuebles realizada en escritura pública 
no puede imposibilitar que se compute su cuantía para calcular la 
legítima de todos los herederos forzosos, pues, a tenor del fundamen-
tal artículo 813. 1.º del Código Civil, el «testador no podrá privar a 
los herederos de su legítima sino en los casos expresamente determi-
nados por la ley», norma primordial que quiere proteger la llamada 
intangibilidad cualitativa de la legítima legal, y que está íntimamente 
relacionada, como se verá con detalle a continuación, con los primor-
diales artículos 818 y 1035 del CC, de manera que puede partirse de 
la consideración fundamental de que para calcular el patrimonio here-
ditario final, al relictum –esto es, a los bienes existentes en la herencia 
al tiempo del fallecimiento del causante–, debe añadirse el donatum, 
es decir, las liberalidades realizadas en vida por el finado 27.

Además, hay que destacar que, como también mantiene la juris-
prudencia, esta obligación de colacionar «sólo puede corresponder al 
heredero forzoso que concurra con otros que también lo sean» [STS 
(1.ª) 3 junio 1965 –que habla de «concurrencia de herederos forzo-
sos en una misma sucesión»–, STS (1.ª) 17 marzo 1989, SAP Bada-

27 Por ello es muy criticable que la ya citada STS (1.ª) 20 julio 2018 parta de la idea 
equívoca de que la «dispensa es una declaración de voluntad que da lugar a que la partición 
se deba realizar sin tener en cuenta en ella las liberalidades percibidas en vida por los legi-
timarios». El criterio cardinal que debe tenerse en cuenta en esta sede, como establece, 
p.e., la SAP Salamanca (1.ª Civil) 5 junio 2017 –y después se confirmará con numerosas 
otras sentencias tanto del Tribunal Supremo, como de la jurisprudencia menor–, es que, 
acreditada fehacientemente «la realidad de la donación… efectuada por el causante…, a 
los efectos del artículo 818 se han de incluir todas las atribuciones a título gratuito, pues el 
patrimonio hereditario del causante se determina sumando el relicta con el donatum, sin 
perjuicio de que en un estadio posterior se determine» si la liberalidad es o no inoficiosa 
por lesionar la legítima de los demás herederos forzosos.
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joz (1.ª Civil) 21 febrero 2000, citada ya SAP Córdoba (1.ª Civil) 3 
noviembre 2011 y SAP La Coruña (4.ª Civil) 24 abril 2014 que con-
cluye en este punto: «… la colación únicamente procede en el 
supuesto de que concurran a la herencia una pluralidad de herederos 
forzosos»]. En efecto, a tenor de lo dispuesto en el sustancial artícu-
lo 1035 CC, el «heredero forzoso que concurra, con otros que tam-
bién lo sean, a una sucesión, deberá traer a la masa hereditaria los 
bienes o valores que hubiese recibido del causante de la herencia, en 
vida de éste, por dote, donación u otro título lucrativo, para compu-
tarlo en la regulación de las legítimas y en la cuenta de partición». 
Por ello, como subraya la notable SAP Valladolid (1.ª Civil) 7 febre-
ro 2003, es esencial que quede acreditada, convenientemente, la 
existencia de la liberalidad realizada en vida por el causante, pues, si 
se niega su existencia, alegándose por el presunto donatario que se 
trataba, en realidad, de un negocio oneroso inter vivos, «no se 
trata(ría), propiamente, de si la cantidad (o cosa) percibida, perjudi-
caría o no la legítima o si procedería su reducción en lo que excedie-
ra de tales límites… sino que de lo que se trata(ría) es la procedencia 
o no, de traer a la masa hereditaria, tales cantidades (o bienes), para 
su cómputo en el activo hereditario, lo que supondría, de otro lado (y 
en su caso), el consiguiente incremento de la cuantía de la legítima, a 
corresponder a los herederos forzosos…».

De esta manera, como explica la ya mencionada y relevante STS 
(1.ª) 17 septiembre 2019 –seguida literalmente por la más reciente 
STS (1.ª) 5 noviembre 2019–, el fundamento de la institución de la 
colación «radica en la consideración de que lo recibido del causante 
a título lucrativo 28 por un heredero forzoso debe entenderse, salvo 

28 La STS (1.ª) 21 abril 2003 confirmó que la «obligación de colacionar queda limi-
tada a los bienes recibidos por dote, donación u otro título lucrativo y no alcanza a los 
adquiridos del causante por título oneroso en contrato válido y eficaz, como ha proclamado 
la Sentencia de 6 de abril de 1998…». La SAP Pontevedra (1.ª Civil) 6 septiembre 2002, 
estableció que respecto de las onerosas, «la donación sólo puede ser colacionable en lo que 
exceda del gravamen impuesto». En la doctrina, Vallet de Goytisolo («Comentario al 
artículo 818 CC», 1982, p. 27), explica que por donaciones computables deben entenderse 
«los actos o negocios de mera liberalidad, denominación con la que el artículo 1274 C. c. 
tipifica las de causa gratuita que producen el enriquecimiento de una parte y el empobreci-
miento de la otra, que dicha causa justifica… Así, se deben computar las deudas condona-
das –conforme determina el art. 1.187, § ap. 1, C. c.…–, la renuncia gratuita a favor de uno 
de los coherederos –prevista en el art. 1.000, n.º 2; C. c.– y el negocio de fundación o 
cualquier dotación fundacional». En igual sentido, Lete Achirica y Llobet Aguado 
(2011, p. 2557), indican que las «donaciones indirectas son colacionables, y en general lo 
son aquellas atribuciones que tienen la impronta del espíritu de liberalidad… (como) lo 
gastado en primas de un seguro de vida a favor de los herederos forzosos…». Por su parte, 
Domínguez Luelmo («Comentario al artículo 1035 CC», 2016, pp. 4-5), expone que 
aunque «el supuesto más habitual en la práctica será el de las donaciones, … deben cola-
cionarse igualmente los bienes o valores recibidos por cualquier otro título lucrativo… 
(Por ello), en el concepto de donación habrá de comprenderse tanto las que se llaman pro-
pias, incluidas en el art. 618 CC, como las impropias que suponen enriquecimiento del 
beneficiado por ellas, sin efectiva y simultánea transmisión de bienes…». Finalmente, en 
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disposición en contrario del causante, como anticipo de la herencia, 
cuando concurra con otros herederos de tal condición» (vid., tam-
bién, la citada SAP Toledo (1.ª Civil) 29 junio 2007); habiendo ya 
declarado la STS (1.ª) 19 febrero 2015 –criterio asumido, por ejem-
plo, por la ya aludida STS (1.ª) 5 noviembre 2019 y la citada SAP 
Zaragoza (2.ª Civil) 28 diciembre 2017–, que el importante artícu-
lo 1035 CC «refiere una aplicación técnica o jurídica de este concep-
to (colación) basado en la presunta voluntad del causante de igualar 
a sus herederos forzosos en su recíproca concurrencia a la herencia, 
sin finalidad de cálculo de la legítima,… sin perjuicio de que se haya 
otorgado la donación en concepto de mejora o con dispensa de cola-
cionar», en cuyo caso resulta clara la intención del donante de bene-
ficiar a un legitimario frente a los demás, pero no le exime de traer a 
la masa hereditaria la liberalidad recibida inter vivos del causante. 
Como también dijo la relevante STS (1.ª) 19 junio 1978, «la finali-
dad de la colación de bienes tiende a defender la intangibilidad de la 
legítima y, por ello, a la igualdad entre los herederos forzosos, en el 
supuesto de alteración de esa igualdad, por las causas establecidas en 
el art. 1035 del CC, ya que, en principio y en este caso la voluntad 
del causante es que haya igualdad entre los legitimarios»; razona-
miento principal que recoge, igualmente, por ejemplo, la STS (1.ª) 
11 octubre 2012, cuando expone que la llamada colación «responde 
a la idea de que, existiendo varios legitimarios, se supone legalmente 
que lo que hayan recibido gratuitamente en vida del causante, es un 
anticipo de la legítima, por lo que tienen que agregarlo intelectual-
mente en la partición, a los efectos de su intangibilidad»; y la STS 
(1.ª) 13 marzo 2014 que mantiene que la «colación, por su propia 
naturaleza, supone traer a la masa hereditaria aquello que se percibió 
anticipadamente y que pertenece al caudal en cuanto ha de ser repar-
tido entre todos los herederos». En efecto, como apostilla, en la juris-
prudencia menor, la ya mencionada y notable SAP Zaragoza (2.ª 
Civil) 28 diciembre 2017, en nuestro ordenamiento jurídico, la insti-
tución jurídica de la colación supone «la presunción legal de que lo 
donado a los herederos forzosos se hizo a cuenta de su cuota heredi-
taria con el objeto de procurar entre ellos una proporción entre sus 
cuotas, si bien tal presunción cabe que se desvirtúe en base a esa 
exoneración a realizar por el causante» mediante indicación de dis-
pensa expresa de colación o a través de declaración de mejora tam-

este punto, la SAP Asturias (6.ª Civil) 16 julio 2018, recuerda que tanto «la jurisprudencia 
(STS de 24 de julio de 1997) como el legislador exigen prueba suficiente de la transmisión 
gratuita. O, dicho de otra forma, la presunción favorece la onerosidad de todo negocio, por 
lo que la carga de la prueba de la gratuidad invocada corresponde a quien la alega. Quien 
dice ser donatario, quien mantiene haber recibido bienes a título gratuito, por pura liberali-
dad del transmitente, debe acreditarlo cumplidamente, debiendo sufrir quien invoca la gra-
tuidad las consecuencias perjudiciales de su falta de prueba…».
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bién explícita que, no obstante, no evitará la obligación de traer la 
donación al caudal hereditario para su cómputo, conforme a lo dis-
puesto en el artículo 818. 2.º CC: «... Al valor líquido de los bienes 
hereditarios se agregará el de las donaciones colacionables».

En definitiva, la obligación de colacionar implicará una menor par-
ticipación de uno o varios herederos forzosos en el patrimonio heredi-
tario final, equivalente a lo que recibieron gratuitamente en vida del 
causante, y no evitará las operaciones de computación e imputación, 
de manera que para el cálculo de la legítima se tomará el valor del 
relictum –lo que quede en la herencia– y el valor del donatum, com-
prendiéndose en este último todas las donaciones realizadas en vida 
por el causante, incluidas las declaradas expresamente no colaciona-
bles. Así, las «normas concernientes al cómputo del donatum (art. 818 
CC) son de carácter imperativo, no susceptibles de entrar dentro de la 
esfera de disposición del causante; mientras que la colación puede ser 
dispensada por el de cuius, siempre que se respeten las legítimas de 
sus herederos forzosos (art. 1036 CC) –citada STS (1.ª) 17 septiembre 
2019–. En consecuencia, como concluye la STS (1.ª) 21 enero 2010, la 
«donación inter vivos se tomará en consideración, por más que lo 
quiera evitar el causante, para calcular el donatum que, con el relictum 
determina el patrimonio hereditario» (ex art. 818 CC); por ello, como 
completa la ya aludida y muy didáctica SAP Madrid (8.ª Civil) 18 
mayo 2009, «aunque en la escritura pública de donación se declara a la 
misma no colacionable de un modo expreso, ha de ser computada en 
el activo hereditario junto a los bienes dejados por los causantes para 
hallar el valor de las legítimas y deducir de ello si son oficiosas o no, 
en cumplimiento del artículo 818 del CC», defensor de la legítima de 
los herederos forzosos; apostillando en este punto la SAP Valencia (6.ª 
Civil) 29 mayo 2014 que mientras «se pueda o no declarar inoficiosa 
la donación, o se determine si tiene o no cabida, o excede del tercio de 
mejora, de libre disposición, y de legítima estricta del beneficiario…, 
será necesario tener en cuenta el valor de los bienes donados… a fin de 
integrar la masa hereditaria con el relictum más el donatum a efectos 
de poder calcular las legítimas…».

Pues bien, este criterio fundamental de que la donación declara-
da no colacionable también se computa para fijar la legítima ha 
sido recogido, reiteradamente, por la jurisprudencia de nuestro Tri-
bunal Supremo –en su Sala 1.ª de lo Civil–, así, entre otras muchas, 
pueden citarse las siguientes Sentencias: 19 julio 1982 29, citada 17 

29 La colación «tiene una acepción más amplia, referida a la agregación numérica 
que hay que hacer a la herencia del valor de todas las donaciones hechas por el causante a 
los efectos de señalar las legítimas y para averiguar si son inoficiosas, acepción contempla-
da por el art. 818 del dicho Código… por consiguiente, la colación implica una ordenación 
típica basada en criterios de equidad tendentes a evitar desigualdades en la distribución de 
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marzo 1989 30, 21 abril 1990 31, 22 febrero 2006 32, 15 junio 2007 33, 
18 octubre 2007 34, 24 enero 2008 35, mencionada 21 enero 2010 36, 
aludida 19 febrero 2015 37, citada 17 septiembre 2019 38, etc.

la herencia, en tanto el causante no dispense de ella, siempre dejando a salvo el régimen de 
legítimas, lo que lleva consigo que la imputación, precisa para determinar las legítimas, se 
impone incluso sobre la voluntad del testador…».

30 «La reducción de las disposiciones efectuadas a título gratuito responde a la fina-
lidad de salvaguardar el principio de intangibilidad de las legítimas, que garantiza el 
art. 813 del Código Civil… (por lo que la) donación debe reducirse por inoficiosa cuando 
lesione las legítimas…».

31 «… entendiendo el término colacionables en un sentido amplio que permite 
incluir en el mismo todas las donaciones hechas, sin perjuicio de que pudiesen o no resul-
tar inoficiosas, para cuya declaración es preciso, como paso previo, el cálculo del montan-
te total hereditario…». En la doctrina, Badenas Carpio (2009, pp. 137-138), explica que 
tanto «si la liberalidad ha sido dispensada como si no, habrá de tenerse en cuenta tal dona-
ción para determinar si conculca o no el derecho a la legítima de los herederos forzosos»; 
igual criterio adoptado ya por De la Cámara Álvarez, 1990, p. 240.

32 «… la expresión colacionables no cabe interpretarla en un sentido rigurosamente 
técnico, y, en esta hermenéutica, deben incluirse en el cálculo cualquier clase de donacio-
nes», de modo que no se prescinde de las donaciones no colacionables «en el inventario 
general de los bienes del causante para imputarlas donde resultase preciso».

33 «Esa liberalidad es computable para determinar las legítimas de los hijos de la cau-
sante… (art. 818 Cód. civ.), aunque estrictamente no sea colacionable, en el sentido específi-
co del art. 1.035 Cód. civ., ya que aquélla prohibió en su testamento la colación de las dona-
ciones que hubiere hecho. Es un lugar común en la doctrina que el término colacionables que 
emplea el art. 818 no se circunscribe a las que estrictamente tengan ese carácter».

34 «… la colación tiene como finalidad procurar entre los herederos legitimarios la 
igualdad o proporcionalidad en sus percepciones, por presumirse que el causante no quiso la 
desigualdad de trato, de manera que la donación otorgada a uno de ellos se considera como 
anticipo de su futura cuota hereditaria… (Por tanto, no se ha) vulnerado el artículo 818, por 
entender el término colacionables en un sentido amplio que permite incluir en el mismo 
todas las donaciones hechas, sin perjuicio de que pudiesen o no resultar inoficiosas, para 
cuya declaración es preciso, como paso previo, el cálculo del montante total hereditario».

35 «El causante puede dispensar de la colación a uno o varios de los legitimarios, 
pero no puede impedir que se computen para calcular la legítima, por mor del artículo 813 
del Código civil…». En base a las consideraciones de esta Sentencia, la también STS (1.ª) 
29 noviembre 2012 afirmó que la donación remuneratoria también se computa a efectos de 
la fijación de la legítima, pues el «donatum comprende, a efectos del cómputo de la legíti-
ma, todas las atribuciones a título gratuito».

36 «… hay que recordar que todas las donaciones, colacionables o no, deberán 
incluirse en el cómputo del donatum al efecto de cálculo de la legítima, como han aclarado 
las sentencias de 21 de abril de 1990 (se «interpretó correctamente el artículo 818 del 
Código Civil, entendiendo el término colacionables en un sentido amplio que permite 
incluir en el mismo todas las donaciones hechas, sin perjuicio de que pudiesen o no resul-
tar inoficiosas, para cuya declaración es preciso, como paso previo, el cálculo del montan-
te total hereditario»); 28 de mayo de 2004, 14 de diciembre de 2005. No hay duda, pues, 
que en el cómputo de la legítima se ha de añadir el valor de las donaciones hechas por el 
causante: sentencias de 28 de mayo de 2004, 28 de septiembre de 2005, 14 de diciembre 
de 2005 y la de 24 de enero de 2008… (De manera que la) donación inter vivos se tomará 
en consideración, por más que lo quiera evitar el causante, para calcular el donatum que, 
con el relictum determina el patrimonio hereditario…».

37 El artículo 818 CC «no refiere una aplicación técnica o jurídica del concepto de 
colación, sino un sentido lato que se corresponde con la noción de colación como mera 
computación de las donaciones realizadas por el testador para el cálculo de la legítima y de 
la porción libre que recoge el 818 del Código Civil…».

38 «… mediante la computación se agrega al caudal relicto del causante todas las 
donaciones realizadas por el mismo en vida; pues, de no llevarse a efecto tal operación, se 
podría atentar contra el principio de la intangibilidad de las legítimas, que se vería lesiona-
do si el causante dispusiera inter vivos, por actos gratuitos, de la totalidad de sus bienes, de 
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En esta misma línea, entiende, igualmente, la antigua Dirección 
General de los Registros y del Notariado, en su ya citada y relevante 
Resolución 12 diciembre 2016, que cuando el párrafo segundo del 
artículo 818 del Código Civil utiliza la expresión colacionables, refi-
riéndose a las donaciones realizadas en vida por el causante, lo hace, 
evidentemente, en sentido impropio, pues «el precepto quiere decir 
computables, pues si a la expresión colacionables se le diera el sen-
tido técnico del artículo 1035 del Código Civil, … (no todas las 
donaciones o liberalidades) deberían tenerse en cuenta para saber si 
la donación ha sido inoficiosa, cuando no hay duda de que la regla 
contenida en el párrafo segundo tiene, precisamente, esa finalidad, 
averiguar el quantum global mediante la suma del valor de las dona-
ciones inter vivos al patrimonio relicto neto» del finado 39.

Finalmente, también en la llamada jurisprudencia menor, entre 
muchas otras resoluciones judiciales importantes recaídas en esta 
específica materia, la ya mencionada y relevante SAP Córdoba 
(1.ª Civil) 3 noviembre 2011 explica, muy adecuadamente a mi 
modo de ver, que se «agregan al caudal relicto del causante todas 
las donaciones realizadas por el mismo en vida, pues, de no lleva-
se a efecto tal operación, se podría fácilmente atentar contra el 
principio de la intangibilidad de las legítimas, si el causante, por 
ejemplo, dispusiera inter vivos por actos gratuitos de la totalidad 
de sus bienes, de manera tal que nada restase para repartir entre 
sus herederos forzosos»; la ya aludida también SAP Huelva (2.ª 
Civil) 20 noviembre 2012 resuelve que la «dispensa de colación 
no significa que se haya de prescindir de ella en el inventario para 
imputarla donde corresponda, para saber si el causante se ha extra-
limitado en sus facultades… El que el donante haya declarado no 
inoficiosa a la que hace con dispensa de colación no impide en 
absoluto la aplicación de las normas protectoras de la legítima por 
su carácter imperativo, entre ellas las de reducción de donaciones 
inoficiosas (art. 636 Cód. civ.)»; la SAP Murcia (1.ª Civil) 2 
diciembre 2014 defiende que, existiendo «dispensa de la colación, 
una vez que se compruebe que la donación no es inoficiosa, la 

manera tal que nada restase para repartir entre sus herederos forzosos, o lo hiciera de forma 
tal que les quedara a sus legitimarios una participación inferior a la que legalmente les 
corresponde según su grado parentesco con el causante».

39 En este sentido, p.e., entre otros, Clemente Meoro (2014, p. 784), también con-
creta que el artículo 818 «no utiliza el término colacionables en el sentido de los arts. 1035 
y ss., dedicados a la colación propiamente dicha, y que sería más correcto hablar de dona-
ciones computables. En efecto, para calcular la legítima no son agregables sólo las dona-
ciones hechas a los legitimarios, que son las colacionables, sino todas las realizadas por el 
causante en vida… y también las transmisiones que hiciera a título gratuito, aunque no 
sean donaciones»; pues, como se concluye en este concreto punto, el artículo 818 CC «no 
realiza una aplicación técnica o jurídica del concepto de colación» (Garrido de Palma, 
2019, p. 13).



447La fijación de la donación como no colacionable y la cláusula...

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. II (abril-junio), pp. 423-473

misma debe ser tratada como cualquier donación a extraños con-
forme al 819 del Código Civil; pero la solución es distinta para el 
caso de que pueda ser declarada inoficiosa…»; y, finalmente, la 
reciente SAP Palencia (1.ª Civil) 14 noviembre 2019, concluye 
que, en «definitiva, deben de agregarse todas las donaciones al 
haber inicial hereditario relictum para calcular y saber el haber 
partible y sin excepción y sin adelantar las operaciones de compu-
tación, imputación y en su caso reducción. En la fase de inventario 
todo lo donado se agrega a lo existente y se trae para la conforma-
ción del haber partible y solo en momento posterior (fase de divi-
sión y adjudicación) se pueden computar o no computar las dona-
ciones en función de la dispensa o no de colación y solo en un 
momento posterior se puede imputar en función de que haya o no 
inoficiosidad y solo esta última operación puede llevar a reducir o 
no el haber de alguno de los herederos-legitimarios-donatarios; y 
siempre que la suma de todo lo recibido a título gratuito exceda de 
su cuota legitimaria…».

4.2 Criterios de imputación de la donación no colacionable

4.2.1 Pauta fundamental

Respecto de la esencial cuestión de la imputación de la dona-
ción hecha en vida por el causante con dispensa expresa de cola-
ción, hay que partir del postulado cardinal de que como el donan-
te quiere un beneficio evidente para el donatario, parece lógico 
que debe entenderse que primero se hace la imputación de la 
liberalidad a la parte disponible de la herencia y, después, a la 
legítima estricta que legalmente corresponda al heredero forzoso 
donatario, porque se ha querido alterar por el causante la regla 
general de imputación del artículo 819 del Código Civil. Por otra 
parte y naturalmente, el posible exceso se reducirá por inoficioso 
(ex art. 819.3.º CC), por no poder imputarse, en principio, en el 
tercio de mejora, conforme al fundamental –en esta sede de 
imputación de donaciones– artículo 825 CC, que exige que la 
mejora se haya hecho de forma expresa 40.

En esta razonable línea argumental encontramos, entre otras 
resoluciones judiciales, la ya citada y aclaradora STS (1.ª) 22 
febrero 2006 que, siguiendo a la también mencionada STS (1.ª) 21 
abril 1997, razona que cuando el testador dispone que no procede 

40 Vid., p.e., entre otros autores, Vela Sánchez (RDC, 2018, p. 341), quien recuer-
da que el carácter no colacionable de la donación realizada en vida «también puede esta-
blecerse por el causante en su testamento, ex art. 1037 CC...».
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la colación, «lo que hay que entender es que entonces no se impu-
tarán las donaciones en la legítima» correspondiente al heredero 
forzoso y sí «en la (porción) de libre disposición» [vid., en igual 
sentido, por ejemplo, la importante SAP Madrid (21.ª Civil) 31 
mayo 2012]. Esta argumentación parece también estar contenida 
en la antedicha y didáctica SAP Huelva (2.ª Civil) 20 noviembre 
2012 cuando transcribe literalmente el discernimiento de la esen-
cial STS (1.ª) 19 mayo 2008 que determinaba que si «la donación 
fuese inoficiosa, no por ello pierde eficacia la dispensa de cola-
ción. El art. 1.036 lo que ordena, en consonancia con el carácter 
imperativo de las normas sobre las legítimas, es que se reduzca la 
donación, no que toda ella sea colacionable. Salvaguardada la 
legítima de otros herederos forzosos, y si quedare algún resto, 
sobre él ha de recaer la dispensa de colación porque nada hay ya 
que proteger imperativamente. Por tanto, si hubiese inoficiosidad 
y dispensa de colación, el donatario ha de ver reducida la dona-
ción solamente en la medida necesaria para el pago de las legíti-
mas lesionadas», entendiéndose, en principio, que debe tratarse de 
la protección de la legítima larga de los herederos forzosos, esto 
es, legítima estricta y mejora –vid., igualmente, en esta línea, SAP 
Toledo (2.ª Civil) 21 junio 2017–, pues, no se olvide, el postulado 
fundamental en esta sede de imputación de liberalidades realiza-
das por el causante inter vivos es que la mejora debe ser expresa, 
pues no se presume (ex art. 825 CC).

4.2.2  La donación con dispensa de colación no implica, por sí 
sola, mejora tácita o presunta

A mi juicio, y en primer lugar, hay que partir de que la simple 
demostración de que la donación no es colacionable no prueba nada 
en relación con su carácter de mejora tácita o presunta 41. En efecto, 
la donación hecha inter vivos por el causante con dispensa de cola-
ción ya implica un evidente beneficio para el donatario pues va a 

41 Albaladejo García (2003, p. 153), diferencia la mejora tácita, que «sin especi-
ficarlo así, no obstante, de la declaración por la que se atribuye el beneficio se sigue que el 
disponente lo quiere como mejora», y la mejora presunta, que «sin que el beneficio sea 
mejora, ni consta por declaración expresa del mejorante ni se deduce de lo que el mismo 
haya dispuesto pero, sin embargo, no cabe sino estimar que sea mejora, porque partiendo 
de que el beneficio es querido, no cabe mantenerlo sino como mejora». Cámara Lapuente 
(2011, p. 905), también distingue entre mejora tácita, en la que «el mejorante no utiliza 
esas palabras, pero su voluntad en este sentido se infiere claramente de sus actos conscien-
tes y expresos», y mejora presunta, en la que «no existe voluntad comprobada del concreto 
causante de querer mejorar, sino que supone la conjetura más verosímil entre las posibles, 
pero no absolutamente segura, de lo que podría querer un donante cuando la liberalidad 
excede de lo que cabe imputar en la parte de libre disposición».
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poder imputar la liberalidad, en primer término, a la parte de libre 
disposición de la herencia, y solo después a su cuota legitimaria 
correspondiente legalmente, pero entiendo que esta situación no va 
a conllevar, necesariamente, una mejora tácita o presunta para el 
favorecido, pues, como también sostiene la mayoría de la doctrina, 
ello es contrario, no se olvide, al principio general de la mejora 
expresa contenido en el citado y fundamental –en esta sede de 
imputación de liberalidades realizadas en vida del causante– artícu-
lo 825 del Código Civil 42; confirmando –en la jurisprudencia de 
nuestro Alto Tribunal–, la ya nombrada STS (1.ª) 27 junio 2019 que 
la mejora «mediante donación (como dice el art. 825 CC, a diferen-
cia de lo que sucede con los legados que no caben en la parte libre, 
conforme al art. 828 CC 43) siempre debe ser expresa…» y no se 
presume; discernimiento que recoge literalmente la también men-
cionada ya STS (1.ª) 17 septiembre 2019, sin olvidar tampoco la 
primordial y paradigmática, en esta cuestión, STS (1.ª) 19 mayo 
2008, ya aludida y analizada en el apartado anterior.

En esta misma línea, en la que vengo llamando jurisprudencia 
menor –con todo respeto y únicamente por estrictas razones de 
jerarquía–, además de las resoluciones expuestas también en el 
apartado precedente, nos encontramos con la ya citada y funda-
mental SAP Valencia (7.ª Civil) 1 abril 2011 que parte de una dona-
ción inmobiliaria hecha inter vivos a un heredero forzoso en escri-
tura pública con dispensa expresa de colación, pero «sin ninguna 
mención sobre la imputación de la misma». Pues bien, partiendo 
del referido y cardinal, en esta sede, artículo 825 CC, la Audiencia 
declara, acertadamente, en su resolución, que basta «la lectura del 
precepto citado para constatar que ninguna mención hizo la donan-

42 Al aplicarse la exigencia del artículo 825 CC de que «no se puede considerar 
mejora una donación mientras no se haya expresado por el donante la voluntad de mejo-
rar» (Espejo Lerdo de Tejada, RADP, 2007, p. 3, y Vela Sánchez, RDC, 2018, p. 342). 
Ya Manresa y Navarro (1956, p. 562), defendía que la donación «cuya colación se dis-
pensa, se entenderá imputable al tercio libre por no presumirse el carácter de mejora», de 
manera que solo «puede imputarse al tercio de mejora si expresamente se le señala con 
carácter de mejora». Por su parte, García-Bernardo Landeta (2006, p. 181), mantiene 
que la «dispensa de colación es la imputación de la donación a la cuota libre». En igual 
sentido, entre otros autores, De la Cámara Álvarez (1990, p. 386), García-Ripoll 
Montijano (ADC, 1995, p. 1151), quien expone que si el causante «dona con dispensa de 
colación, y el valor de la liberalidad excede del tercio libre, el exceso se reduce por inofi-
cioso (siempre que esté cubierta la legítima estricta del donatario)»; Hidalgo García 
(2002, pp. 5304 y ss.), Romero Vieitez (1936, pp. 112-113), etc.

43 Artículo 828 CC: «La manda o legado hecho por el testador a uno de los hijos o 
descendientes no se reputará mejora sino cuando el testador haya declarado expresamen-
te ser ésta su voluntad, o cuando no quepa en la parte libre». En la línea argumental esgri-
mida en el texto, niega en esta sede Espejo Lerdo de Tejada (RADP, 2007, p. 7), que la 
«excepción establecida en el último inciso del artículo 828 pueda extenderse a las donacio-
nes, porque ello supondría eliminar la necesidad de que la mejora por acto inter vivos sea 
ordenada por la expresa voluntad del causante».
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te sobre la imputación de la misma al tercio de mejora, por tanto, 
no cabe efectuar tal imputación, sino que se ha de reducir en cuan-
to no respete la legítima de la (heredera forzosa)…, la mitad de los 
dos tercios de la herencia (legítima larga). Estos mismos razona-
mientos impiden que podamos interpretar como mejora, el carácter 
no colacionable de la donación,… como nos indica el Tribunal 
Supremo en la sentencia de 19 de Mayo de 2008…». En definitiva, 
concluye la Audiencia Provincial, aplicados «los preceptos citados 
(636, 825 y 1036 del CC) y su interpretación jurisprudencial… no 
existe una expresa voluntad de mejorar, y la dispensa de colación 
no puede equipararse a ella».

Ahora bien, debe reconocerse que la dispensa expresa de 
colación de la donación inter vivos podría completarse con el 
llamamiento como heredero universal al propio donatario legiti-
mario –y no a los demás herederos forzosos–, en cuyo caso, 
como ha reconocido alguna vez la jurisprudencia, ello supon-
dría, ahora sí más visiblemente, una verdadera mejora tácita. En 
esta línea indicada, la significativa STS (1.ª) 29 julio 2013 dijo 
que en «el contexto interpretativo de la declaración de voluntad 
que comporta el artículo 825 del Código Civil, claramente con-
trario a la admisión de la mejora meramente presunta, debe seña-
larse que la declaración de una manera expresa de la voluntad de 
mejorar, entendida como una declaración inequívoca, queda 
complementada en la donación con expresa dispensa de colación 
al quedar patente que se pretende un beneficio exclusivo para ese 
legitimario, que resulta mejorado», de manera que el «fenómeno 
interpretativo no deba circunscribirse sólo a la cuestión interpre-
tativa del negocio inter vivos de la donación, sino que alcance a 
los hechos determinantes que configuraron la sucesión testamen-
taria del donante…». Así, por ejemplo, si el donatario descen-
diente con dispensa de colación ha sido instituido heredero en la 
herencia correspondiente y no los demás herederos forzosos; y 
todo lo anterior, por cuanto «en orden a la imputación de la 
donación con dispensa de colación la valoración normativa tam-
poco debe discurrir por el cauce de una interpretación restrictiva 
o limitativa de la voluntad real del disponente». En idéntico sen-
tido, por ejemplo, la STSJ Galicia (Sala de lo Civil y Penal) 24 
abril 2012 consideró que ordenar «la no colación de una dona-
ción dispuesta a favor de un heredero forzoso, instituido como 
tal heredero, equivale a declarar expresamente que esa donación 
se reciba además de la institución y con exclusión de los demás 
coherederos legítimos; es decir, con todas las características de 
una mejora en sentido amplio» del aplicable artículo 825 CC. 
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Por su parte, en la jurisprudencia menor, la SAP Pontevedra (1.ª 
Civil) 14 noviembre 2002, referida a un supuesto de donación de 
finca a una legitimaria en escritura pública «donde consta que se 
dispensa a la donataria de la obligación de colacionar esta dona-
ción», después de atender a la existente jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo (citando las Sentencias 19 julio 1982, 21 abril 1997, 
21 abril 1990 y 17 marzo 1989) y tras considerar que la donación 
no colacionable debe reducirse por inoficiosa cuando lesione las 
legítimas de los herederos forzosos, concluye que la liberalidad 
inter vivos realizada «lesiona la legítima estricta que correspon-
de a cada uno de los herederos, por lo que, en consecuencia, 
procede la reducción de (la donación)…, en cuanto al exceso, 
por inoficiosa…», esto es, a sensu contrario considera que la 
donación no colacionable implica también una mejora tácita, 
pues solo salvaguarda la legítima corta de los demás sucesores 
forzosos. Asimismo, la ya mencionada e importante SAP Toledo 
(1.ª Civil) 29 junio 2007 parece que en su resolución da a enten-
der que la «dispensa de la colación es una excepción a la regla 
general» de que la mejora no se presume (ex art. 825 CC)», cri-
terio mantenido también por alguna doctrina relevante 44.

No obstante, obsérvese que todo lo anteriormente indicado res-
pecto de la declaración de no colacionable de la donación, exigiría 
al correspondiente operador jurídico interpretaciones integrativas 
de la voluntad del causante que no siempre, ni mucho menos, serían 
indubitadas, por lo que, de nuevo, las analizadas funciones notaria-
les de asesoramiento jurídico, seguridad jurídica y prevención de 
conflictos jurídicos aconsejan evitar tal cláusula expresa dispensa-
dora de la colación y sustituirla por otras indicaciones más certe-
ras, jurídicamente, para lograr con mayor virtualidad legal la inne-
gable voluntad del donante de favorecer al donatario heredero 
forzoso con la liberalidad realizada inter vivos.

44 En efecto, entre otros autores, Vallet de Goytisolo («Comentario al artículo 
825 CC», 1982, p. 10), acoge la tesis de que las «donaciones no colacionables son mejoras 
en sentido amplio y no existe inconveniente en que se imputen al tercio de mejora en cuan-
to no quepan en el de libre disposición… (pues) toda liberalidad que, con exclusión de los 
demás herederos forzosos o de alguno de ellos, se recibe además de la legítima, es mejora 
en sentido amplio». También, dentro de la doctrina, ya De Buen Lozano (1951, p. 556), 
mantuvo hace tiempo que cuando «el donatario esté expresamente liberado por el causante 
de la obligación de colacionar, tal liberación equivaldrá a la voluntad expresa de que la 
donación hecha no se considere como anticipo de legítima, sino como mejora». En una 
posición intermedia, Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida (2009, pp. 109-110), consi-
deran que será «una cuestión de interpretación si la voluntad del causante de desigualar se 
extiende del tercio libre a la cuota de mejora».
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5.  PROPUESTA PARA SUPLIR CON EFICACIA LA DECLA-
RACIÓN DE NO COLACIONABLE DE LA DONACIÓN

Como debe partirse de que la finalidad inequívoca de la mani-
festación del donante de que la liberalidad inter vivos no sea cola-
cionable es beneficiar al donatario heredero forzoso, resulta mucho 
más conveniente y eficaz jurídicamente que se haga expresamente 
la imputación de la donación, esto es, que se establezca explícita-
mente el orden de los tercios respecto de los que debe detraerse, 
bien primero al de libre disposición y después al de mejora, bien 
justo al revés 45, imputándose el exceso, si lo hubiere, a la legítima 
estricta, como no puede ser de otra manera. Es más, tampoco esta-
ría de más que el donante estableciera de manera clara que si la 
liberalidad excediera, incluso, la parte de legítima estricta corres-
pondiente al heredero forzoso donatario –en cuyo supuesto sería 
inoficiosa–, éste abonará a los demás el exceso, normalmente, en 
metálico. De esta forma quedaría mucho mejor protegido el interés 
del beneficiario de la donación y también la voluntad del causante 
de favorecer a un legitimario frente a los demás herederos forzosos 
concurrentes en el futuro patrimonio hereditario.

Por ejemplo, una cláusula admisible y pertinente sería la que con-
templaba la STS (1.ª) 9 enero 1995 en la que el causante había dona-
do inter vivos a sus hijas unos inmuebles, estableciendo expresamen-
te que la «donación se imputara (por este concreto orden) a cargo de 
los tercios de libre disposición, legítima y mejora»; o la estipulación 
contenida en la ya mencionada y relevante SAP La Coruña (4.ª Civil) 
24 abril 2014 con el siguiente y muy acertado tenor literal: «Esta 
donación sólo tendrá el carácter de anticipo de legítima en lo que 
pudiera exceder de los tercios de libre (disposición) y de mejora».

En este mismo sentido, la ya citada y relevante RDGRN 12 
diciembre 2016 resolvió que una «donación puede ser al mismo 
tiempo no colacionable» y fijar «el orden de imputación de la 
misma a los tercios de libre disposición, mejora y legítima», ya que 
no «existe contradicción alguna entre los conceptos de colación e 
imputación pues son instituciones diferentes». Por su parte, la 
STS (1.ª) 10 diciembre 2009 ya advirtió, en esta sede jurídica de 
colación, que a «diferencia de lo que ocurre con las normas sobre 
imputación legitimaria, que son imperativas con la finalidad de 
proteger al legitimario, las normas sobre colación son voluntarias, 

45 Ya Manresa y Navarro (1956, p. 562) consideraba que la «dispensa de colación 
puede hacerse con orden de imputación al tercio libre o al tercio de mejora», y, recuérdese, 
que si «nada se dice de la imputación de la donación (no colacionable)… se entenderá 
imputable al tercio libre por no presumirse el carácter de mejora» de la liberalidad, confor-
me al ya indicado artículo 825 CC fundamental en esta sede jurídica.
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participando de la naturaleza de la institución de heredero, de modo 
que si el testador puede hacer la institución de la forma que consi-
dere más conveniente, también resulta voluntaria la fijación de nor-
mas sobre colación o no de los bienes donados…» 46; lo que signi-
fica entender «la colación en sentido particional», decidiendo el 
causante donante el destino «de la atribución patrimonial efectua-
da» inter vivos a los tercios hereditarios que estime oportunos 
(como apunta, certeramente, la ya mencionada e importante SAP 
La Coruña (4.ª Civil) 24 abril 2014). Por ello, es muy apropiado, 
como determina la ya referida también SAP Valencia (6.ª Civil) 29 
mayo 2014, cuando en la escritura pública de donación de inmue-
ble expresamente se recoge que tal liberalidad «no sería colaciona-
ble, imputándose en primer lugar con cargo al tercio de libre dispo-
sición, y en su caso, al de mejora, y en su caso al de legítima» 
estricta; sin que deba olvidarse aquí, explica esta resolución judi-
cial, que a pesar del carácter no colacionable de la donación inter 
vivos realizada por el causante, «será necesario tener en cuenta el 
valor de los bienes donados al tiempo en que se evalúen los bienes 
hereditarios (artículo 1045 CC) a fin de integrar la masa hereditaria 
con el relictum más el donatum a efectos de poder calcular las legí-
timas de los restantes herederos forzosos y comprobar si la dona-
ción las ha perjudicado causando su minoración».

III.  LA MANIFESTACIÓN TESTAMENTARIA DE QUE 
UN LEGITIMARIO YA HA RECIBIDO SU LEGÍTIMA 
EN VIDA DEL CAUSANTE

1. PLANTEAMIENTO

En testamento notarial abierto –que es el más utilizado en la 
práctica diaria–, puede contenerse una cláusula en la que, más o 
menos con esta literalidad, el causante dispone que: «Es voluntad 
del testador dejar constancia de que tal heredero forzoso –o tales 
herederos forzosos– ya ha recibido en vida la legítima que le 
corresponde, por lo que en el presente testamento no se le deja 
nada»; o una estipulación –como la recogida, por ejemplo, por la 

46 Este criterio razonable lo suscriben, entre otros muchos autores, Lasarte Álvarez 
(RCDI, 2012, pp. 1291 y ss.); Ragel Sánchez («Comentario al artículo 818 CC», 2013, 
pp. 5998 y ss.); etc. En esta sede, una curiosa cláusula testamentaria es la recogida por la 
SAP Valencia (11.ª Civil) 27 junio 2017 en la que el testador instituía heredero universal a 
un hijo (a quien, en escritura pública, había donado en vida todos sus bienes inmuebles), 
dejando a sus otras dos hijas legitimarias la legítima estricta o corta, estableciendo también 
expresamente el causante que las donaciones se imputarían a la legítima del donatario y 
serían colacionables.
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significativa SAP Madrid (21.ª Civil) 11 julio 2018– en la que el 
testador «instituye heredera universal de todos sus bienes, dere-
chos y acciones a su esposa», manifestando, asimismo, en dicha 
disposición de última voluntad que sus hijas, herederas forzosas no 
desheredadas ni indignas para la sucesión del causante, habían 
«recibido lo que por legítima les corresponde en vida del testador», 
aunque sin indicar cómo fueron pagadas.

Se trata de una recurrente declaración testamentaria que también 
debería evitarse, en lo posible, por el Notariado. Digo evitar «en lo 
posible», pues, sobre todo en esta sede de disposiciones testamenta-
rias, debe tenerse muy presente el postulado primordial de que la 
voluntad del causante es preferente en materia de sucesión heredita-
ria, principio cardinal recogido expresamente en el artículo 658. 1.º CC, 
cuando dice que la «sucesión se defiere por la voluntad del hombre 
manifestada en testamento» 47. En efecto, el testamento –que es el 
«acto por el cual una persona dispone para después de su muerte 
de todos sus bienes o de parte de ellos» (ex art. 667 CC)–, es un acto 
personalísimo (ex art. 670 CC)–, por lo que el artículo 695 CC pare-
ce limitar la intervención del Notariado en este delicado tema al 
indicar que el «testador expresará oralmente o por escrito o median-
te cualquier medio técnico, material o humano su última voluntad 
al Notario. Redactado por éste el testamento con arreglo a ella… y 
advertido el testador del derecho que tiene a leerlo por sí, lo leerá 
el Notario en alta voz para que el testador manifieste si está confor-
me con su voluntad. Si lo estuviere, será firmado…» 48. No obstante, 
pienso firmemente que por las esenciales funciones notariales anali-
zadas al comienzo de este estudio –en especial, las de asesoramien-
to jurídico, seguridad jurídica, búsqueda de la verdad y prevención 
de conflictos jurídicos–, y por su carácter de jurista especialista en 
Derecho de Sucesiones, el Notariado podrá –o deberá más bien– 

47 Vela Sánchez (2022, p. 21), explica que una de las líneas fundamentales que 
configuran la columna vertebral del Derecho sucesorio español, radica en que la «sucesión 
se rige preferentemente por la voluntad expresa del causante manifestada en testamento. 
Sólo en defecto de ella, se aplican las prescripciones legales; en caso de duda, prevalecerá 
la voluntad del fallecido».

48 En este sentido, p.e., González Porras (1987, pp. 1-2), expone que la «manifes-
tación ha de ser libre, oral, espontánea y tales circunstancias van en contra de cualquier 
forma de interrogación al testador que pueda presionar su ánimo haciendo incierta su 
voluntad. Si no fuera así la interpretación que debe darse al precepto, lejos de encontrarnos 
ante una verdadera manifestación o declaración de voluntad, la esencia del testamento, 
estaríamos ante un interrogatorio realizado por el Notario que conlleva toda clase de ries-
gos»; y, cita a Ossorio Morales quien mantenía que, por ser indispensable la expresión de 
voluntad del testador, «resulta por ello muy dudosa y negada generalmente por la doctrina, 
la validez del testamento ad alterius interrogationem, en que el testador se limite exclusi-
vamente a responder a las preguntas que el Notario u otra persona le dirijan en orden a las 
disposiciones que quiere realizar, por no existir entonces una espontánea manifestación de 
voluntad, cuya iniciativa concibe la ley como partiendo del propio testador».
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advertir al causante de la limitada virtualidad jurídica de esta incier-
ta aseveración testamentaria, en general, y su posible sustitución 
por otras cláusulas más efectivas jurídicamente para cumplir su ver-
dadera voluntad sucesoria.

En definitiva, respecto de esta potencial manifestación testa-
mentaria de pago anticipado de la legítima en vida del causante hay 
que hacer las siguientes consideraciones fundamentales:

2.  LA AFIRMACIÓN DEL CAUSANTE DE HABER PAGADO 
LA LEGÍTIMA ES IRRELEVANTE JURÍDICAMENTE

En la jurisprudencia, ya la significativa STS (1.ª) 20 noviembre 
1990 advirtió en este punto que el «testador, no pudiendo conocer 
el aprecio real de sus bienes y derechos a la hora de su deceso y los 
que existan en tal momento (art. 657 del Código Civil), no puede… 
soslayar la referida intangibilidad de las legítimas (art. 806 del 
mismo Cuerpo legal)…». En efecto, como acertadamente estable-
ció, respecto de la presente cuestión y en la jurisprudencia menor, 
la trascendente y didáctica SAP Barcelona (16.ª Civil) 25 abril 2017 
–seguida, por ejemplo, por la SAP Barcelona (17.ª Civil) 2 febrero 2018–, 
la «irrelevancia de este tipo de cláusulas deriva del propio concepto 
de legítima, que constituye una limitación a la libertad del testador 
(ex art. 763. 2.º respecto del Código Civil). Por tanto la legítima 
puede ser exigida abstracción hecha de las declaraciones que haya 
hecho el testador respecto a su entrega y sin necesidad de impugnar 
dichas declaraciones. Si se concediese algún tipo de valor a la 
declaración del causante en este ámbito, el carácter forzoso de la 
legítima podría verse comprometido».

Se comprueba también la intrascendencia jurídica de esta cláu-
sula testamentaria –incierta y deudora de prueba fehaciente–, por 
ejemplo, en el supuesto de hecho ventilado por la SAP Segovia (1.ª 
Civil) 31 julio 1999, en el que el testador declaraba que el legitima-
rio ya había recibido «todo lo que por su legítima pueda correspon-
der», a virtud de una pretendida donación de inmueble inter vivos 
que el causante ordena expresamente colacionar en la herencia. 
Resuelve la Audiencia Provincial que deviene «imposible atender 
en este extremo la voluntad del testador, pues la colación de un 
bien que nunca fue objeto de liberalidad entre causante testamenta-
rio y herederos, implicaría un cómputo de la legítima incorrecto, al 
integrar en el haber de estos legitimarios, una finca que su estirpe 
nunca ha recibido; y como bien argumenta el Juez a quo, dada la 
naturaleza de derecho necesario de la legítima, integra una limita-
ción al obligado respeto de la libertad de disposición del causante 
(arts. 806, 808, 813, 816 y 817 del CC)».
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Abundando en la estudiada irrelevancia jurídica de este tipo de 
disposición sucesoria, la aclaratoria STS (1.ª) 9 junio 2004, respecto 
de una cláusula testamentaria en la que el testador indicaba que el 
legitimario tenía ya pagada su legítima por haber recibido en vida 
«importantes sumas de dinero» y porque había escriturado «a su 
nombre numerosos inmuebles» –sin que existiera prueba alguna de 
estas declaraciones testamentarias–, estableció que en «modo algu-
no cabe que una sentencia que niega al actor su legítima porque la 
tiene ya percibida en vida del padre, se abstenga de establecer cuál 
es el quantum de su herencia, en el que han de integrarse todas las 
donaciones hechas en vida, a fin de determinar la legítima, es decir, 
las recibidas tanto por los demandados como por el actor. Una vez 
fijada la misma, habrá que compararla con el importe de lo donado 
a cada legitimario… No se trata de que la sentencia tenga o no que 
corroborar esta afirmación que el mismo hace en su testamento, alu-
diendo a inmuebles que ha entregado al actor, pero sin la más míni-
ma concreción, lo mismo que al dinero que éste también ha recibi-
do, con idéntica falta de cuantificación. Si el actor reclama su 
legítima, es evidente que en la sentencia ha de determinarla, y no 
puede eludirlo diciendo que las declaraciones del causante son cier-
tas. Ello no les quita un ápice de su vaguedad y abstracción».

Eso sí, como puntualiza, acertadamente, en esta sede la impor-
tante STS (1.ª) 15 febrero 2001, cuando el testador «dispone que no 
le deja nada por testamento (al legitimario) porque ya se lo dio en 
vida, está imponiendo la obligación de colacionar» todas las dona-
ciones o liberalidades que le hizo inter vivos, «que se computan para 
la fijación de la legítima, (y) se imputan (al sucesor forzoso)… en su 
legítima… (pues debe entenderse que) constituyeron una atribución 
en pago de legítima», conforme a lo dispuesto en los artículos 818 
y 819. 1.º del CC, entendiéndose la legítima estricta o corta, sin que 
puedan, en ningún caso, atribuirse a la mejora, ya que según lo dis-
puesto en el repetido y fundamental artículo 825 CC, en materia de 
liberalidades realizadas en vida del causante, el carácter de mejora 
debe constar expresamente, sin que pueda presumirse.

3.  AL NO HALLARSE COMPRENDIDA EN LA FE PÚBLICA 
NOTARIAL, TAL DECLARACIÓN TESTAMENTARIA 
DEBE PROBARSE POR LOS BENEFICIARIOS DE LA 
HERENCIA

La afirmación del testador del pago inter vivos de la legítima 
legalmente establecida supone, como destaca la sustancial SAP 
Barcelona (14.ª Civil) 9 junio 2017, una aseveración «del causante 
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efectuada de forma libre y espontánea al tiempo de ordenar su 
sucesión, sin que la misma venga amparada por la fe pública nota-
rial», criterio fundamental que calca la ya indicada SAP Barcelona 
(17.ª Civil) 2 febrero 2018 que, además, añade, acertadamente, que 
dicha concreta declaración testamentaria «permite prueba en con-
trario pues la legítima constituye una limitación a la voluntad del 
testador…» (ex art. 763. 2.º respecto del Código Civil). Por tanto, 
en esta misma línea, la SAP Barcelona (19.ª Civil) 25 junio 2014 
concluye que la «protección del haber hereditario por legítima 
correspondiente al demandante… no puede verse menguado por 
imputaciones de donaciones no probadas», por lo que será exigible 
y necesaria en todo caso la prueba fehaciente de tales donaciones o 
liberalidades –generalmente inmobiliarias que constan en docu-
mento público (ex citados arts. 633. 1.º y 1280. 1.º CC)–, de las 
cantidades entregadas en préstamos no devueltos, de las deudas 
condonadas por el causante (ex arts. 1187 y 1188 CC), etc.; sin que 
sea suficiente para ello, por ejemplo, la simple prueba testifical o la 
simple alegación de una donación verbal.

Por consiguiente, como explica, contundente y claramente, la 
ya mencionada e importante SAP Barcelona (16.ª Civil) 25 abril 2017, 
«la prueba de que la legítima fue pagada corresponde a los herede-
ros, porque se trata de una obligación de ellos cuyo cumplimiento 
deben probar. La legítima constituye una deuda a cargo de la heren-
cia. Su pago, antes o después, debe ser probado por quienes tienen 
la deuda, que son los herederos, como ocurre con cualquier deuda. 
Por tanto, la duda respecto a todo lo que se refiera al pago de la 
legítima perjudica a quien está obligado a pagarla»; confirmando la 
también citada SAP Barcelona (14.ª Civil) 9 junio 2017 que no 
«cabe olvidar que es la heredera, obligada al pago de la legítima, 
quien ha de acreditar que ese pago se hizo en vida del causante, 
careciendo de virtualidad probatoria a tal efecto aquella manifesta-
ción contenida en testamento» y apostillando la repetida SAP Bar-
celona (17.ª Civil) 2 febrero 2018 –siguiendo literalmente a la tam-
bién ya mencionada SAP Barcelona (19.ª Civil) 25 junio 2014–, 
que la «prueba de que la legítima fue pagada en vida del causante 
corresponde a los herederos como personas obligadas a su pago… 
En consecuencia, ante la ausencia de prueba de disposiciones patri-
moniales a favor de las actoras, y… siendo insuficiente la manifes-
tación a tal fin en el testamento, debe confirmarse el derecho de las 
actoras a percibir lo que por legítima les corresponda en la herencia 
de su padre» (criterio también mantenido por la SAP Barcelona 
(4.ª Civil) 28 julio 2017). También la ya aludida SAP Madrid 
(21.ª Civil) 11 julio 2018 declara la ineficacia de la declaración 
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testamentaria incierta que estoy tratando, al «no constar la existen-
cia de causa de desheredación… y no habiéndose acreditado por la 
prueba practicada… que realmente aquélla (la legitimaria) hubiera 
recibido en vida de su padre, pese a lo manifestado por él en el 
testamento…, bienes que pudieran cuanto menos imputarse a tal 
legítima, correspondiendo a la parte demandada en este caso el 
haber acreditado la cierta y efectiva recepción por aquélla de bie-
nes de su padre en pago de dicha legítima»; de manera que si el 
«testador dispuso de sus bienes en contra de las previsiones lega-
les, perjudicando en su caso los derechos legitimarios de sus hijos, 
cabe que desde luego estos últimos pidan el complemento de su 
legítima, aun en contra de la voluntad manifestada de aquél», de 
acuerdo con lo dispuesto expresamente en el artículo 815 CC 49.

4.  DICHA ASEVERACIÓN SUCESORIA, DE NO ACREDI-
TARSE FEHACIENTEMENTE, SUPONE UNA VERDADE-
RA PRETERICIÓN INTENCIONAL

Cuando el causante declara en testamento que a un legitimario 
no le deja nada porque éste ha recibido en vida toda su legítima 
–obviamente mediante donación o cualquier otro convenio gratuito 
o que suponga una liberalidad en definitiva–, si tal aseveración tes-
tamentaria no puede probarse documental y fehacientemente, 
puede comportar una auténtica «preterición intencional», como ya 
estableció la STS (1.ª) 6 abril 1998, de manera que siendo «esta 
supuesta e inexistente donación la única razón en que dicho cau-
sante basa su decisión de no dejar nada en su testamento a su refe-
rido hijo… ha de comportar que la institución de heredero hecha a 
favor de… (otro legitimario) deba ser anulada, pero no en su totali-
dad sino en cuanto perjudique al heredero forzoso intencionalmen-
te preterido…, (teniendo en cuenta que la) legítima que ha de ser 
respetada es solamente la legítima estricta o corta…». En idéntico 
sentido, la ya citada y significativa STS (1.ª) 15 febrero 2001 subra-
ya que en estos supuestos debe entenderse que el sucesor forzoso 
implicado ha «sido excluido totalmente de la legítima, apreciándo-
se, aplicando el principio iura novit curia, una preterición intencio-
nal»; confirmando la también mencionada STS (1.ª) 17 septiembre 
2019 que en el «caso de ser totalmente desconocidos sus derechos 

49 Vid. Vela Sánchez (2018, p. 100), que indico, de un lado, que el mencionado 
artículo 815 CC se refiere a la llamada «intangibilidad cuantitativa de la legítima», y de 
otro, que la reclamación del legitimario perjudicado «tendrá por objeto la impugnación de 
cualesquiera atribuciones patrimoniales hechas por el causante que perjudiquen la legítima 
y que, por tanto, sean reducidas o anuladas».



459La fijación de la donación como no colacionable y la cláusula...

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. II (abril-junio), pp. 423-473

(los de los sucesores forzosos) podría haber una desheredación o 
preterición injusta». Como señala, igualmente, en la jurisprudencia 
menor, la SAP Granada (3.ª Civil) 12 mayo 2001, en estas hipóte-
sis «se conoce la existencia del legitimario, y a sabiendas (delibera-
damente) se excluye al mismo; sin haberle hecho ninguna atribu-
ción de bienes en vida. Esta actitud integraría una preterición 
intencional, que a veces, no es fácil de separar (o distinguir) de la 
desheredación injusta…» 50. Esta preterición intencional, pues, 
sigue indicando la Sentencia del Alto Tribunal de 15 febrero 2001 
mencionada ya en este apartado, «puede dar lugar a la nulidad (rec-
tius, rescisión) de la institución de heredero en cuanto perjudica la 
legítima…», esto es, conforme al artículo 814. 1.º, segundo inciso, 
del CC, en estos supuestos, se «reducirá la institución de heredero» 
en primer término, y después cualquier disposición testamentaria 
en lo que lesione la legítima del sucesor forzoso.

En este punto, la ya citada SAP Barcelona (14.ª Civil) 9 junio 
2017 afirma, igualmente, que es «doctrina del TS (por todas STS 
de 15 de febrero de 2001…) que solo la preterición intencional y la 
desheredación injusta dan lugar a la nulidad total o parcial del tes-
tamento. Dado que la desheredación ha de ser nominal y expresa, 
lo que no concurre en la Litis, pues el testador menciona a las hijas 
y les atribuye lo que por legítima les corresponda, al no hacerles 
atribución patrimonial alguna por haberla recibido en vida, estaría-
mos en su caso, de ser inveraz tal afirmación, ante una preterición 
intencional»; criterio cardinal que ratifica, entre otras, la también 
mencionada SAP Barcelona (17.ª Civil) 2 febrero 2018, cuando 
expresa que esta «Audiencia Provincial ya ha resuelto supuestos 
muy parecidos al presente declarando que dicha cláusula puede 
considerarse como un supuesto de preterición intencional…», con 
los efectos jurídicos que ello supone, esto es, la reducción de la 
institución de heredero o de cualquier otra disposición testamenta-
ria inoficiosa; razonamiento fundamental que ya sostuvo la SAP 
Alicante (6.ª Civil) 31 julio 2007, al declarar que la «declaración 

50 Como acertadamente explica Rebolledo Varela (RAC, 1995, p. 129), «si el 
causante quiere favorecer a un tercero o a otro heredero o legitimario más allá de las limi-
taciones que en cuanto a su libre disposición le impone el sistema legitimario contenido en 
el Código, en principio, tendrá que privar al descendiente de su legítima para lo que, si lo 
hace legalmente, por la vía directa y clara, deberá acudir a la vía de la desheredación, de 
los arts. 848 y ss., que se le presentará difícil y complicada, por lo que no será infrecuente 
que busque alternativas, en ocasiones el expeditivo sistema de la preterición, lo que en la 
práctica, y dado el contenido del art. 814, no sirve de mucho en cuanto al derecho del afec-
tado en reclamación de su legítima. Otras veces en su testamento, y con un poco más de 
reflexión, lega a sus otros hijos o a terceros bienes en demasía, instituyendo heredero a 
todos los hijos con lo que aparentemente se respeta la legítima pero, en la práctica, no 
existen bienes con los que pagarla produciéndose una desheredación de hecho sin acudir a 
la vía de los arts. 848 y ss…».
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de nulidad (rescisión) del testamento solo procede en los supuestos 
de preterición intencional del legitimario por el testador o en los de 
desheredación injusta…» 51.

Finalmente, hay que destacar que, obviamente, para establecer 
la posible preterición de un heredero forzoso es necesario que haya 
fallecido el causante pues, como señala la ya citada STS (1.ª) 12 
mayo 2005, la «preterición es la omisión de un legitimario en el 
testamento, sin que el mismo haya recibido atribución alguna en 
concepto de legítima; lo cual no puede advertirse hasta que haya 
muerto el causante, con testamento y haya sido examinado éste; no 
se puede hablar de preterición respecto a un acto producido antes 
de la apertura de la sucesión. Lo cual se pone en relación con un 
tema más amplio. No se puede hablar de legítima (su cómputo, 
atribución e imputación) hasta después de la apertura de la suce-
sión producida por la muerte del causante».

5.  SI SE PERCIBIÓ MENOS DE LO ESTABLECIDO LEGAL-
MENTE, NO ES PRECISO QUE EL PERJUDICADO 
IMPUGNE DICHA MANIFESTACIÓN TESTAMENTARIA 
DE PAGO ANTICIPADO DE LEGÍTIMA, BASTA RECLA-
MAR SU COMPLEMENTO CONFORME AL ARTÍCU-
LO 815 CC

Como ya dijo la relevante y didáctica STS (1.ª) 20 febrero 1981, 
si puede probarse que el legitimario recibió en vida alguna donación 
o liberalidad de «su causante, no puede considerarse desheredado ni 
preterido y solo puede reclamar que se complete su legítima, al 
amparo del citado art. 815 (del Código Civil), que le faculta para 
pedir la integridad de esa porción hereditaria cuando el testador le 
haya privado de parte de ella», quedando eximido el heredero forzo-
so de «pedir la nulidad de la cláusula testamentaria correspondien-

51 Vallet de Goytisolo («Comentario al artículo 814 CC», 1982, pp. 6 y 17-18), 
considera que existe preterición si hay mención «con reconocimiento de su condición 
familiar (la del legitimario), pero sin que nada se le deje al mencionado a pesar de dispo-
nerse íntegramente del haber relicto»; y en cuanto a la acción a ejercitar dice que nos 
«hallamos ante una acción rescisoria de tipo personalísimo», y que al «aludir al carácter 
rescisorio de la acción me refiero a su actuación y no a su origen. Es decir, empleo el tér-
mino en sentido amplio revocatorio de una disposición que sería válida de no ser impugna-
da por el perjudicado». Vivas Tesón (2014, p. 765), mantiene que el heredero «forzoso 
preterido (intencionalmente) sólo puede reclamar su participación en la legítima estricta 
(tal y como se deduce de los arts. 814, pfo. I.º y 808, pfo. 2.º C.c.), en cuyo caso se reduce 
(no anula, intentándose, por consiguiente, respetar en lo posible la voluntad del testador) la 
institución de heredero antes que los legados, mejoras y demás disposiciones testamenta-
rias». Por su parte, García Pérez (2004, p. 129), alega que el «legitimario preterido puede 
reclamar su derecho a la legítima y pedir la reducción de los legados excesivos o de las 
donaciones inoficiosas».
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te» e inexacta; de manera que esta «reclamación de la legítima no 
da lugar a la nulidad del testamento o de algunas de las cláusulas ni 
a la nulidad de la institución de heredero» (criterio fundamental 
compartido, entre otras sentencias de nuestro Alto Tribunal, por la 
también citada y sustancial STS (1.ª) 15 febrero 2001) 52.

Igualmente, en la llamada jurisprudencia menor, la ya mencio-
nada e importante SAP Barcelona (17.ª Civil) 2 febrero 2018 des-
taca que «no es necesario impugnar… (la manifestación testamen-
taria estudiada de pago anticipado de legítima) siendo adecuada la 
acción de reclamación (o de complemento) de legítima», criterio 
básico que ya mantuvo, entre otras, la ya aludida y trascendente 
SAP Barcelona (16.ª Civil) 25 abril 2017, en el sentido de que, 
precisamente por el carácter imperativo y forzoso de las legítimas 
en nuestro ordenamiento jurídico (ex art. 763. 2.º en nuestro Códi-
go Civil), no hay «necesidad de impugnar dichas declaraciones» 
testamentarias inexactas y perturbadoras que, por sí solas y sin 
demostración fehaciente, no son relevantes jurídicamente a efectos 
de perjudicar los derechos sucesorios de los herederos forzosos. 
Asimismo, la ya citada SAP Alicante (6.ª Civil) 31 julio 2007 con-
cluyó en este punto que aunque «el legitimario estime que no ha 
recibido de su causante lo que como tal legítima le correspondía… 
son otras, y no precisamente la de nulidad de testamento, las accio-
nes que la Ley establece para la protección de las legítimas tales 
como las previstas en el art. 815… y con fundamento en los princi-
pios generales contenidos en los arts. 806, 808 y 813 todos ellos 
del Código Civil»; discernimiento esencial que también se conte-
nía en la SAP Cáceres (2.ª Civil) 15 abril 1997, en la que se adver-
tía al demandante que no pudiendo solicitar la nulidad del testa-
mento y la subsiguiente apertura de la sucesión intestada, si la 
donación realizada por el causante al otro legitimario en vida había 

52 Vid., en este sentido, p.e., Moretón Sanz (RCDI, 2010, p. 2895), y Sansegundo 
Manuel (RCDI, 2008, pp. 1376 y ss.). Royo Martínez (1951, p. 244), señalaba ya que 
caracteriza «a la preterición la inexistencia total o absoluta de disposición a favor de un 
heredero forzoso en línea recta, pues si el defecto consiste en una asignación insuficiente o 
menor de lo que el legitimario tiene derecho a recibir, no se produce la consecuencia pecu-
liar de la preterición, y el respeto a la ley se restablece mediante una simple acción de 
suplemento o complemento de legítima». Vallet de Goytisolo («Comentario al artícu-
lo 815 CC», 1982, pp. 2 y 8), también entiende que procederá la acción de suplemento de 
legítima respecto del donatario «si la donación… no cubriese la legítima ni haya preteri-
ción, por haberse referido el causante en su testamento a dicha donación…»; y que la 
«cuantía del suplemento de legítima viene determinada por la propia denominación. En 
cada caso, el importe del complemento alcanza lo preciso para que el legitimario, a quien 
el testador haya dejado por cualquier título menos de lo que le corresponda por legítima, 
obtenga el haber líquido que, conforme el artículo 818 del C. C., tenga derecho». También 
Díez-Picazo y Ponce de León y Gullón Ballesteros (2012, p. 56), entienden que el 
artículo 815 CC es «un precepto que tiene como misiones fundamentales: 1.ª Prohibir que 
se considere la atribución insuficiente de la legítima como preterición (art. 814). 2.ª Servir 
de base para el ejercicio por el legitimario de la acción del artículo 817…».
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«afectado a la legítima del actor, hay remedios para completar ésta 
o reducir aquélla…», como el instrumento del complemento de la 
legítima contenido en el artículo 815 CC.

6.  PROPOSICIÓN PARA REEMPLAZAR, CONVENIENTE-
MENTE, LA ASEVERACIÓN TESTAMENTARIA DEL 
PAGO DE LA LEGÍTIMA EN VIDA DEL CAUSANTE

Generalmente, la declaración testamentaria del causante de que 
ya ha satisfecho en vida –mediante donación u otra liberalidad–, la 
legítima de un heredero forzoso, tiene como finalidad limitar su 
derecho hereditario a su legítima estricta, si no procede legal o 
jurisprudencialmente –por la moderna doctrina del maltrato psico-
lógico contenida, por ejemplo, en la más reciente y relevante STS 
(1.ª) 13 mayo 2019 53– su desheredación justa. Por consiguiente, 
ante la posible inexactitud e irrelevancia jurídica de esta incierta y 
problemática manifestación testamentaria –a falta de su prueba 
documental fehaciente por los herederos interesados–, lo mejor 
será declarar, bien expresamente que la porción hereditaria de tal 
legitimario será, exclusivamente, su legítima estricta, bien redu-
ciendo tácitamente su derecho hereditario a tal contenido estricto, 
dejando explícitamente el tercio de mejora a otra persona, ya sea 
otro hijo o descendiente del causante (conforme a lo dispuesto en 
los artículos 823 y ss. del CC), y disponiendo también, claramente, 
de la parte de libre disposición hereditaria a favor de cualquier per-
sona 54.

53 Ya desde la trascendental STS (1.ª) 3 junio 2014 –confirmada, entre otras, por la 
STS (1.ª) 30 enero 2015–, se ha estimado «el maltrato psicológico como justa causa de 
desheredación», aun reconociendo que las causas de desheredación «no admiten ni analo-
gía, ni una interpretación extensiva», pero en estos supuestos el fundamento de la deshere-
dación «radica en la dignidad de la persona como germen o núcleo fundamental de los 
derechos constitucionales que establece la Constitución española, en su artículo 10» 
(Ramón Fernández, RDC, 2021, pp. 149-150). No obstante, Carrau Carbonell (RDC, 
2015, p. 256), advierte en esta sede que si «bien la dirección de la(s) sentencias(s) es ópti-
ma, las consecuencias en la aplicación práctica originan problemas de prueba, y ello des-
emboca en una inseguridad jurídica temporal en las particiones hereditarias realizadas en 
base a un testamento que contenga desheredación de hijos por maltrato psicológico...». 
Vid., también, respecto de estas sentencias y la problemática de la desheredación por mal-
trato psicológico, entre otros muchos autores, a Cabezuelo Arenas (RDP, 2015, pp. 401 
y ss.), Del Campo Álvarez (2019, pp. 361 y ss.), Magro Servet (Revista La Ley, 2019, 
pp. 1 y ss.); etc.

54 En este sentido, p.e., Vallet de Goytisolo («Comentario al artículo 814 CC», 
1982, p. 30), indica que para solucionar los problemas de interpretación del testamento en 
esta sede un «camino es el de instituir solo en la legítima estricta, o bien legársela o reco-
nocerla a quienes legalmente les corresponda…; y disponer del resto del haber conforme a 
la voluntad del testador».
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Además, como la simple declaración testamentaria de pago 
anticipado de la legítima no tiene efectos probatorios es muy con-
veniente que, mediante prueba documental fehaciente, se demues-
tre la efectiva cantidad ya pagada inter vivos al legitimario corres-
pondiente, bien mediante entrega de dinero, pago de deudas del 
sucesor forzoso, donaciones mobiliarias documentadas debida-
mente (ex art. 632 CC), donaciones de inmuebles realizadas en 
escritura pública (ex arts. 633. 1.º y 1280. 1.º del CC), etc. Estas 
pruebas documentales fehacientes pueden –deben mejor– referirse 
literalmente en el testamento correspondiente para justificar las 
donaciones o liberalidades efectuadas inter vivos, y facilitar su 
prueba al tiempo del fallecimiento del causante.

Obsérvese, por último, que incluso cuando se crea, de buena fe, 
que el legitimario ya ha percibido, incluso en exceso, el montante 
sucesorio que le correspondería teniendo en cuenta el patrimonio 
del causante en dicho momento, puede suceder que a su falleci-
miento, por circunstancias económicas favorables sobrevenidas, el 
caudal hereditario sea muy superior, con lo que, de nuevo, su decla-
ración de pago anticipado de la legítima quedaría ineficaz. No 
puede olvidarse que, como señala la ya citada e importante STS 
(1.ª) 22 febrero 2006, «el artículo 1045 (CC), en su actual redac-
ción, adopta, frente al sistema anterior, el de colación ad valorem, 
por lo que el valor de los bienes que hubieren sido objeto de dona-
ción se proyecta a tiempo posterior al de la propia donación, ya que 
tiene lugar en el momento de evaluar los dejados en herencia»; dis-
cernimiento fundamental que comparte, entre otras muchas resolu-
ciones judiciales, la también mencionada y correlativa STS (1.ª) 23 
febrero 2006 para la que, según el precepto aludido (art. 1045 CC), 
«debe entenderse como valor real de los bienes en el momento que 
marca la propia norma», esto es, el de evaluación de los bienes 
hereditarios; y en la jurisprudencia menor, por todas, la ya nombra-
da SAP Valencia (6.ª Civil) 29 mayo 2014, que concluye que será 
«necesario tener en cuenta el valor de los bienes donados al tiempo 
en que se evalúen los bienes hereditarios (artículo 1045 CC)…» 55.

55 De Fuenmayor Champín (ADC, 1948, pp. 47-48), advertía ya que la legítima 
supone «simplemente, una cuota hereditaria, una parte alícuota del haber relicto cuya 
cuantía no puede fijarse hasta el momento de la muerte del testador, porque sólo entonces 
es posible el recuento de los bienes que pasaron por sus manos, distinguiendo entre aqué-
llos (sic) que salieron de ellas por actos a título gratuito y aquéllos (sic) otros que fueron 
sustituidos en el patrimonio por una contraprestación. Es en ese momento cuando al here-
dero forzoso se le atribuye acción para reclamar una cuota parte del conjunto formado por 
los bienes relictos y los que salieron de su patrimonio a virtud de enajenaciones gratuitas, 
y es entonces, y sólo entonces, cuando puede determinarse el posible carácter inoficioso de 
las donaciones efectuadas, por cuanto siendo el patrimonio de una persona algo sometido 
a posibles aumentos y disminuciones, ocurrirá en muchos casos que una donación, inofi-
ciosa al tiempo de realizarse, venga a resultar correcta más tarde, a virtud de un aumento 
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IV. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta las esenciales funciones notariales de ase-
soramiento jurídico, control de legalidad, búsqueda de la verdad, 
logro de la seguridad jurídica y prevención de conflictos jurídicos, 
el Notariado debe evitar, en lo posible, que en los instrumentos 
públicos que otorgue se contengan declaraciones de parte que, aun 
no siendo ilegales, ni mucho menos, puedan dar lugar a más incon-
venientes o contiendas judiciales que a verdaderos beneficios a los 
otorgantes o a sus sucesores.

Así, en primer lugar, respecto de la declaración del donante, 
hecha en escritura pública, de que la donación de inmueble que 
realiza a un heredero forzoso no sea colacionable –aseveración 
que, según la jurisprudencia, debe ser expresa y que se puede acor-
dar y revocar en cualquier tiempo–, hay que concluir que:

1.º Conforme a reiterada jurisprudencia –tanto del Tribunal 
Supremo, como de las Audiencias Provinciales– y según la RDGRN 
12 diciembre 2016, aunque en la escritura pública se declare expre-
samente la donación como no colacionable, ha de ser computada en 
el activo hereditario para hallar el valor total de las legítimas y dedu-
cir de ello si la liberalidad inter vivos es oficiosa o no, en cumpli-
miento de lo dispuesto en el imperativo artículo 818 CC.

2.º Respecto de la imputación de la donación declarada no 
colacionable, partiendo de que el donante pretende, evidentemente, 
beneficiar al donatario, primero se cargará a la parte libre de la 
herencia y, después, a la legítima estricta del heredero forzoso 
favorecido (ex art. 819. 1.º CC), reduciéndose el posible exceso por 
inoficioso, por no poder imputarse, de principio, en el tercio de 
mejora, pues en esta sede la mejora debe ser expresa (ex art. 825 CC, 
a contrario).

3.º La donación con dispensa de colación no implica tampo-
co, por sí sola, mejora tácita o presunta, pues, como mantiene, rei-
teradamente, tanto la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal, 
como la llamada jurisprudencia menor, así como la doctrina civilis-
ta mayoritaria, el cardinal artículo 825 CC impide que podamos 
interpretar como mejora el carácter no colacionable de la liberali-
dad realizada inter vivos, porque si no existe una expresa voluntad 

del patrimonio…». También, entre otros autores, Codina Rossá (2008, p. 44), Domín-
guez Luelmo («Comentario al artículo 1045 CC», 2011, p. 1679); Lledó Yagüe (1989, 
pp. 147-148); López Beltrán de Heredia (2009, p. 24), y Valladares Rascón (2009, 
p. 1), consideran que el momento de valoración de los bienes donados por el causante debe 
ser el de la evaluación de los bienes hereditarios.
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de mejorar, la simple dispensa de colación no puede equipararse a 
ella.

4.º En esta sede estudiada, la mejora tácita podría, en su caso 
y como resulta de alguna resolución judicial, derivar de ciertos lla-
mamientos testamentarios, como cuando la dispensa de colación 
de la donación se completa con el nombramiento como heredero 
universal del propio donatario legitimario –institución de heredero 
que no comprendería a los demás herederos forzosos–, aunque, no 
obstante, ello exigiría interpretaciones integrativas de la voluntad 
del causante no siempre indubitadas, de modo que, para evitar con-
flictos jurídicos, es aconsejable evitar tal cláusula dispensadora de 
colación.

5.º En definitiva, como el fin inequívoco de la donación decla-
rada no colacionable es beneficiar al donatario legitimario, resulta 
mucho más eficaz jurídicamente, como avaló la propia RDGRN 12 
diciembre 2016, que se fije explícitamente por el donante el orden de 
los tercios hereditarios de los que debe detraerse la liberalidad inter 
vivos, bien primero al de parte libre y después al de mejora, bien 
justo al revés, imputándose por último el exceso, si lo hubiere, a la 
legítima estricta, y, en caso de agotarla, reduciéndose el sobrante.

En cuanto a la manifestación realizada en testamento notarial 
abierto de que un legitimario ya ha recibido su legítima en vida del 
causante, hay que puntualizar que, como mantiene, repetidamente, 
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la llamada jurisprudencia 
menor:

1.º Es irrelevante jurídicamente, pues constituyendo la legíti-
ma una limitación legal a la libertad dispositiva del causante 
(ex art. 763. 2.º CC), puede ser exigida abstracción hecha de las 
declaraciones que haya realizado el testador respecto a su entrega 
anticipada.

2.º Al no estar amparada por la cobertura que dispensa la fe 
pública notarial, debe probarse fehacientemente por los beneficia-
rios de la herencia, como personas obligadas al pago de la legítima, 
siendo insuficiente la mera aseveración del causante contenida en 
el testamento.

3.º De no acreditarse fehacientemente por los beneficiarios de 
la herencia, aplicando el principio iura novit curia, tal aseveración 
testamentaria puede comportar una auténtica preterición intencio-
nal del legitimario si no hubo liberalidad alguna inter vivos por el 
causante, lo que implicaría la reducción de la institución de herede-
ro o de cualquier disposición testamentaria inoficiosa (ex arts. 814. 1.º, 
segundo inciso, y 817 del CC).



ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. II (abril-junio), pp. 423-473

466 Estudios MonográficosAntonio J. Vela Sánchez

4.º Si puede probarse que el legitimario recibió en vida algu-
na donación o liberalidad de su causante, aunque no puede consi-
derarse verdaderamente preterido, aquél puede reclamar que se 
complete su legítima (ex art. 815 CC), quedando eximido de pedir 
la nulidad de la cláusula testamentaria correspondiente por el 
carácter imperativo y forzoso de las legítimas en nuestro ordena-
miento jurídico (ex arts. 763. 2.º, 806, 808, 813 y 817 del CC).

5.º En suma, como la finalidad de esta problemática declara-
ción testamentaria parece ser la de limitar al máximo el derecho 
hereditario del heredero forzoso correspondiente, si no procede 
legal o jurisprudencialmente –por maltrato psicológico, por ejem-
plo STS (1.ª) 13 mayo 2019–, su desheredación justa, lo mejor será 
declarar expresamente que su porción hereditaria se reduce a su 
legítima estricta, completándose esta disposición sucesoria, en su 
oportuno caso, con la transmisión explícita del tercio de mejora –a 
otro hijo o descendiente del causante– y de la parte de libre dispo-
sición a cualquier persona.

En todo caso, es muy conveniente que el testador conserve 
prueba documental fehaciente de lo entregado en vida al legitima-
rio correspondiente, bien por entrega de dinero o pago de deudas, 
donaciones mobiliarias documentadas (ex art. 632 CC), donacio-
nes inmobiliarias realizadas en escritura pública (ex art. 633. 1.º 
y 1280. 1.º del CC), etc.; y que se referencie literalmente esta docu-
mentación en el testamento otorgado notarialmente.
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