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I. Para explicarse el sistema del Cédigo en vigor hay que
partir de sus ANTECEDENTES EN EL CODIGO DE 1829.

Valiéndose de la comparacién con el Cédigo francés, se pue-
den ahorrar algunos desenvolvimientos, sirviéndonos de los ya
expuestos al tratar de aquel Cédigo.

La comparacién en este punto con el Coédigo francés presenta,
no obstante, particularidades de notable interés.

A) En primer lugar, hay que destacar lo referente a las rela-
ciones entre los aspectos procesal y malerial en la delimitacién de
la maleria mercantil.

1. El alcance dado a la determinacién de la competencia per-
sigue, fundamentalmente, la solucidn de problemas juridico-pro-
cesales. Frente a la mezcla francesa, el Cédigo espafiol mantiene
la separacién de los aspectos sustantivo y adjetivo;

@) Desde el punto de vista sistemdrico, se excluye de la par-
te destinada a la competencia, lo referente a la enunciacién de los
«actos de comercio» y se establece la férmula de suprimir la enu-
meracién, sustituyéndola por una remisién: las menciones, con
sus correspondientes acotamientos, en los lugares del Cédigo en
que cada institucién se trata.

Esta técnica sienta la base de la del Cédigo vigente en
el articulo 2.°; conviene ya dejarlo aqui indicado, para
dejar en su verdadero lugar la atribucién de esta férmula a
los redactores del Cédigo vigente.

Este es el sentido del articulo 1.199, en su iltimo inciso: «La
jurisdiccién de los Tribunales de comercio es privativa para toda
contestacién judicial sobre obligaciones y derechos procedentes de

(™ Este trabajo presupone al anteriormente publicado, en esta revista,
sobre ¢i mismo tema de concepto, referido a la Historia y al Derecho com-
parado, respecto’ del cmal es una continuacion. No se repite, por tamto, el
planteamiento ni se explican, fundamentan o ee citan las autoridades referentes
a las ideas ya entonces expuestas y que ahora se vuelven a utilizar. Tampoco
se puede prescindir de las mismas, ya que es, después de la exposicién de los
datos de derecho espafiol, cuando se pueden valorar criticamente y aprove-
charlas. No obstante, ieniendo en cuenta aquella salvedad y tomandola como
remisién, 6i fuera preciso, tiene suficiente independencia.
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las negociaciones, contratos y operadiones mercantiles gwe van
comprendidas en las disposiciones de este Cédigo, teniendo los
caracteres determinados en ellas para que sean calificadas de «ac-
los de comercion.

b) Luego, la delimitacion juridico-material, y, por tanto, la
decisién acerca de régimen (regulacién segin las normas del Cé-
digo en el lugar en que cada institucién venga tratada) se decide
por criterios diversos: unas veces se trata de criterio o0bdjefzivo
(v. g. compraventa, art. 359) otras subjetive combinado con el li-
gamen del acto a operaciones mercantiles (préstamos—art. 387—
depésito—articulo 404—), otras alternativamente (letras—articulo
434—) (1)

¢) De esta manera, quedan claros los articulos 1.200 y 2.2;
tratan de resolver el problema de limites de esta jurisdrccién mer-
cantil : jurisdiccién real ; se salva el problema histérico, tan deba-
tido, acerca de la posibilidad de someter a esta jurisdiccién a quie-
nes no sean comerciantes: no se precisa ya la ficcién de presumir
que lo son. Pero serd preliminar el problema juridico-material: de-
cidir que el acto de que se trate sea de comercio, segun, alguno de
los criterios antes indicados.

El enfoque procesal deja sin tratamiento el problema de
régimen de los actos unilateralmente mercantiles: se sabe
que, si se peede decidir que sean mercantiles, el no co-
merciante podr4 ser demandado o demandar ante un Tri-
bunal de comercio, pero no se da solucién al tema previo.

d) Igualmente, al acentuarse el enfoque procesal, se produce
una transformacién notable en el sentido de los articulos 631 y 632
del Cédigo francés, si estos sirvieron de modelo al articulo 1.201;
al disponer éste que «no serdn de la competencia de los Tribuna-
les de comercio las demandas intentadas por los comerciantes ni
contra ellos, sobre obligaciones o derechos que no procedan de
actos mercantiles», ha realizado con su transposicién del campo
del Derecho material al procesal la supresion de una presuncién
de mercantilidad, dejdndola convertida en un tema de compe-
tencia. .

2. Por otra parte, al sustituirse el sistema de enumeracién
francés, se produce otro resultado notable: el «acto de comercio»
se aleja, mis que en el «Coden de la vieja tradicién, por efecto
de la fuerza atractiva de su naturaleza formal; en efecto, de la
misma manera que luego en el Cédigo aleman del 61, los actos
de comercio® seran considerados como «actos juridicos», en el
sentido de pertenecer al Derecho de obligaciones, en nuestro Cé-
digo se llega a igual resultado al formularse las notas para decidir

(1) Vid. una enumeracion—con errores—en La Serna Reus, Cddigo de

comercio concordado y amotado, 4.2 ed., 1863, pags. 442 ¥

¥
&-
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de su mercantilidad en el lugar sistemdtico que por su naturale-
za contractual les corresponde; de esta forma, de la enuncia-
cién de «empresas» o actividades del Cédigo francés, alin préxi-
ma a la vieja «rationae mercaturaen o «faits de commercen, s«
pasa a negocios juridicos aislados, haciendo asi nuestro Cddigo
lo que en Francia habia de hacer la doctrina que hoy se somete a
rigurosa Censura.

B) El concepto de comercianie ya no puede servirse en nues-
tro Cédigo de la nocién previa de acto de comercio como en el
francés (art. 1.°). Tiene importancia fundamental no sélo para la
parte de sus obligaciones, sino para la delimitacién de la mercan-
tilidad de las figuras, en los casos en que se utiliza este elemento
subjetivo.

Los elementos de la nocién son los siguientes:

1) Capacidad, lo cual no requiere comentario a los fines que
ahora nos interesan.

2) Inscripcién en la matricula de comerciantes. Este requisito
presenta algunas particularidades de interés.

@) Primeramente, hay que hacer mencién de que, el desen-
volvimiento del mismo (arts. 11 a 17 del Cédigo), da una im-
pronta gubernativa al régimen de la misma que constituye un
cambio fundamental respecto de la tradicidn autondémica de las
Corporaciones de comerciantes.

b) Por otra parte, se duda en la época del cardcter consti-
tutivo de la inscripcién ; detrds de este problema hay, sin embar-
go, un elemento importante para la comprensién del sentido que
en su época se da al Cédigo; la existencia de comerciantes que no
se inscriben origina una serie de disposiciones legislativas {Reales
Ordenes de 20 octubre de 1838, 16 de mayo de 1846 y 10 de octu-
bre 1862) para promover el cumplimiento de las disposiciones
sobre matriculas que no eran observadas; en la de 1846 se habla
de evitar que los que por egoismo, ignorancia u otra causa han
eludido, hasta ahora, el cumplimiento de la Ley no puedan en
lo sucesivo sustraerse de la jurisdiccién de los Tribunales de co-
mercio, ni de la severidad de las leyes sobre quiebras; en la de
1862 se habla de que se «imposibilita el ejercicio de la juris-
diccién mercantil y perjudica a los contratantes de buena fe» (2).
Estos textos son indices de !a interpretacién de la época; la ex-
cepcionalidad de que en el trafico comercial participen no comex-
ciantes motiva que se parta de la idea de supuestos en que por lo
menos una de las partes sea comerciante, pues para ello estd pen-

sado €l régimen legal.

Por otra parte, este problema, incluso, ppdria haberse
resuelto en el sentido de no considerar constitutiva la ins-

(2) Vid. MARrTé De Erxari, Imstituciones del Derecho mercantil de Es-
posia, 42 ed., 1865, pags. 143 y s., ¥ LA SERWA, cit., pag. 38.
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cripcién, partiendo del articulo 17. Este articulo, al resu
mir una parte del Curso de PARDESSUS (3), parece indi-
car que en este punto—como el autor francés—preocupa-
ba al legislador espafiol los problemas probatorios.

¢) Ultimo requisito es el tener «por ocupacién habitual y
ordinaria el trédfico mercantil, fundando en él su estado politicon.
Respecto de este requisito nétese, en primer lugar, que prescinde
como antes se indicé de la referencia a los «actos» de comercio y
requiere utilizar la idea de «trdfico mercantil».

El inciso que habla de fundar en ese tréfico su «estado po-
lticon, no se aclara por la doctrina con toda seguridad (4), pero
la mds autorizada opinién es que con ello quiere decirse profesién
fundamental, de la que Ia persona hace su medio de vida. Se cen-~
sura que se entienda asi, pues se dice que se puede ser, v. g.,
agricultor y, ademds, por otro tipo de negocio, comerciante (5).

La interpretacién que acaba de indicarse concuerda con
los problemas que parece que contemplé el redactor del Cé-
digo en el Curso de PARDESSUS sobre esta materia (6).

C) Ultimamente se ha suscitado discusién sobre el ca-
rdcter subjetivo u objelivo del sisiema de Cddigo de 1829.
Las dos posiciones formuladas son las siguientes: el Cédi-
go era de orientacién, predominantemente, subjetiva (LAN-
GLE) (7); «dentro de la tendencia opuesta representa uno
de los tipos més acusados» (RUBIO) (8). Incidentalmente,
afios antes de ‘esta discusién, expuse el punto de vista que
ahora he desarrollado en la parte del Derecho francés.y en
este capitulo: «cuando se tacha al Cédigo del 20 de subje-
tivista se olvida que no lo era mucho mis que el francés.
Esto quiere decir que el «Coden fué apoyo del sistema
objetivo, pero que este sistema se construyd, fundamental-
mente, por la doctrina francesa mis que por la Ley. Esta
doctrina llegd a impresionarse demasiado por lo ideolé-
gico, con menoscabo de lo técnico-juridico» (g). Basindo-
me en los datos que he desarrollado, creo que quedan bien
fundados los siguientes esclarecimientos:

Aunque no desarrolle todas las facetas de la cuestion,

(3} Pagina 528 del t. I, 1825.

(4) Duda Marti pE Eixati, obra cit., pag. 139

(3) Vid. GonziLez Huesra, Cwurso de Derecho mercaniil, 1, 1833, pag. 36-

Marri pE Erxavi, lugar cit.

(6) Vid. pags. 326 y ss.

(7) En Urls de wmercantiltsias espafioles alrededor de nuesiro primer CO-
digo de comercio, 1951, pag. 14, y Manudl, pag. 202.

(8) Sainz de Andine y la codificacion mercantil, 1950, pag. 133.

(9) En Sociedades ciziles v sociedades mercantiles, Distincion y relacio-
nes en Derecho espaiiol, en R. D. M., 1947, nim. 10, pig. 27. Acompaiiaba
una nota con la doctrina francesa.



Concepto del Derecho Mercaniil en el Derecho espafiol 975

aciertta LANGLE al destacar el aspecto juridico-material que
estd remitido y que no ha visto RUBIO, de ahi, que éste
desconozca, por examen superficial del Cédigo, los su-
puestos del Derecho positivo necesarios, por lo que genera-
liza. una idea equivocada; por otra parte, los argumentos
que se utilizan para la demostracién del carécter objetivo
abren interrogantes que no se sabe bien cémo explicar;
esos argumentos son los siguientes:

El articulo 2.* del Cédigo en relacién con el 119; no se
cae en la cuenta del aspecto procesal de este ultimo que es-
clarece que, desde el punto de vista material, contiene una
remisién como antes se indicé ; y respecto del segundo tam-
poco se cae en la cuenta de que vuelve a proponerse un
tema procesal. No se explica cbmo no se ha utilizado a
PARDESSUS que aclara el sentido procesal del articulo 2.°;
en el ejemplar de la Biblioteca de Sdinz de Andino estdn
subrayados los pérrafos de interés—parece que por el pro-
pio Siinz de Andino—entre ellos el siguiente: «una cosa
es ser comerciante y otra es poder ser obligado a compare-
cer ante un Tribunal de comercio para la ejecuciéon de al-
gunas obligaciones. La cualidad de comerdiante irradia
sobre todo lo que concierne a la persona; es general, en-
trafia el sometimiento a todas las condiciones que las leyes
imponen a los comerciantes por el hecho de su condicién.
La sumisién a la jurisdiccién comercial estd limitada a
las contiendas que puedan nacer de ciertos actos determi-
nados ; es especial y se le puede considerar un accidente en
la vida de una persona» (10). Por otra parte, en el Dere-
cho espafiol esta interpretacién tiene tras de si la larga tra-
dicién de problemas de fueros y las medidas dictadas para
evitar las dificultades originadas por las férmulas para elu-
dir la jurisdiccién mercantil ; una detenida recopilacién de
diposiciones se hace por TApIA (i1). Claro que indirecta-
mente se producia una objetivacién, en cierta manera, pero
no debe extrafiar la interpretacién doctrinal, porque se
corresponde con la que se dié en la época, como antes se
vié6. Es decir, nuestra doctrina, extrafia al principio a la
nifluencia ideolégica que recibié la francesa, se mantuvo en
el terreno de la linea evolutiva tradicional ; en realidad, la
orientacién la dié la doctrina en Francia y en Espafia, se-
gin una determinada ideologia, con o contra los textos.

La imputacién a los autores de la Exposicién de moti-
vos, del Cédigo vigente, de desconmocimiento del sistema
anterior habria de templarse si, a su vez, se considerara
el conjunto de las circunstancias.

(10) Paginas 327 y s. .
{x1) Tomo III de la ed. de 1837 del Febrero movisimo, que recoge un re-
gimen anterior al Codigo, pags. 213 a 259 -
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La sogerencia de que la imputacién de subjetivo se
haga por la regulacién de la parte de auxiliares—en senti-
do amplic—ano casa con el conjunto de circumstancias que
se mencionaron antes.

1I. Para la comprensién del SISTEMA TECNICO DEL CODI-
GO VIGENTE hay que afiadir algunos datos, a los ya expuestos del
Cédigo del 29, que explican el trinsito de uno a otro Cddigo.

A) Hay que detenerse, primeramente, en la moltvacion ideo-
légica y sus consecuencias. Es sabido que las tareas de reforma
se emprendieron muy poco después de la publicacién del Cédigo
del 2g y que se nombraron muchas comisiones (13 de junio de
1834 ; 1 diciembre 1837 ; 24 diciembre 1838; 26 agosto 1839; &
agosto 1855) ; no suele, en cambio, destacarse que el Céddigo vigen-
te viene de Ias tareas de la Comisién nombrada por. Decreto de 20
de septiembre de 180g—en el cual se daban las bases de orienta-
cién de los trabajos—y que existe urna intima conexidn con la evo-
lucién politica e ideoldgica de nuestro pasado siglo. Y, sin em-
bargo, ambas cosas tienen anotable interés.

La Comisién nombrada Ilegé a redactar un Proyecto de Cé-
digo que incluso se imprimié en 1871, dejando en suspenso y en
blanco la redaccién del articulo 3, sobre el cual se convino, por
fin, una férmula que es el articulo 2.° de nuestro Cédigo vigen-
te (12); debido a un cambio politico se suspendié el resto del pro-
ceso legmlatwo en 1875 ; pero precisamente ese Proyecto fué el que
se sometié a mformacmn plblica en 1830 y devino el Cédigo vi-
gente (13).

Desde el punto de vista ideoldgico, las bases del Decreto de 20
de septiembre de 1869, al iratar de desenvolver las ideas de la
Constitucion, contiene en su letra y en la Exposicién de motivos,
amplisima, que precede a aquéllas todo un compendio de la ideo-
Jogia liberal e individualisia que reclamaba fidelidad a los redac-
tores del Cédigo. Esta preocupacién por manifestar la conexién
entre el Cédigo y la politica, trasciende a la Exposicién de Moti-

vos. ‘Al hablarse de la situacién legislativa, no sdlo se reclama
por razén de poner orden en la legislacién especial, sino por sal-

var la contradiccién que suponfa que el Cddigo estuviera «redac-
tado con un criterio abiertamente contrario al que dominaba en
las tltimas reformasn, que reflejaba ese «nuevo acontecimiento
politico de la mayor trascendencia que influye notablemente en
todas las esferas del Derecho... y que, como no podia menos de
acontecer, también alcanzé al Derecho Mercantil».

He aqui unos textos de interés general-sin perjuicio
de otros que se recogerin luego—de aquel Decreto de 20

(12) Cédigo de comertio de 1885, comemtado y ctoncordado por 'a Redac-
ciomde la R. G. L. y J., pags. 31 ¥y S.

(13) Vid obra cit. antes, pig. 32, y Romero GIrON, Cddigo de Comercio,
odicion 1886, pag. 17.
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de septiembre de 1869: «La Revolucién, que en el orden
politico ha sustituido 2t Derecho divino, la soberania na-
cional como Gnico origen de donde legitimamente emana la
ley positiva; que en el orden econémico ha proclamado la
libertad del trabajo y la accibn esponténea del individuo
como opuesta a toda traba reglamentaria, a toda proteccién
artificial y a toda gubernamental intervencién; que en el
orden juridico ha conseguido escribir el gran principio
de la personalidad humana en toda su pureza democréti-
ca sobre la primera pdgina del Cédigo fundamental, debe
ser légica y consciente y com prudencia, si, pero con per-
severante energia ha de ir transformando la organizacidn
oficial del pais, al propio tiempo que rompiendo las liga-
duras, separando obsticulos, quitando barreras, por la igno-
rancia de pasados tiempos levantadas, y por bastardos in-
tereses sostenidas, deje libre su cauce natural a las leyes
sociales y abra ancho campo a la actividad del individuo
que es el gran explotador y el tdnico explotador inteligente
de aquellas leyes». «La nueva Comisién habrd de proce-
der, en brevisimo plazo, a la redaccibn de un Proyecto de
Cédigo comercial y de Enjuiciamiento, ambos inspirados
en los nuevos principios, ambos a la altura de los dltimos
adelantos, ambos dignos de! siglo del vapor, de la elec-
tricidad, de las grandes ‘asoctaciones industriales..., am-
bos por fin a la altura y a la medida de las titinicas empre-
sas por nuestros contempordneos realizadas y due serdn,
digen cuanto quieran espiritus flacos, enfermizos y por re-
flejo exterior de la propia enfermedad pesimistas, asombro
de nuestros hijos.» :

Las consecunencias, verdaderamente importantes para nuestro
tema de ahora, del calor ideoldgico con que se acometi$ la tarea
codificadora es la incomprension reflcjada en el seno del mismo
Cédigo—de la misma manera que en Francia en la doctrina—
de la shgnificackdn técnica de los lamados sistemas subjetivo 3
objetivo. Las manifestaciones de ello, sirven de justificante de la
generalizacién que acaba de formularse. -

1. La falte de cdaridad en cuanto a la repercustén del siste-
ma objetivo sobre da eslera de vigencia del Cédigo, se manifiesta
recurriendo a la Exposicién de Motivos (en el onginal que se en-
vi6 a las Cortés y en el Diario de Sestones, apéndice trigésimo
octavo al nimero 85 de 20 de marzo de 1882); no preocupa la
distincién de las distintas exigencias legislativas del trifico pro-
fesional, incluso amphiado con los actos unilateralmente mercantiles
(que, claro, no conoce el Cédigo por desconocer la faceta técnico-
material de los sistemas subjetivo y objetivo), respecto al no pro-
fesional ; no se tiene conciencia de que este tema existe; lo que
verdaderamente preocupa es que el Cédigo dd 20 centré su aten-
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cién en los comerciantes como «clasen. Claro estd, que con el
sistema objetivo, se produce el resultado de llevar la esfera de
vigencia del Cédigo al tréfico no profesional, pero entonces no se
piensa sino en la faceta politica y social de haber dedicado aten-
cién, desde ese punto de vista, en el seno del Cédigo, a los comer-
ciantes. Asi se explica que tampoco se tuviera conciencia del con-
junto de las contradicciones que, luego, al tratar de las notas de
mercantilidad de cada contrato, se producen en el texto legal que
no tiene inconveniente, ya en esos articulos en seguir con modi-
ficaciones a veces sblo de estilo al Cdédigo del 29; los redactores
creyeron que quitando lo que reflejaba ideas politicas se habia
purificado al Cédigo. Y asi era, claro que sélo politicamente.

En la Exposicion de Motivos se dice, al tratar de la
orientacién general del Cédigo, que éste «considera al De-
recho mercantil bajo una faz completamente nueva, no sélo
en cuanto a lo que debe ser el obdjefo principal de sus dis-
posiciones, sino en lo que atafie a los elementos o fuentes
que Jo constituyen». Esta diferencia, centrada en los dos
extremos indicados, sirve, a su vez, de eje a toda la parte
de la Exposicién sobre criterio general, desarrollandose
uno y otro punto. Parece que ese «objeto principaly de las
disposiciones pudiera reflejar, en vez del desvio sobre el
comerciante, la comprensién del trdfico no profesional ; pero
no se piensa en ese margen y en esa forma, sino en la sus-
ceptibilidad de que mediante esta atencién a los actos y
la férmula del articulo 2.° se admita la mercantilidad de fi-
guras atipicas; he aqui el texto demostrativo: «segin la
legislacién vigente, son comerciantes los inscritos en la ma-
tricula como tales, previos los requisitos establecidos, y los

_ que ejercen habitualmente actos positivos de comercio de-
darados por la Ley; y no se conocen mis actos mercan-
tiles que los caelificados previamente por el legislador. Se-
gin el proyecto, se reputan comerciantes todas las personas
capaces de contratar y obligarse que ejercen habitualmente
actos que merecen el nombre de mercantiles, aunque el le-
gislador no se haya ocupado dz ellos». «Comparados am-
bos sistemas, salta a la vista la superioridad de] adopta-
do por el proyecto, pues con este sistema se agranda con-
stderablemente la esfera del Derecho Mercantil...» (se indi-
can luego las manifestaciones de donde se deduce la es-
peranza de la invencién de nuevas figuras). A su vez, esta
idea viene a reflejar las del Decreto de 20 septiembre de
1860 que se ha propuesto resolver los problemas de segu-
ridad que suscita la idea que se cree liberal de admitir
ampliamente la atipicidad: «no debe ser la Ley molde in-
flexible que reduzca a fipos elegidos a priori las combina-
ciones infinitas de los cambios ; porque la inica regla de los
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contratos es la voluntad de las partes...» A este tema se
dedican luego amplios pérrafos.

Con el sistema objetivo puede afirmarse que los redactores
del Cédigo vigente pensaron en romper la barrera—poco admisible
para su liberalismo—«que suponfa la féormula del Cédigo anterior
en su articulo 1.119, al remitir la mercantilidad a los actos que se
contenian en su articulado y segun el criterio de mercantilidad de
cada uno; la «liberalizacién» que se previé con el sistema objetivo
consistié en la admisién de la «atipicidad». Que esa invencién se
produjera precisamente en el trdfico profesional liberado de con-
troles politico-sociales, era, mds bien, lo previsto como natural,
que lo estimado accesorio: la libertad era lo que interesaba.

De aqui que persona tan conocedora de las circunstan-
cias como ROMERO GIRON no encuentre inconveniente en
proponer, para dar un sentido a la regla de «naturaleza
andlogan del articulo 2.°, lo que sigue: «Siempre que el
acto de que se trate tenga por objeto simplemente el cam-
bio de cosas o servicios sin alterar la naturaleza de ellos,
para obtener un beneficio, y no constituya para las personas
que lo ejecutan una operacién aislada o accidental, podria-
mos considerar dicho acto como mercantil, porque en nues-
tro sentir retine en este caso las condiciones de venir a de-
terminar una operacibn de comercio hecha por una persona
que se ocupa de esta indusirian (14). Lo que importaba en-
tonces es que la condicién de comerciante no dependiera
de la matricula.

2. Respecto del alcance y significado de los actos de comercio
en el sistemna legal hay que hacer también aclaraciones acerca de
las ideas de los redactores del Cédigo. :

a) Primeramente hay que tener en cuenta que se ha produa-
do una traslacién de los actos de comercio a la sona del Derecho
malerial, lo cual tiene sus consecuencias. Ya no se trata de decidir
la competencia, sino de determinar la Ley aplicable. Pero se arras-
tra la nocién que habia nacido en el terreno procesal, en el Dere-
cho francés. De aqui que las objeciones de la doctrina francesa que
se fundan en esta base sean de tener en cuenta.

En la Exp. de Motivos se indican los datos sobre la si-
tuacién del problema de la jurisdiccién de comercio, tema
demasiado abandonado luego ; se dice que la Comisién del
69 «se abstuvo de formular el Proyecto de Ley de Enjuicia-
miento mercantil a consecuencia de haberse promulgado, en
19 de septiembre de 1870, la Ley provisional sobre orga-

(14) Obra cit., pag. 52.
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nizacion del poder judicial que, en la segunda de sus dis-
posiciones transitorias, autorizé al Gobierno para reformar
la Ley de Enjuiciamiento civil, incluyendo al final de ella
wna parte o seccién que comprendiese las disposiciones es-
peciales necesarias para los negocios mercantiles» ; luego,
refirkndose a la informacién piblica de 1880, se afiade que
aungque se «acordé que las Audiencias y otras corporacio-
nes competentes informasen también sobre el restableci-
miento de los antiguos Tribunales de comercio (por Ley de
6 y 8 de diciembre de 1868 suprimidos) el Gobierno ha
creido... que, de todos modos, habia de pasar tiempo an-
tes de que pudiera llegarse a una solucién concreta que sa-
tisfaciera las encontradas tendencias de los que afirman la
unidad de jurisdiccién y los que sostienen la conveniencia
de dar participacién a los comerciantes en la administracién
de justicia, cuando se trata de cuestiones relativas a su
profesi()n».

6) De la misma manera que en el Derecho francés, no acaba
de darse al acto de comercio un empleo técnico univoco que parta
de considerarle acto «juridicon aislado. Estas comsradicciones en
2l aislamiento del acto de comercio, ponen de manifiesto su enlace
con el viejo «fait de commerce» o la «rationae mercaturaen. Unas
veces, si se contempla et acto aislado, como en la preocupacién por
dejar abierta la via a figuras atipicas (15) que son contractuales en
su mayor parte; pero cuando se manifiesta la preocupacién por €l
sistema a seguir—dé enumeracién o de definicion—para determi-
nar cuéles sean actos de comercio, se tiene a la vista el Cédigo
italiano en que se enuncian empresas junto a actos; cuando se
hace referencia a los comerciantes se indica que su nocidn parte de
la de acto de comercio, pero, luego, se emplea como elemento no
la palabra acto, sino la dedicacién al «comercion como si comer-
cie aqui fuera igual a acto aislado; se habla indiferentemente de
«actos» y woperaciones» de comercio; al tratar de problemas de
jurisdiccién mercantil se habla de «cuestiones relativas a la profe-
sién». Vuelve aqui a manifestarse wna secuela de la influencia ideo-
légica: no imperta tanto el acto aislado, como que no dependa la
calificacion de uno de cardcter mercantil del hecho de que e co-
merciante lo sea, por pertenecer a una dase social mis o menos
privilegiada ; si desaparece el privilegio de trato, ya no importa
que la calificacién venga de su pertenencia efectiva del acto a una
explotacién profesional. La idea se refrenda con la atencién dedi:
cada a Ja detenminacién del coneepto de comerciante.

¢) El sistema de determinacién del concepto de acto de co-
mercio es e que se contiene en el tan debatido articulo segundo.
En realidad el Cédigo contiene una fécinca de cliwsuba gemeral y

(153 Vid. textos de Exp. de M. antos.
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quiere que se utilicen criterios extrafios a sus propias previsiones ;
es decir, externos al Cédigo mismo porque duda de la posibilidad
de que pueda preverlos. Esta idea estd clara en la Exp. de Mo-
tivos.

«La Comisién, en vista de tales dificultades, se decidié
al {in por una férmula practica, exenta de toda pretemsiin
cientifica, pero, tan comprensiva, que en una sola frase enu-
mera o resume todos los contratos y actos mercantiles cono-
cidos ahora, y tan flexibles que permite la aplicacién del
Cédigo a las combinaciones del porvenir. Acontece a me-
nudo que es muy dificil, por no decir imposible, abarcar
en una definicién o en una clasificacién hecha «a priorin un
orden determinado de fenémenos o hechos juridicos, y que,
sin embargo, es cosa fécil clasificarlos a posteriori y distin-
guir su verdadero cardcter a medida que se van presentan-
do. Ni los tribunales ni los comerciantes han vacilado en
calificar de actos comerciales las nuevas combinaciones y
efectos mercantiles inventados en lo que va de siglo, cuan-
do realmente han tenido ese cardcter; y, por esto, la Co-
misién, fiando, mbs que en la ciencia, en el buen semiido,
ha dedlarado que son actos de comercio todos aquellos que
mendiona el Cédigo y cualesquiera otros de naturaleza ané-
loga, dejando la calificacién de los hechos, seglin vayan
apareciendo en la escena mercantil, al buen semiido de los
comerciantes y a lz experiencia y espiritu prdctico de los jue-

. ces y magistrados.»

En ello vuelve a manifestarse la inexistencia de una nocién téc-
nica adecuada del significado de los sistemas subjetivo y objeti-
vo; no encuentra contradicciém entre esta formula y los criterios
heterogéneos que, para cada acto, recoge luego del Cédigo del 29;
asi, tampoco a los redactores hubiera resultado heterodoxo que
para la interpretacion del articulo 2.° se siguiera la técnica subje-
tiva ; asi lo proponia ROMERO GIRON, como vimos antes.

3. Respecto del conmcepto de comrciante la gran precupa-
cién es claramente politica: romper privilegios y con ello evitar,
mediante la supresidn, las irritantes dificultades que provenian del
sistema de matricula. Los demas problemas técnicos, y entre ellos
el de susceptibilidad de partir del concepto de acto de comercio
para determinar quién sea comerciante, no fueron objeto de pre-
ocupacion. :

Estas ideas se manifiestan en las Bases de 1869. (La base III
dispone : «Debera suprimirse todo monopolio, privilegio o exclu-
sién para el ejercicio de las varias profesiones comerciales.» Y la
base IV: «No podra el Cédigo establecer Colegio ni agrupacién
forzosa de clase determinada, debiendo limitarse a consignar el
derecho en todos a la asociacién voluntaria.») Se reflejan luiego en
la Exposicién de Motivos, y hasta tal punto preocupé que ya an-
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tes, en 1878, se habia reformado el Cédigo en este aspecto, si-
guiéndose la linea de las disposiciones miltiples que fueron re-
cogidas més atrds. La Ley de 30 de julio de 1878 dispuso en su
articulo 1.°: «Los articulos 1.°... se entenderan y regirdn... en la
forma siguiente: Articulo 1.° Se reputan de derecho comerciantes
y, como tales, sujetos a las prescripciones de este Codigo, los que,
teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, funden en él
su estado ¢#6l, se ocupen habitual y ordinariamente en el trafico
mercantil y estén, ademds, inscritos en la matricula de comercian-
tes. La falta de cumplimiento de la inscripcién en la matricula
no exime a la persona que al comercio se dedica de ser tratada en
juicio por las prescripciones de este Cédigo; debiendo serle apli-
cables a peticién de parte legitima, desde el momento mismo en
que anuncia a sus acreedores haber suspendido o aplazado el pago
de sus obligaciones vencidas.»

I1I. LoS CAMBIOS EN NUESTRO ORDENAMIENTO POSITIVO DES-
DE LA PROMULGACION DEL CODIGO DE COMERCIO necesitan ser con-
siderados, si quiere evitarse caer en la equivocacién de entender
que no hay més Derecho mercantil positivo que el que se contiene
en el Cédigo; en realidad, este cuerpo legal es hoy una pieza cuya
importancia y lugar en el conjunto del Derecho espafiol deben ser
objeto de aclaraciones.

En primer lugar, hay que considerar la existencia de un cam-
bio muy importante en la orientacibn juridico-comstitucional; no
hay necesidad de entrar en el detalle de las disposiciones vigen-
tes, para hacerse cargo de que la ideologia que inspiré al Cédigo
no debe, en la actualidad, constituir un elemento decisivo en la
interpretacién ; hay coincidencia general, en todos los paises, en
lo referente a excluir como certeza cientifica el juego del automa-
tismo liberal e individualista, con independencia de las férmulas
distintas que luego se utilicen como correctivos.

Como antes se ha indicado, basta la consignacién de la
idea, en los términos generales que se han seguido. No es
preciso recoger textos del Fuero de los Espafioles y del Fue-
ro del Trabajo, pues basta la sugerencia de su sola mencién.

Por otra parte, la legislacién especial, que en cualquier libro
de Derecho mercantil exige varias paginas para ser recogida en
mera enumeracién, no puede eludirse. Esta masa legislativa tiene
que ser tomada en consideracién, a los efectos que aqui nos inte-
vesan, en un doble sentido: primeramente, importa de ella su con-
tenido; en segundo lugar, en qué relacién se encuentra desde el
punto de vista técnico con el Codigo de comercio.

Por dltimo, la Jurisprudencia viene a constituir otro elemento
imprescindible. En nuestro pais, la tarea llevada a cabo por esta
via, en orden a la adaptacién de nuestros viejos textos legales, es
de importanda fundamental.



Concepto del Derecho Mercantil en el Derecho espafiol 983

1V. Expuestos Jos datos relevantes de nuestro ordenamiento,
centrados en lo que presentan de particularidad que pudiéramos
lamar histérica, se hace preciso, para su interpretacién actuali-
zada, recoger lo que del examen de las distintas aportaciones de
la historia, la legislacién y la doctrina se puede considerar utili-
zable en Derecho espafiol. No se trata de volver a examinar el
temario que se ha venido tratando; tampoco de reproducir las
estimaciones criticas hechas en cada momento; lo que se intenta
es destacar Jos trazos relevantes, ya comprendidos en sus lugares
propios, desde el punto de vista de las ideas expuestas en el pa-
rrafo de «Planteamiento» inicial para establecer el necesario en-
lace Esta es la comprensién de este apartado sobre RECOPILACION
CRITICA Y CONCEPTO DEL DERECHO MERCANTIL ESPANOL.

A.  El concepto del Derecho mercantil no es un concepto ju-
ridico gue es, sino un cogoepto juridico que estd siendo constan-
temente. Esta nota que fudiéramos llamar kisforicidad del Dere-
cho mercantil tiene que explicarse y a su vez explicar algunas co-
sas; se trata de desenvolver algunas ideas, ya implicitas en el
planteamiento, pero que abora son de nuevo precisas para evitar
soluciones de continuidad.

El Derecho positivo estéd compuesto del Derecho estatal, del
de produccién auténoma y del derecho de produccién auténoma-
delegada, y estd en las comunidades sociales como uno de los ele-
mentos de la ordenacién de la vida en comin. Este Derecho es
¢l material de la Ciencia del Derecho positivo. Pero este material
pide un constante cambio y ademds debe requerirlo, excepto en
lo que tenga de principios por si mismos de Derecho natural; en
definitiva, la razén—por lo demds vulgar—estd en que el Derecho
no pone—no es especificamente juridico—, sino el concepto del
Orden justo o presuntivamente justo, en datos de proceso auté-
nomo, aunque, a veces, sea elemento, a su vez, el Derecho ya vi-
gente, pero entonces ya como elemento sociolégico ; cada cambio,
por mintsculo que sea, tiene su exigencia juridica nueva, se sa-
tisfaga o no, o se violente, incluso por razones de seguridad juri-
dica, que es elemento imprescindible del orden. Lo que ocurre es
que esos cambios se hacen aparentes, o por su grandeza, o por
su violencia. Si nuestros mecanismos de posesién intelectual per-
mitieran aprehender el conjunto del Derecho asi entendido, en ex-
tensién y en profundidad, no se precisaria dividirlo; se le divide
para hacer posible el conocerle. .

El Derecho mercantil es una de esas divisiones. Pero el corte,
como se vié en el planteamiento, se impone al Derecho estatal,
auténomo y auténomo-delegado en la medida en que la funcién
juridica ordenadora viene exigida por los complejos sociales, se-
giin éstos se van presentando.

La identificacién de una zona como Derecho mercantil ha de
hacerse en un trozo del sistema del Derecho positivo, que pueda,
a su vez, marcarse mediante ¢ descubrimiento de la zona de la
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realidad que ha exigido y conseguido ser atendida en su necesidad
de ordenacién con aquel {rozo de Derecho, de tal manera, que en
todo aquel trozo, y marcando sus limites, esté presente la trasla
cién de las exigencias de aquella realidad conformando técnicas,
ingtituciones, etc., y revelando un sistema inmanente.

Pero, cuando hablo de identificacién como Derecho mercantil,
introduzco un prejuicio cuyo alcance hay que precisar porque aqui
hay un nudo de errores. El proceso mental, por si valido sin mas,
oonsistirfa en la descripcién de qué sectores son miembros real-
mente del sistema inmanente en el ondenamiento positivo; y, lue-
go, a cada uno de estos miembros se les podria rotular con una
terminologia ; esta rotulacién podria ser absolutamente convencio-
nal, con tal de que quedara olara la significacién en la que se con-
viniera ; pero la bisqueda o investigacién de uno de esos miem-
bros, ya como Derecho mercantil, no podria hacerse si no se tu-
viera de antemano una categorfa mental chyos contornos definidores
sirvieran de contraste para la identificacién del sector buscado;
y, al final de la bisqueda, se diria existe o deja de existir, o to-
tal o distintamente; ahora bien, este proceso metodolégico con-
tendria un error ; partirfa de la verdad de la categoria, siendo asi
que el concepto debe reflejar la realidad y, por tanto, estd con-
dicionado por ella; lo que si es correcto y lo normal en la meto-
dologia cientifica es el proceder con tanteos: se formula un con-
cepto preliminar como hipétesis para contrastario en la busqueda
y, luego, se desecha, se confirma o se perfila segin los resultados
de la misma; pues bien, lo que ocurre en nuestro caso es lo si-
guiente: la cavegoria y la terminologia nos viemen dadas porque
nos las presenta en primer plano la historia; la aparicién de un
Derecho mercantil «de mercatura seu marcatores» en la Edad Me-
dia nos ofrecen hecho el proceso de invencién de la hipétesis de
trabajo y nos ahorra el esfuerzo de montarla.

Normalmente, se aborda el tema de identificacion del concep-
to, partiendo de una nocién gruesa y borrosa que se nos ha in-
troducido en la mente casi sin nuestra deliberacién; es ficil ex-
plicarse este hecho: el Derecho mercantil se nos presenta espon-
tineamente como una herencia cultural de instituciones juridico-
positivas y doctrinales, y es indudable que esa herencia estd ahi;
es una realidad.

Esta primera confrontacién intuitiva de que esti ahi, es, sin
embargo, la fuente de los errores; la conviccion de que estd y de
que tiene que estar, nos da una demostracién primaria que hace
que el restp del proceso sea de explicacién de lo que ya interna-
wmente damos por demostrado; es decir, no revisamos la hipotesis
como tal y segin su naturaleza histérica y se tiende a exigir al
concepto una perfeccién contra su naturaleza ; es decir, se salta
msensiblemente a pedirde una perfeccién apriorista o ahistdrica,
por cuyo camino se llega de hecho a perseguir la invencién de una
téenica de acotamiento de la materia mercantil.
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La rectificacién que hay que hacer a esta actitud metodolégica
consiste en tomar la categoria como hipodtesis y disponerse a per-
filarla. La historia no garantiza la verdad de la hipétesis, pero
si, en cambio, su adecuacién al objeto perseguido; lo que nos dice
es que el trozo del conjunto del ordenamiento que buscamos estd
en los materiales a los que se han venido llamando Derecho mer-
cantil ; o de otra manera: la continuidad del proceso histérico nos
da con la caracteristica de inmediatividad, toda una linea evolu-
tiva compuesta de una masa de Derecho objetivo estatal y no es-
tatal y de doctrina que podemos recorrer en extensién y en pro-
fundidad. También nos da la historia la terminologia, aunque nos
quede la libertad de su critica. Esta cuestién de terminologia pue-
de ser despreciada como poco importante. Atendiendo a la cues-
tién de fondo, el transito de la hipétesis histérica que, de hecho,
todo €l que se propone el tema del concepto toma como punto de
partida, a su verdad, no nos la da la historia, pero esto no quie-
re decir que no haya de hacerse sin cambiar la nota de historici-
Jdad esencial del ordenamiento positivo, y, en consecuencia, lo que
hay que perseguir en definitiva es la determinacién de en qué tér-
minos y condiciones la verdad histérica es verdad actual. Esos
términos y condiciones vienen dados por la indole del concepto
perseguido, que ya sabemos por el planteamiento: el Derecho mer-
cantil como trozo de un sistema se justifica por la existencia de
una realidad social que exige una especialidad orgénico-teleolégica
de tratamiento. Por tanto, lo que hay que buscar es la existencia
y las caracteristicas de los dos elementos de esta funcién, segin
su linea histérica; es decir, si existe y qué realidad social es la
heredera legitima de la que venia motivando el Derecho mercan-
til, y si existe'y qué parte del ordenamiento positivo viene dada
en funcién de esa realidad, siendo igualmente el legitimo heredero
del viejo Derecho mercantil. Naturalmente, podria suceder alguna
de las siguientes cosas, al combinar los elementos funcionales in-
dicados : que ninguna realidad existiera que pudiera postular para
si representar aquella continuidad, porque la evolucién llevara a
una dispersién, que la perfeccién del ordenamiento positivo o cual-
quier otra causa hubiera eliminado la necesidad de un tratamiento
juridico especial. Precisamente en el si o en el no y en el cuanto,
estriba el problema de en qué términos y condiciones la verdad
histérica es verdad actual. Es en definitiva un problema de vi-
gencia de sistema, pero vigencia en doble sentido, que esté en el
ordenamiento en vigor, en el conjunto de normas del Derecho po-
sitivo que es; que esté vigente como sistema interno; que en ese
ordenamiento conforme un sector orgdnicamente.

La historicidad del Derecho mercantil debe llevar a otra con-
secuencia importante: el concepto del Derecho mercantil puede
ser exacto y ser al mismo tiempo Zmperfecto para un punto de vista
doctrinal ; mas atin, normal, aunque no necesariamente ocurre asi.
La perfeccién exigible por la doctrina, dada su naturaleza histé-
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rica, consistiria en una correspondencia de fases: que a la evolu-
cién en la estructura de la realidad tratada siguiera un total pa-
ralelismo orgdnico del régimen juridico, atendiendo sus exigencias
de justicia. Précticamente esto no se da: permanecen vigentes
disposiciones a pesar del cambio de circunstancias, se equivoca el
legislador en la estimacién y valoracién de éstas, etc. Admitir que
el legislador pueda equivocarse es un paso que no se atreveria a
dar la dogmatica metodoldgica del siglo pasado y, sin embargo,
es esencial no ser absurdamente reverentes. De aqui que ningin
concepto de los que se formulan se presente sin alguna posible ob-
jecién a la vista del Derecho positivo. En realidad, lo que ocurre
es que el jurista debe indicar aquella correlacién de fases, pero
luego ha de describir el Derecho vigente e indicar, en su caso, en
qué medida ésta no se atiene a aquélla. Es decir, hay una per-
feccién de fases para el concepto que es formal y una exactitud
material del Derecho positivo que no suele alcanzarse. Asi, resulta
que normalmente, por la finalidad sistemdtica del concepto del De-
recho mercantil podrian distinguirse: sisfema inmanenie, sistema
del legislador y sistema conira el del legislador. Esta distincién
tiene varias implicaciones que se verdn mds tarde.

Por altimo, de estas determinaciones se derivan también
que la funcién importante del concepto del Derecho mer-
cantil por su historicidad, por su «estar siendo», es la de
instar la correspondencia de fases entre realidad y sus exi-
gencias juridicas, moviendo de esta manera al jurista y al
legislador para que, desde sus respectivas competencias, las
atiendan. Los intentos de obtener un concepto que ignore
la dinamica historica deteniéndola, van contra la misma na-
turaleza del que se persigue ; igualmente, cuando se objeta
desdel el Derecho positivo en tales o cuales preceptos o des-
de la técnica utilizada por ese ordenamiento, se comete el
error, implicitamente, del desconocimiento de la historici-
dad del concepto y el plamo en que hay que situar la per-
feccién exigible. ,

B) De lo expuesto en el apartado anterior se deduce que de-
tris del problema de concepto hay un tema de politica juridica
que se vale de una fécmica que interesa al jurista de una manera
subordinada en la medida en que su conocimiente es un elemento
interpretativo que deberd tener presente, pero sin perder de vista
que es el aspecto teleolégico el importante. Lo que ocurre es que
la realidad que ha venido reclamando una determinada orienta-
cién a aquella politica juridica, es decir, la especialidad de régi-
men, se ha presentado hict¢ricamente a hacer valer sus exigencias
de ordenacién de distinta manera, segiin la estructura econdmico-
social y sociolégico-juridicas, condicionando de esta forma las
técnicas y el sistema. Conviene una sintesis recordatoria, remi-
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tiendo la demostracién a los lugares en que las cuestiones se ex-
pusieron con anterioridad.

1. Desde la Edad Media hasta el siglo XIX puede decirse,
con una generalizacién en lo fundamental correcta, que la realidad
que pide un tratamiento especial es el comercio; pero comercio en
toda esa época es un sector de la estructura econdmica, organica-
mente diferenciado, frente a la industria en organizacién artesana
y la agricultura en estadio evolutivo de separacién de su impronta
feudal y por la importancia concedida a la posicién en la sociedad
de las personas y las clases. La especialidad de trato se produce
de distinta manera en funcién de la organizacién politica del siste-
ma de fuentes de produccién del Derecho, de la estructura corpo-
rativa y de clases con su tendencia hacia la profesionalizacién ; de
aqui la variedad, en cuanto a las fuentes externas en que las normas
especiales se contienen y en cuanto a las normas y las instituciones
en que la especialidad consiste. Con la misma salvedad de hacer
una generalizacién, cuya verdad estriba en su tipicidad, puede de-
cirse que lo caracteristico es que la especialidad de tratamiento se
propone sobre €] presupuesto de una clerta autonomia de una co-
munidad dentro de la comunidad: la de los comerciantes; en ello
iban: una especialidad de privilegio con un ordenamiento en la
pluralidad de ordenamientos, que da por si un género de indepen-
dencia al Derecho mercantil, una especialidad material o de fondo
de produccién en buena medida auténoma y una técnica de aco-
tamiento.

2. Desde el siglo XIX el comercio deja de tener significacién
de sector orgdnico en la estructura econdmica y social; la razdm
estd en que los sectores econdmicos precedentes—comercio, por en-
cima de artesanado y ahora, ya industria y agricultura, antes do-
minio— se borran en el sistema de la economia libre o del capita-
lismo, por exigencia de la fluidez requerida para el funcionamien-
to de ésta, la que en definitiva viene de la entronizacién institucio-
nal del mercado constante y universal respecto de espacio y bie-
nes en el juego de la economia.

a) Pero para explicar la sucesién hereditaria en favor de la em-
presa hay que tener en cuenta ademds los cambios del medio: ho-
mogeneizacién de la sociedad con desaparicién de clases, afirma-
cién del Estado y su soberania, pero agnéstico econémicamente,
produccién del Derecho por el Estado con reduccién de la esfera
de autonomia o produccién por via autonémico-privilegiada, et-
cétera. En definitiva, de esta manera se va produciendo una emi-
gracién de materiales histérico-juridicos mercantiles de especiali-
dades del Derecho politico, administrativo, procesal, etc., que con
otros nuevos o ya existentes pero no mercantiles, van sentando en
cada lugar los elementos o presupuestos para el juego del nuevo sis-
tema econémico que presenta sus exigencias atendidas o no, a la
estructura del Estado, a las relaciones internacionales, a la admi-
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nistracién, al sistema tributario, al régimen hereditario, etc, Es
decir, en las ramas juridicas que se fundan sobre el presupuesto
de la unidad del ordenamiento frente a la pluralidad precedente
y en funcién de los fundamentos que se indicaron en el plantea-
miento.

En el nuevo sistema queda una realidad aislada orgédnicamen-
fe, sucesora del comercio y congruente con las caracteristicas de
los nuevos ordenarutentos: es la empresa. Su aislamiento orgénico
y la legitimidad de su sucesién vienen de su funcién en el nuevo
sistema econdmico :

Lo que se hereda del viejo comercio, en una sociedad homogenei-
zada, no es el objeto del trifico, sino otra cosa estructural que
origind ese trafico y cuya relevancia queda al desnudo en el nue-
vo sistema: el industrial y el comerciante interesan en cuanto ope-
ran en la manera que el viejo mercader operaba para los merca-
dos intermitentes y de localizacidén méds o menos comprensiva: en
términos de precios, a la universalizacidn del mercado se corres-
ponde la universalizacién de la empresa; el empresario importa
como pieza ecordmica, por su funcién o servicio fundamental en
la economia : asuncién de la incertidumbre de la demanda del mer-
cado orientando y organizando hacia la misma los elementos®de la
produccién a su propio riesgo. Lo que ocurre es que esta fun-
cién antes sélo del comerciante, roto el dique del sector orgénico
comercio, se institucionaliza en otras personas;

Su posicién orgénica en la estructura econdmica no es ya de sector
social porque no existe en la sociedad contempordnea. Cambia su
sentido al orden econdémico-institucional: la historia de la econo-
mia, la economia institucionalista y la economia pura coinciden en
dar su lugar al empresario segtin su funcién en el mecanismo eco-
némico: combinar los factores productivos a su riesgo—riesgo del
empresario—y con vista de ganancia: ganancia especifica del em-
presario distinta de las diversas rentas que distingue la ciencia eco-
némica y sucesor legitimo del comerciante.

La traslacién al Derecho ha de verse ‘en funciéon de la linea su-
cesoria histérica. Pero antes hay que ver la actitud del Derecho
ante estas transformaciones.

&, Lo verdaderamente importante ante los cambios en la estruc-
tura social y econémica es la desaparicién de la cornunidad mer-
cantil dentro de la comunidad del Estado que ofrecia la posibilidad
de un ordenamiento para esa comunidad como ordenamiento mas
o menos cerrado de privilegio y con margen en su seno mas o me-
nos amplio de autonomia y espontaneidad en la produccién de las
especialidades de tratamiento.

Al recogerse el patnmomo juridico que habia nacido en el seno
de aquel sector orginico, pero ya sin poder contar con él, poda-
do en los términos que exige la privatizacién y en forma de Cédi-
go—Derecho racionalista del Estado—se plantean una serie de pro-
blemas importantes y hasta curinsos que hay que puntualizar.
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Mientras el Derecho mercantil se presenta como un ordenamien-
to dentro del ordenamiento para una clase, la exigencia de tra-
tamiento especial del comercio s propone en dos formas o fases:

Una unitaria, previa, formal y remisiva, de contenido po-
litico: la clase de los comerciantes presenta una exigencia de au-
tonomia de creacién juridica en cuyo seno nace el estilo de los
mercaderes ;

Una segunda, disgregada, material y en acto, en la que estda
la fase politico-juridica, la puesta en movimiento de aquella esfera
autondémica en inmediata atencién a las exigencias concretas y
especificada en cada institucién, figura o realidad econémica.

La aparicién de los Cédigos de comercio consuma (para salvar
con esta palabra la omisién del detalle del proceso visto en otros
lugares) notables cambios. En términos generales, los Cédigos to-
man el patrimonio de instituciones y especialidades juridico-mer-
cantiles y las hacen Derecho estatal, rompiendo definitivamente
la primacfa—y, desde luego, la atencién—de la produccién auto-
némica. Pero este Derecho se encierra en un cuerpo unitario y se
somete a un sistema o, mejor, plan deliberado del legislador, y
ademi4s éste tiene que proponerse el problema de su esfera de vi-
gendia.

Estos cambios tienen unas repercusiones cruciales para el pro-
blema del concepto : A

’) La investidura de Cédigo implica por su sentido histérico
de «corpus» legislativo una Zofalizacién del patrimonio de insti-
tuciones y especialidades mercantiles que se quiere transmitir a la
posteridad ; se acepta por principio que los Cédigos quieren re-
coger todo lo que sea Derecho mercantil.

Pero, ademis, esa totalizacién lleva consigo la estatizacidn del
Derecho mercantil; se hace de é Derecho del Estado.

) Englobado en este fenémeno histérico va un curioso pro-
ceso de atribucién al codificador—ya se verd luego que hay que
hablar de codificador y no de legislador—como suyo, del problema
del concepto del Derecho mercantil. Conviene describir este pro-
ceso hacia el codificador-definidor -

El codificador se encuentra e patrimonio juridico-mercantil
como un ordenamiento dentro del ordenamiento y le toma como
un todo; para demarcar su esfera de vigencia no cuenta con la
clase de los comerciantes, porque seria volver al privilegio; se
intenta por el Cédigo francés, que inicia las codificaciones, seguir
la via de la clase abierta: «por su actos se les tinocerin», vienen
a decir los discursos de los legisladores recogidos en otro lugar;
pero ni el Cédigo—y menos la doctrina—previeron que la muta-
ci6n era mas profunda: la desapariciéon de la clase como clase
politica se lleva tras si, ya definitivamente, la instancia o fase pre-
liminar de significado politico-autonémico ; esfera de produccién
juridica no estatal con remision de la espeaalidad material a las
exigencias reales ;
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El codificador, al estatizar el Derecho, no puede aceptar el
contenido politico autonémico de esa fase; no se pregunta, en cam-
bio, si puede acepiar o despreciar la proposicién er términos uni-
tarios y globales de la esfera de vigencia del ordenamiento mer-
cantil y toma esa unidad que viene de su sentido como ordenz-
miento dentro del ordenamiento; pero al aceptar ese plano de
planteamiento unitario y rechazar lo que tiene de privilegio auto-
némico, se ve lanzado a contraer el compromiso de situar en ese
plano o fase un criterio material; es decir, una razén de fondo
de la mercantilidad ; y €l contenido de ese fundamento de vigencia,
situado en ese plano preliminar, le fuerza a buscar una motivacién
politico-juridica unitaria que justifique la vigencia del «corpus»
redactado como un todo. Ahora bien, conviene aclarar desde ahora
lo siguiente: en el momento histérico de redactarse el Cédigo
francés, lo que éste hace es destronar la clase como cerca o cierre
del ordenamiento: no admite que pertenecer a una clase sea fun-
damento de un trato juridico distinto, y busca otra forma de cie-
rre: eleva a un plano global una razén material, pero en blanco,
es decir, de contenido remitido: va a cerrar el mismo sector, un
sector prejuridico, aunque ya no a titulo de privilegio, sino por-
que ese sector requeriria un trato especial por razones politico-
materiales que se van concretando en el régimen de cada institu-
cién. No dice que la especialidad consista en ésto o en aquéllo:
en correspondencia con la continuidad y visidn segin la estruc-
tura del periodo anterior, el qué de las especialidades sigue es-
tando remitido.

De este proceso se deducen, a su vez, las siguientes conse-
cuencias : :

Si el Codigo recoge todo el Derecho mercantil y el codificador
le busca unitariamente un destinatario, el codificador ha asumido
la tarea definitoria. Como e patrimonio recogido en el «corpus»
legal se formé en gran parte auténomamente, quiere decirse que
el codificador no le redacta como secuela de su pensamiento y en
deduccién légica, sino que superpone su concepto al patrimonio
que hereda.

Propuesto el tema de politica juridica en términos globales,
require una Zécnica de la misma naturaleza. Con ello resulta que
el concepto del Derecho mercantil depende del acierto en la de-
terminacién del sector y del acierto en la traslacién de la idea a
la técnica (de que ésta sea fiel y esté bien construida).

¢) Desde el momento en que la doctrina consienta proponerse
el problema de concepio en los términos que le ofrecen los Cédi-
gos, ha de aceptar una serie de errores preliminares que oscurecen
la solucién, y asi ha ocurrido, en efecto; hay que indicarlos, asi
como los correctivos posibles.

'y El propdsito totalizador del codificador da lugar inicial-
mente a una tendencia ya superada—por tanto, basta su menciée—
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de aislar el patrimonio juridico-mercantil recogido; ése es el
significado de la pretensién de independizacién metodoldgica—Ia
jurisprudencia de equidad preconizada inicialmente por un sector
de la doctrina francesa—; en realidad, se trata de una reminis-
cencia del ordenamiento dentro del ordenamiento que significé, en
un tiempo, el Derecho mercantil, y que, al recogerse en Cédigo,
quiere perpetuarse.

Pero, ademds, la totalizacién—unida a la asuncién por el le
gislador de la competencia definidora—origina una actitud men-
tal de incomprensién de que pueda existir Derecho mercantil que
no esté dentro de los Cédigos; es decir, el Cédigo, por su pre-
tensién de perennidad, fosiliza la materia juridica recogida, si la
naturaleza de ésta es contraria a aquella pretensién, porque al ligar
a su vida al sector acotado se hace incapaz de reflejar los cambios
estructurales de ese trozo de la realidad econémico-social. Es evi-
dente que tal cosa va confra la historicidad esencial de todo el
Derecho positivo, La positivacién del Derecho natural, en el proceso
de adaptacién a las transformaciones econdmico sociales, tiene que
discurrir a los bordes de los Cédigos o fuera del Derecho del Es-
tado ; mas la actitud reverencial respecto del Cédigo da lugar a
que éste quede desactualizado, por una parte, y, por otra, a que
no se sepa cémo puede ser Derecho mercantil lo que no se con-
tenga en 8. Es decir, el Derecho mercantil queda en situacién
de a extinguir. La salida correcta es reconstruir la continuidad
del proceso histérico; que el Cédigo recogid todo lo de su tiempo,
pero que pueda ser Derecho mercantil algo de la produccién le-
gislativa posterior. Pero para poderlo ser hace falta saltar no sélo
por encima de la totalizacién, sino del codificador definidor: no
s6lo es problema de cantidad, sino de que sea de la clase que el
codificador llama mercantil.

Yy El codificador, como definidor, quiso inicialmente llamar
Derechio mercantil al Derecho exigido por el sector econémico que
acotd; fundamento para ello fué una razén teleolégica que daria
explicacién a su contenido. Mantenida en estos términos su idea,
era posible la soldadura con la doctrina a fines de concepto; es posi-
ble construir una sistemacién los materiales legislativos sobre la
base de su relacién funcional teleolégica con la realidad regulada.
Las dificultades vienen de la técmica de instarncia subsuntiva pre-
liminar global. A ella hay que encaminar la vista.

a) Su origen estd claro v fué explicado antes: al totalizar un
patrimonio juridico-mercantil que se presenta como un todo con
su destinatario—Ila clase—, el codificador le toma en la misma
manera, y de la misma forma también quiere buscarle un desti-
natario, pero no por razén de pnvllegm

B) Sus riesgos y consecuencias perturbadoras se han manifes-
tado de distinta forma: Para hacerse cargo de ello, conviene des-
glosar en qué comsiste o qué implica aquella técnica; consta de
los siguientes momentos: 1.° Determinacién de un sector extraju-
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ridico bajo la idea de que lo que en él s¢ produzca, de relevancia
juridica, merece trato especial. 2.° Que la especialidad de trato
juridico se contiene en el Cddigo totalizador. 3. Pero las espe-
cialidades consisten en concreto en lo que se contiene de indole
dispositiva o normativa alrededor de lo juridicamente relevante
configurado ya en instituciones especificas. Estas instituciones re-
flejan ya en concreto cosas, personas relaciones juridicas a través
de una tipificacién mas o menos dogmadtica y se ordenan segln un
plan del codificador. El juego combinado de estos elementos im-
plicitos en la técnica codificadora sirven para poner de manifiesto
enr qué manera arriesgan la posibilidad de construir un concepto
auténtico, a condicién de que se retenga como caracteristica del
concepto las indicadas en el planteamiento y antes repetidas.

aa) Poniendo en relacién los elementos primero y tercero, to-
:nando un régimen concreto de los existentes en el Cédigo—ele-
mento segundo—puede ocurrir que se descubra que, al concretar,
el codificador ha contemplado supuestos desde un dngulo distinto
o que no son de los del sector que globalmente anuncié. Desde
este momento surge una contradiccidn que afecta al sistema; esta
formulacién genérica, que pone de manifiesto la razén del hecho,
tiene otra ya tradicional: el sistema objetivo preconizado para
Codigos como el francés, italiano del 82 o el nuestro, se encuentra
contradicho en el régimen de instituciones de obligacibnes, en que
se atiende en los preceptos concretos a la pertenencia del contrato
a los de explotacién de la clase de negocio de que se trate; la
correspondencia y la armonia sisteméticas hubieran reclamado en
ese caso el sistema preliminar subjetivo; la razén estd en la su-
perposicién, al patrimonio heredado del periodo anterior, de la
nueva férmula y de preceptos consecuentes con ésta, ddndose ambas
tendencias en el mismo cuerpo legal.

Con el ejemplo anterior, y con su enmarque, resulta claro que
la técnica indicada contiene la promesa anticipada del legislador
de atenerse a un sistema y, luego, cuando pone en acto su funcién
legislativa efectiva, puede no atenerse a é y manifestar otro. Este
riesgo deriva de la anticipacion; el sistema no anunciado podria
no ponerlo el legislador y dejarlo al intérprete: en la medida en
que el instante de mandar o dictar normas es el remitido, de ellas
derivaria e intérprete la motivacién efectiva y la verdadera teleo-
logia. Luego se veri si el codificador no tenia mis opcién técnica
que esa global y anticipada.

En los Cédigos la férmula indicada ha seguido dos rumbos,
a los que la doctrina ha llamado sistemas objetivo y subjetivo;
conviene ver en qué manera el riesgo indicado se ha manifestado
en ellos. ’

En el sistema objetivo las perturbaciones han sido de tres or-
denes. Desde un punto de vista puramente técnico—es decir, ais-
lando, de momento, la implicacién de politica juridica del sistema—,
este sistema ha querido cerrar el sector regulado mediante una
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invencién técnica infeliz: los actos de comercio. En realidad, aun-
que se ha querido ver su invencién en e] Cédigo francés, la verdad
histérica es que se debe a la doctiina que le sigui6, aunque luego
se haya seguido legislativamente. Su origen es una equivocacién:
los actos de comercio del Cédigo francés son los «faits de com-
merce» o «rationae mercaturaen del pefiodo anterior; su destino
es curioso ; cuando la doctrina traslada su sentido histérico—ope-
raciones econdmicas correspondientes a la actividad profesional de
los comerciantes, queriendo significar, en general, su trafico como
sector separado de su vida civil, y, por tanto, aun como sector
extrajuridico, que se regulard Iuego al dar la base subsuntiva de
cada tipificacién de instituciones Jundlcas—al campo del Dere-
cho, se encuentra con que no puede servir para acotar la materia
mercantil (desde el siglo pasado se sabe en Alemania que «Han-
delsachen» es méds que actos de comercio, y sobre ello vuelve la
doctrina italiana generalizada del Cddigo derogado) sino en la
parte de obligaciones, y, después de una larga odisea, vuelven
a ese sentido extrajuridico en la doctrina itdliana inmediatamente
anterior al «Codice Civilen. Tampoco sirven para saber quiénes
son comerciantes, en cuamto se les aisle como acto juridico. Y
resulta, asi, que la perfeccién del concepto del Derecho mercantil
que se hace consistir en el cierre del sector no encuentra posibili-
dad de satisfacerse; la razém es que el antecedente del acto de
comercio, la «rationae mercaturae», contaba para el cierre con la
clase mis o menos cerrada de la sociedad, y aquéllos sin ésta que-
dan al aire.

Desde el punto de vista de la politica juridica, en su origen
en el Cédigo francés, no quisieron significar que el Derecho mer-
cantil hubiera de regir el trifico de no comerciantes de la misma
manera que el de comerciantes, sino abrir la clase. Luego quiso
significar también lo primero, pero no totalmente en el patrimonio
recogido en los Cédigos, en su detalle dispositivo: en la medida
en que éste viene del periodo anterior refleja la autonomia y es
pontaneidad con que las necesidades mercantiles hacen valer sus
exigencias; a ello superponen los Cédigos su concepto deliberado
y extiende la vigencia, sea o no adecuada; es el fendmeno de
contradiccién en el sistema interno antes indicado.

El sistema subjetivo recoge la continuidad histérica y, en prin-
cipio, no motiva contradiccién con el Derecho mercantil que se he-
reda, pero origina un motivo de objecién por hacer al sistema in-
completo entra en juego el segundo elemento: el suponerse que
todo el régimen de especialidades de tratamiento de este Cédigo.
Cuando en el Derecho alemin se distinga entre «Hnadelssachen in
materielirechtlichen Sinn» y «Handelssachen in prozessualen Sinn:
y cuando se recoge el concepto de «Nebengesetze», por referencia
al Cédigo del 61, que establece la Ley de Introduccién considerin-
dolas como mercantlles, en lo que son complementarias de las mate
rias de aquel texto, se revela esa nota; es decir, que la misma ra-
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z6n de mercantilidad hay para materiales juridicos que estdn fue
ra del Cédigo. Al mantenerse como se suele hacer en el seno dei
texto de aquél, se corta injustificadamente el sistema, puesto que
su fundamento teleolégico subsiste fuera de él. Por otra parte, y
ya, derivando de la actitud reverencial respecto del legislador: en
la medida en que se sigue a éste en su técnica de totalizacién anti-
cipada y no ha entrado en ella ciertas materias, por no aplicdrseles
el enlace formal (seguros, cambiario...), el plan disgregador pre-
fiere un sistema externo al interno que de las maneras antes indica-
das se manifiesta. Conviene recordar estas cosas para los que creen
que el sistema subjetivo resolveria el problema de concepto; en
realidad, siempre presentaria la dificultad del anticipo de la espe-
cialidad y de la totalizacidén codificadora.

B8) Ya las consideraciones precedentes, respecto del Cddigo
alemdn, nos permiten dar en sintesis el riesgo del elemento segun-
do de la técnica codificadora. Por otra parte, hay que tener en
cuenta lo que se dijo acerca de la' ambicidn totalizadora del Cédi-
go. Se trata de lo siguiente: si el Cédigo promete que las especia-
lidades se contendrdn en & y no se salta sobre su pretensién de
cierre de la mercantilidad, todo sistema de Derecho mercantil que
qguiera explicar el ordenamiento positivo, babria de sacrificar el
material jurfdico contenido en otras fuentes del ordenamiento, a
pesar de que, orgdnicamente, desde el punto de vista del sistema,
la comunidad de inspiracién teleolégica pidiera su engarce com el
contenido del Cddigo. Es decir, el sistema seria incompleto.

vy) Tomando el elemento primero—la idea de que lo que se
produzca en el sector acotado requerird trato especial—se pone la
causa para la falsa apreciacién del sentido funcional de las espe-
cialidades mercantiles. Este aspecto de la técnica definidora que
se viene exponiendo, viene a contener una especie de promesa en
blanco de que existird especialidad en efecto. No se comprende
obémo pueden existir actividades, hechos o cosas dentro de ese sec-
tor econémico que, a pesar de estar dentro, no susciten especiali-
dad de trato; hay un ejemplo tradicional del que servirse: el de
fa mercantilidad de los inmuebles. La dificultad del problema vie-
re justamente de ese elemento técnico indicado: los inmuebles
pueden verse envueltos en un trafico mercantil en sentido econd-
mico, pero a pesar de la promesa en blanco del legislador luego no
dicté normas especiales para este trifico porque eran las adecua-
das las comunes; habriamos de traerles al Derecho mercantii vy,
luego, volverles a llevar al Derecho civil para encontrar el réginren
juridico.

El ejemplo anterior nos pone en camino, si se une al plan que
el codificador racionalista pone sobre los materiales que recoge,
para explicar otras facetas del tema de la apreciacién del sentido
de la especialidad mercantil. Pero para mayor claridad es conve-
niente exponer de antemano que ésta no es imprescindible ni con-
viene a la funcién legislativa.
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v) La aclaracién de que esta técnica no es imprescindible o
Unica, ni conviede a la funcién legislativa, se pone de manifiesto
a través de dos corrientes muy dispares. Una de ellas es una apor-
tacién de la doctrina italiana ; otra, el ejemplo de los ordenamien-
tos sin Cédigo de comercio, desde determinado punto de vista, que
se indicard.

La aportacién mencionada es de la doctrina italiana, iniciada
por Rocco, del periodo anterior al Cddigo civil ; estd reflejada en
la distincién de elementos que se ha aprovechado hasta aqui; es
la aclaracién que fué cominmente aceptada de que las normas de
acotamiento de la materia mercantil en sentido global eran mera-
mente delimitativas; es decir, manifiestan esa instancia preliminar
de que se viene hablando; las normas de régimen—Ilas que con-
tienen la regulacién concreta—aparecen luego en el seno de cada
parte o de cada institucién. Aquéllas constituyen una premisa ma-
yor. De aqui se deduce que, en ese sentido, en esas normas hay
que ver una definicién, y en esta forma, sin mds, puede atraerse
sobre la técnica comentada toda la critica tradicional acerca de Jos
peligros de irrogarse el legislador esta funcién. Ademis, y es cosz
muy interesante, de ello se deduce que al legislador se le ha de obe-
decer sélo cuando en concreto manda, pero puede prescindirse del
aparato que creyera necesario para dictar normas si no se atenta
a la observancia de éstas. A veces hay que salvar sus equivocacio-
nes no dispositivas para dejar a salvo éstas. Luego se volvera so-
bre este punto. .

Por otra parte, ios ordenamientos sin Cédigo de comercio se-
parado, pueden ahora ser sometidos a apreciacién desde la critica
a la técnica de instancia sustantiva preliminar. Ya hemos visto que
esta técnica, por la promesa en blanco que contiene, da lugar a la
existencia de supuestos de hecho dentro de la zona acotada, para
los cuales luego no se cumple la promesa de trato juridico espe-
cial. En el plano teérico, podria irse extendiendo la amplitud de
supuestos hasta el extremo de un acotamiento que careciera lue-
go de cualquier tipo de supuesto de hecho con trato especial ; en-
tonces los que piden la existencia de esta técnica, como requisito
de existencia de Derecho mercantil, se encontrarian con un Dere-
cho mercantil vacio, pero no se atreverfan a decir que carece dc
sentido, porque se ha generalizado, y la verdad es que es entonces
cuando se habria generalizado, porque se demostraria su innece-
sidad. En cambio, se admite la generalizacién cuando volvemos a
encontrarnos el catilogo de las irstituciones y e! régimen de las
mismas que estan en el Cédigo de comercio, en otro cuerpo si su
demarcacién no se ha hecho anticipadamente La verdad es que se
trata de una técnica de acotamiento no anticipada ni unitaria y
que se ha dejado a la doctrina la formulacién del fundamento
desde el punto de vista teleolégico donde buscar la conexién del
sistema. Que aquella técnica es posible se demuestra desde el pun-
vo de vista histérico, porque la seguida por los Cédigos no fus
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deliberada, sino reminiscencia de la manera de tomar el patrimo-
nio que en ellos se recoge (el ordenamiento dentro del ordenamien-
to como un todo), porque ya con los llamados actos de comercio
absolutos se manifestaba la existencia de figuras creadas en el tra-
fico y que descubrian que la exigencia de especialidad no tenia
que ser de excepcién a una figura paralela, porque el trafico mer-
cantil ha demostrado ir originando una tipificacién de figuras que
permiten el mecanismo ordinario de aplicacién de las normas me-
diante delimitacién de los supuestos de hecho en concreto; y, sin
mdés remisién, por el hecho de volvernos a encontrar las figuras mer-
cantiles en los ordenamientos sin Cédigo separado (16). Pero con-
viene advertir, por dltimo, que tampoco hay necesidad de la fér-
mula de mercantilidad anticipada en un Cédigo separado, sino
que la misma férmula de estos otros ordenamientos podria seguir-
se. La ventaja queé ofrecerian habria de depender de que el sistema
de distribucién reflejara, frente a la fragmentariedad desde el pun-
to de vista de un plan basado en derecho comdn, la conexién des-
de el punto de vista de la realidad econdmica, constante explica-
cién teleolégica de las normas o instituciones completas.

3) Por iltimo, para salir de los inconvenientes que se han ido
reseitando, conviene tener en cuenta que @l codificador, como de-
finidor, no hay que seguirle. Hay que hacer notar, primeramente,
que una actitud positiva, inspirada exclusivamente enr un Cédigo,
es una actitud positivista facciosa; el «codificador» no es lo que
se suele llamar el legislador, cuando con esta expresién se signi-
fica la totalidad del ordenamiento, al que se le invoca asi en una
manera personificada ; el «codificador», si se aisla su obra del
resto del ordenamiento, queda en un legislador individual o co-
lectivo de carne y hueso que legislé en un momento histérico de-
terminado. Naturalmente, si lo estd ha de considerarse en vigor
su Cédigo, pero esto no quiere decir que a costa de la vigencia de
la obra coetdnea y posterior del «legislador» general; es decir, del
resto del ordenamiento.

La idea unitaria y deliberada del codificador, refleja en el
sector acotado, puede estar en contradiccién con el sector que re-
fleje motivacién disgregada que se encuentra inmanente en los pre-
ceptos concretos de regulacién (y que, por tanto, también son del
codificador) de instituciones en particular que se contengan en el
Cédigo. Esto puede deberse al origen histérico del material re-
cogido o a cualquier otra causa. En todo caso plantean un pro-
blema de opcidn.

Esas mismas motivaciones de politica jurddica orientadoras
pueden encontrarse en disposiciones formalmente complementarias
de instituciones del Cédigo; pero que reflejen ideas distintas, aho-
ra, del legislador no codificador, en cuyo caso, el problema de op-

(16) Esta mater:a ha sido tratada con detalle, y no se insiste sobre ella.
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cién viene influido por la preferencia a favor de la disposicién pos-
terior ;

Mas, en cualquier caso, la doctrina tendria que convenir en que
cualquier legislador pide obediencia en lo que manda en efecto,
pero no en lo que opina o en la técnica que adopte, a no ser en la
medida en que en ello vaya implicito un contenido dispositivo, pero
s6lo donde éste llegue. De esta manera, quiere decirse, que la idea
unitaria y global sélo tiene que ser obedecida hasta el alcance de
su contenido dispositivo; pero no vincula al intérprete a seguirla
como opinién sobre concepto del Derecho mercantil que se haya
permitido expresar el codificador racionalista, contra el que pue-
da deducirse del conjunto del ordenamiento codificado y extra-
codificadc, si ese concepto estd inmanents en él. Mis tarde se
volverd sobre estos extremos.

Si se deja de lado la reverencia, mal fundada, al codificador,
debe quedar propuesto el problema del concepto en el plano de la
totalidad del ordenamiento, si bien con respeto a lo que de la
labor del codificador sea norma positiva vigente y comprendiendo
en aquel, pues no hay razén para discriminar el estatal, el auté-
nomo y el auténomo delegado.

C) Vengamos ahora al Concepto en Derecho espapiol del De-
1ecka mercantil, teniendo en cuenta los datos contenidos en este
capitulo.

1. Con caricter previo hay que recoger una sintesis acerca de
las caracteristicas y alcance del intento definidor de nuestro Cédi-
go de comercio. Como habiamos visto con anterioridad, la impron-
ta que, a la comprensién sistemdtica del ordenamiento positivo,
dé la idea sobre el particular de! codificador-definidor, viene a
constituir pieza decisiva para las posiciones adoptadas por la doc-
trina ; habrd de verse enseguida que en nuestro Derecho se ha
parado poco la atencidén en que no eran de extender en bloque,
como se ha hecho, las aportaciones doctrinales extranjeras llama
das de orientacién objetiva, si se busca con ello mantener la fide-
lidad a la intencién del codificador; es decir, ha faltado una in-
terpretacién rigurosamente positiva que buscara las particularida-
des, o lo que presentaba como diferencias especificas, el Derecho
espafiol.

a) Desde el punto de vista de la mofivacién teleolbgica gene-
ral de las normas, no es exacto que €l Cédigo dé comercio se haya
propuesto deliberada y globalmente hacer de su contenido un De-
recho general del tréfico, sin atencién a’la pertenencia de las ins-
tituciones a organizaciones comerciales de explotacién de nego-
cios. Lo tnico que quiso es que no se centrara la atencién en un
privilegio de clase (férmula de clase abierta que ya conocemos
para el Derecho francés), ni que predominara la atencién legis-
lativa sobre las personas. Esta conclusién se fund$ antes, pero
conviene aclarar que es por esto por lo que el Cédigo no se ve a si
mismo incongruente, cuandc unas veces, para acotar la mercanti-
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lidad de las instituciones en concreto, recurre a criterio objetivo
y otras a criterio subjetivo (o, mejor, malamente subjetivo).

4) Desde el punto de vista de su comprensién, nuestro Cé-
digo ha expresado su deseo de no rotalizar €l Derecho mercantil.
Es curioso que asi haya sido, pero es evidente. La manera de ex-
presarlo no puede decirse totalmente correcta ; se ha valido de una
férmula més trascendente de lo que pueda parecer a primera vista.
Fué muy acertado en el entender que aparecia en un momento de
efervescencia evolutiva en la estructura econdmica. Pero al abrir
la puerta a la evolucién lo hizo por referencia a la atipicidad en-
tendida en un sentido politico, como ancho campo al desenvolvi-
miento del Derecho por via no estatal o autdénoma ; este perfil de
la atipicidad casa con el sentido que el liberalismo ideoldgico tiene
en la época. A los fines interpretativos actuales, basta tomar de
la idea del codificador su intencidn de dar entrada como patrimo-
nio de Derecho mercantil al ‘que se produzca fuera del Cédigo por
via legislativa o autondmica.

¢) En armonia con las ideas anteriores, resulta ficil compren-
der que la, técnica de definicidn no es de cierre, aunque sea global,
a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos en los que
se inspiré, o por lo menos en las direcciones doctrinales apoyadas
en ellos. Justamente en esta técnica definidora abierta estd la par-
ticularidad de nuestro Derecho, particularidad tantas veces sefia-
lada como defecto. La Exposicién de motivos lo que dice clara-
mente es que no quiere que para saber qué serd mercantil en el
futuro, o en lo no comprendido en el Codigo, se recurra al mismo,
sino «al buen sentido de los- comerciantes y a la experiencia y es-
piritu prictico de los jueces y magistrados». Es decir, el codifi-
cador no ha querido fosilizar la zona extrajuridica econémico-so-
cial acotada, sino dejar vivo su proceso evolutivo. Para ello se ha
valido de una técnica cuya caracterizacién no ofrece dificultad a
la ciencia actual: se trata de una técnica jotalmente correcta de
«cldusula general» ; justamente la que, en buena técnica legisla-
tiva, sirve a estas finalidades de abrir el Derecho a la vida frente
4 definiciones o casuistica. En consecuencia, lo que el codificador
espafiol ha querido es precisamente lo que es conforme a la con-
ciencia que tiene de las transformaciones ecombémico-sociales que
se estin produciendo en su época: que quepan en su concepto del
Derecho mercantil. Por tanto, si tomamos el desglose, que en su
momento se hizo de las fases implicadas en la técnica subsuntiva
global preliminar, resulta que al renunciar al acotamiento cerrado
del sector econdmico-sociai destinatario del Derecho mercantil que
recoge {17), y al admitir mediante la atipicidad el desenvolvimien-
to juridico-positivo fuera de su texto, es manifiesto que ningdn
intento definidor que comstrifia la reconduccién a unidad sistemd-

(17) Al no prejuzgar sobre fundamento “teleolégico.
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tica del total del ordenamiento estd formulaao con vinculacién,
como principio general, para el intérprete.

d) Todavia queda un dltimo extremo cuya precisién es im-
portante ; es decir, hay que ocuparse de la wtilidad desde el punto
de vista juridico-positivo espafiol de lg doctrina de los actos de
comercio. No se trata de adoptar actitudes anticipadas o radicales,
sino de examinar este tema desde las premisas que proporcionan
las caracteristicas especiales del ordenamiento espafiol, y evitando
las generalizaciones. Estd va aclarado que, desde el punto de vista
de la teleologia de las normas, no puede formularse para nuestro
Derecho que el principio general deseado por el legislador haya
sido hacer del Derecho mercantil un Derecho que atierda al trdfico
desde un punto de vista apersonal e inorgdnico. Se ha remitico
al tratamiento contradictorio que' luegn emite en cada institucién
regulada. En consecuencia, el intérprete habrd de buscar las fun-
ciones que los wactos de comercion llenan en concreto en nuestro
ordenamiento.

'y En primer lugar, debe tomarse como exacto para nuestro
pais, como para cualquier otro, que los «actos de comercio» no
agotan la «materia mercantiln. Por esta sola razén no se les podria
atribuir funcién definidora técnica. Si no queremos llegar a ma-
nejar palabras con sentido inadmisible desde el punto de vista
gramatical y légico, tendremos que convenir en que hay en el De-
recho mercantil positivo algo mas que acto de comercio. Es per-
fectamente aplicable a nuestro Derecho lo consagrado por la doc-
trina que en otros lugares hemos recogido. Lo que pudiéramos
llamar estatuto del comerciante y el Derechc de cosas mercantiles
no son actos de comercio y si son materia mercantil. Decir que el
buque o la mercancia es acto de comercio es decir algo que, en el
mejor de los casos, no sirve para nada, aparte de que, como he
dicho, las palabras tienen un sentido y aplicar «acto», que se
refiere a un movimiento de voluntad a una cosa es absurdo. Por
tanto, el campo justo de los actos de comercio es el de las obliga-
ciones mercantiles. El que el resto de la materia mercantil no haya
preocupado a la doctrina y a la legislacién, desde e} punto de vista
de la delimitacién que estudiamos, se explica porque constituye
materia privativamente mercantil, de la misma manera que el De-
recho de familia y el de sucesiones lo es del Derecho civil, o
porque la individualizacién de las cosas es técnicamente suficiente
para atraer las especialidades mercantiles (pensemos en el deber de
contabilidad, Registro y sus efectos, nombre y marcas comerciales,
buque y derechos sobre el buque, etc.).

"} El llamado acto de comercio tampoco sirve en nuestro De-
recho {manteniéndonos en una interpretacién que guarde fidelidad
a la intencién del codificador), para arrastrar la calificacién de
comerciante. EHo se deduce de los articulos 1.° y 3.° del Cédigo
y la verdad incontestable de que no todos los actos que el Cédigo
menciona sirven para esa calificacién: seria absurdo pensar que
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cada vez que se consume un talonario de cheques ha nacido un co-
merciante. Un examen detenido del articulado pone en seguida de
manifiesto que el Cédigo no habla de «acto de comercion, sinc
de «comercio» (art. 1.°) o de «operacién de comercio» (art. 3.°).
Cuando el articulo 1.° habla de que son comerciantes «los que,
teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a
él habitualmente», quiere decir si se le quiere salvar que la persona
que lo ejerce hace de ello su profesién (18). Ademdés, al hablar de
«comercio» y no de repeticién de actos de comercio, piensa en
comercio en el sentido del tréfico, y, al mismo tiempo, da la po-
sibilidad al intérprete de salvar el terrible problema del némero de
actos necesarios para que haya habitualidad (19), ya que comercio
es actividad mercantil organizada en el concepto del trdfico, que
es aqui decisivo, ayudando incluso a poder llegar al comerciante
por la forma. No desvirtia esta interpretacién el articulo 3.° cuando
habla de operacién mercantil, pues con esta expresién quiere decir
que el objeto del megocio sea comercial. Este articulo estd tomado
del 17 del Cédigo del 29, que decia: «Un establecimiento que
tiene por objefo cualquiera de las operaciones que en este Cédigo
se declaran como actos positivos de comercio.» Por otra parte, la
presuncién debe surtir sus efectos inmediatamente—cosa que se
dificultaria si la referimos a préctica frecuente de actos sin cone
xi6n—, ya que nos encontrariarmos, en caso confrario, con que
quien quizd ha hecho uso del crédito publico, quedaria fuera de
las normas que, en atencién a ese uso del crédito, se dictan para
el comerciante: contabilidad, quiebra, etc. Parece que hay aqui
una razén de orden piblico en apoyo de la interpretaciéon que se
propugna. Parece ser que esta interpretacidén da el verdadero sen-
tido del Cédigo, si tenemos también en cuenta los articulos 1.°,
ndmero 2.°, 117 y 123 in fine.

La Jurisprudencia, en materia de actos de comercio, no ha lo-
grado més éxito que la doctrina, y no ha podido suministrar orien-
taciones generales seguras. No puede hablarse de una doctrina ju-
risprudencial de lineas sistemiticas firmes y deliberadamente sos-
tenidas. Con todo, tiene interés una resefia.

") Desde un punto de vista procesal, a falta de una juris-
diccién mercantil (y con la condicién de que ésta se hubiera ser-
vido ‘de la técnica global anticipada sustantiva segin la reminis-
cencia histdrica, que, por otra parte, hemos visto corregida y com-
pletada en el Derecho alemdn), no es de atribuir funcién en nues.
tro Derecho a los actos de comercio. Las particularidades pro-
cesales se sirven técnicamente de las instituciones concretas a las
que vienen referidas.

**y  La utilidad técoica de la doctrina general de los actos de

(18) Véase, aunque no pretendiendo interpretar el Codigo, sino corregirlo
(interpretacion modificativa), GARRIGUES, Cwrso, I, pag. 149

(19) Problema insoluble que recuerda al del filésofo griego: quitando p=-
los a un hombre, ;a partir de cuantos se puede decir que es calvo?
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comercio, en nuestro ordenamiento, vierte sobre la aplicacién de
las normas generales sobre obligaciones mercantiles. Tal cosa se
deduce de dos razonamientos; uno de ellos, antes indicado: que
en tanto se entiendan por actos de comercio, actos juridicos, hemos
de cefiirnos al Derecho de obligaciones; otro: que al admitirse
actos atipicos respecto de los tipicos del Cédigo, con la calidad de
mercantiles, no bastan las normas de acotamiento remitidas por el
codificador a cada uno de los que ha tipificado ; hace falta saber
cudndo seré mercantil un acto no configurado en su texto.

Pues bien, esta materia nos sitGa ya en el plano de la doctrina
general—ineludiblemente general—de los actos de comercio. Pero
lo que atin queda por saber es si el planteamiento ha de hacerse
s%‘\'&n los términos de la doctrina extranjera o hay exigencias ju-
ridico-positivas espafiolas que le condicionen. Las hay, en efecto,
y no es trabajoso encontrar en qué consisten. Podria, desde luego,
tomarse para el Derecho espafiol las rectificaciones de la doctrina
francesa actual y de la italiana que precedié inmediatamente al
«Codice civilen, que volvian a emmarcar los actos de comercio en
su sentido de «dldusula general», continuadora histéricamente de
los «faits de commercen o de la «rationae mercaturae». Pero no
es necesario valerse de ellas, aun fundando la legitimidad de ha-
cerlo en las razones de origen y semejanza de sistemas, es decisivo
el sentido que tiene la expresién «naturaleza aniloga» del articu-
lo 2.+, aclarada segin la «Exposicibn de motivos», que dice clara-
mente lo que es particylar de nuestro Derecho: que el Cédigo
no quiere que la determinacién de actos no previstos como mer-
cantiles venga de una generalizacién de sus nonmas delimitativas,
sino, segun la técnica de clduswla general pura—que se liga preci-
samente a la doctrina anterior y a los precedentes histdéricos—,
del sentido del trafico sobre la mercantilidad.

Si se desea mantener la fidelidad al Cédigo, los actos
de comercio podrian clasificarse en: 1. Mencionados y de-
limitados. 2.° Mencionados y no delimitados. 3.° Ni men-
cionados ni delimitados. En el primer grupo tenemos:
Operaciones de Bolsa (arts. 74 y 75), compraventa celebrada
en feria (art. 83), compraventa de mercaderias en almacenes
o tiendas abiertas al publico (art. 85), actos y contratos en
que intervengan agentes mediadores colegiados (art. 89),
constitucién de compaiifas mercantiles (arts. 116 y 123 del
Cédigo de comercio), mutualidades y cooperativas (art. 124),
cuentas en particién (art. 239), comisién (art. 244), depdsi-
to (arts. 303 y 310), préstamo (arts. 311 y 320), compra-
venta (arts. 325 y 326), permuta (art. 340), cesién de cré-
ditos no endosables ni al portador (art. 347), transporte (ar-
ticulo 349), seguro (art. 380), fianza (art. 439), libranzas,
vales y pagarés (art. 532), cartas 6rdenes de crédito (ar-
ticulo 567). En el segumdo grupo se cuentan actos que son

3
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desdoblamiento o derivacién de otros de los anteriores
(ejemplo, transmisién de cuotas sociales) de una situacién
juridica mercantil (autorizacidén a la mujer comerciante, con-
venio de los acreedores con el quebrado, por ejemplo); el
importante grupo de los que en la clasificacién tradicional se
llaman actos mercantiles por naturaleza (letra de cambio,
negocios del Derecho maritimo). No tiene objeto una enu-
meracién, ya que basta la mencién en el Cédigo, y, en cada
caso, puede verse si estdn efectivamente mencionados. Con
respecto a estos dos grupos no hay problema grave: en los
del primero se agrupan las normas generales de los contra-
tos mercantiles y las especialidades del Derecho mercantil
antes de recurrir al Derecho civil (20). En los del segundo
grupo se aplican, desde luego, las normas generales sobre
contratos mercantiles del titulo IV, libro I del Cédigo, las
especialidades dictadas para ellos, si existen, y, en su caso,
examinada la naturaleza juridica y las caracteristicas que
dé para el acto de esa naturaleza el Cédigo, las normas que
rijan para aquél segin una recta interpretacion.

Nos quedan por ver los del lercer grupo y, aqui, lo
primero que tenemos que saber es si son de comercio y, lue-
go, ley aplicable. Si son de comercio, vale en cuanto a ley
aplicable lo que se ha dicho para los del segundo grupo. ; Cé-
mo se sabe si son de comercio? Entiendo, por las razones que
antes se dieron, que seria una interpretacién equivocada del
Cédigo aquella que pretendiera encontrar un concepto de acto
de comercio por procedimientos sintéticos, pretendiendo in-
ducir un coricepto unitario de los varios qué el Cédigo men-
ciona o de los criterios de diferenciacién. En nuestro Dere-
cho el Cédigo quiete que para saber qué actos son de na.
turaleza analoga, mo se recurra a él, pues considera que
ni puede enumerar ni dar una regla. Por tanto, no es lici-
to al intérprete buscarla en su articulado por ninguno de los
procedimientos indicados. El legislador deja «la calificacién
seglin vayan apareciendo en la escena mercantil, al buen sen-
tido de los comerciantes y a la experiencia y espiritu prac-
tico de los jueces y magistrados» (Exposicion de motivos..
Lvego se veran las consecuencias de este criterio legal.

La jurisprudencia, a pesar de que el Tribunal Supre-
mo remite la calificacién al juzgador de instancia, en reite-
radas sentencias (Sentencias 29-XI-1897, 4-VII-13, 11-X-18,
10-XI-24, 13-111-36), es lo cierto que, como la calificacién
lleva consigo el determinar la ley aplicable, no ha podido
evitar el problema. Un primer grupe de sentencias puede
formarse con aquellas que califican actos delimitados en el

(20) Independientemente del problema de cémo se a?l.ica este Derecho,
problema que se superpone al que estudiamos sin modificar ni el plantea-
miento m-la solucién. Esta cuestién es un tema de fuentes.



Concepto del Derecho Mercantil en el Derecho espafriol 1003

Cédigo y los llamados tradicionalmente objetivos, tecni-
cismo que es recogido a veces concretando los principios
sobre jerarquia de fuentes contenidos en el Cédigo. Aqui,
no hay problema (Sentencias de 27 junio 1941, 30 de ene-
ro 1936, 8 abril 1926, 1 mayo 1926, 12 junio 1920, 29 no-
viembre 1927, 11 mayo 1gz27, etc., etc.). Forman un se-
gundo grupo las sentencias que, siquiera sea indirectamente,
pretenden dar unas ‘caracteristicas de los actos de comercio,
con ocasidon muchas veces de calificar actos sobre-los que
no se dictaron normas delimitadoras por el Cédigo, Aqui
la jurisprudencia ha sido desafortunada. Es ‘demasiado
vago decir: «para determinar la verdadera naturaleza de
los.contratos es preciso atender a los antecedentes que los
motivan, causas de su celebracién y propésitos en que se
inspiraron los contratantes al otorgarles» (Sentencia 7 abril
1926). Pero no es menos cierto que todos. estos elementos
son extrajuridicos. Cuando se ha pretendido una recepcién
de los principios doctrinalgs, se ha puesto de manifiesto la
inconsistencia de éstos: asi, el fin de especulacién o lucro
ha sido unas veces admitido como decisivo (Sentencias
8 septiembre 1929, 16 febrero 1933, 12 abril 1907 2 semsu
conmtrario) y otras rechazado (Sentencia de 8 julio 1907:
no hay analogia en el caso del que se dedica a un arrenda-
miento de cosas, por mis que se proponga el lucro, porque
«no todo lo que tenga el caricter de especulacién constituye
acto de comercio»). Con cardcter omnicomprensivo, la Sen-
tencia de 8 de octubre de 1929 ha hecho una mezcla 1t}
pero que asustaria a un objetivista. Se refiere a una sus-
cripcidn de acciones, y dice: «que es de naturaleza mercan-
til se demuestra: 1.° en que las partes que la convinieron
son dos entidades mercantiles importantes que se dedi-
can a la especulacién y venta de valores; z.® que la contra-
tacién se refiere a actos de comercio, y 3.° en que su na-
turaleza econdmica se distingue en todo del acto o con-
trato comidn y ordinario, pues estos tltimos se encaminan a
la produccién de la riqueza, po atienden mis que al valor
en uso de las cosas, lo.constituyen keckos asslados que
pueden ser onerosos o lucrativos, mientras que los mercan-
tiles atienden al valor permutable de las cosas, se encami-
pan a la circulacién de la riqueza, han de ejercerse con ha-
bitualidad o profesién, y necesariamente tienen que ser one-
rosos (véase en contra la Res. 31 julio 1928), puesto que en
la intencién de lucro estriba el fin subjetivo del comercion.
Una aplicacién poco util y confusa del criterio de acceso-
riedad, si bien parece que con el fin de hacer repercutir en
una letra de cambio su causa, se acepta en la sentencia de
@ de mayo de 1931. '

Pero son interesantes algunas sentencias que no han po-
dido por menos de aceptar las realidades del trifico. Asi,
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lIa Sentencia de 26 de septiembre de 1927 dice que la com-
pra de suministros tiene un cardcter especial de mercantil
(considerando quinto) ; la de 26 de junio de 1929 tiene que
calificar de contrato de servicio mercantil un contrato que
creaba una situacién juridica que no encajaba ni en los su-
puestos de la comisién ni podfa equiparar al interesado a
un factor, porque una de las partes se obliga en él a eje-
cutar un trabajo personal o serie de actos relacionados en
un negocio mercantil (21).

Son también de interés aquellas que califican un acto
de ‘mercanti] o por su mencién en el Cédigo o por acepta-
cidén de los usos y costumbres mercantiles, ya que ponen de
manifiesto ¢émo, en esta cuestién de calificacién de un acto
de comercio, para decidir la ley aplicable, no se ha dado
un solo caso que haya llegado al Supremo de acto que no
haya sido configurado por el uso, supuesto que no era de
los delimitados en el Cddigo, con lo que, prescindiendo,
como lo hice antes de la pesible antinomania entre el articulo
50y el 2.* del Cédigo, resulta que la jurisprudencia ha pues-
to de manifiesto que la cuestién de los actos de comercio,
que tanto ha apasionado a la doctrina, servia sélo para
apficar a algin caso algunos de los articulos (los de zus
cogens) del titulo IV del libro 1. dél Cddigo, titulo que
precisamente es criticado por no recoger ciertos principios
generales de figurosidad en materia de obligaciones mer-
cantiles que se contienen en otros Cddigos. Para la preci-
sién de este problema es conveniente anticipar que la ju-
risprodencia, como haré notar, no se atiene para la califi-
cacién de comerciante al acto aislado. Las sentencias a que
me refiero son: sentencia de 3 de diciembre de 1926, que
declara mercantil una compraventa de mercaderias sobre
muestras ; sentencia de octubre de 1929, antes citada, so-
bre suscripcién de acciones, en que se dice: «tiene la na-
turaleza juridica de ser mercantil, mas bien preparatorio
que principal innominado, si se tiene en cuenta la legisla-
cibn vigente con €l nombre de emisiva (?) de acciones y
suscripcién si se aceptan los usos y costumbres comercia-
les» (considerando 4.%), y la de 24 de abril de 1929, de la
que copio el considerando 2.°: «Considerando: que defi-
nido por el Cédigo de comercio el contrato de cuenta co-
rmiente, al que hace algunas referencias que demuestran su
admisién en la vida mercantil..., no puede negarse que el
celebrado entre comerciantes es un verdadero acto de co-
mercio «sui generis» que, esté o no especificado, produce

(21) Al lado de esta sentencia, una de 7 de abril de 1926, por mo poder en-
cajar el caso en las reglas demarcadoras de la comisén, renuncié a calificar de

mercantil un corretaje, perfectamente admitido como comercial en el lenguaje
del trifico.’
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relaciones juridicas que han de regirse por el Cédigo mer-
oantil; en su defecto, por los usos de comercio, y, sélo a
falta de ambos, por la legislacidn comtn, como lo establece
el articulo 2.°»

Cuando el Tribunal Supremo ha ido a la calificactén
de comercianie, no se ha preocupado de determinar cudn-
tos actos de comercio son necesarios para que nazca un Co-
merciante, sino que, con expresién més o menos disimula-
da, siempre hace referencia al megocio de que se trate. En
el {fondo, en todas las sentencias se encuentra el espiritu de
la profesiér, en forma tal, que una sentencia reciente pa-
rece dar pie para admitir un concepto de comerciante no
en sentido material (objeto del megocio), sino formal, volu-
men y forma de llevarlo, con lo cual la separacién entre
acto aislado y negocio, en nuestro Derecho, cobraria mu-
cho valor; es la sentencia de 13 de marzo de 1936, cuando
dice que hay que «aquilatar el volumen del negocio y re-
percusién del mismo en orden a su trascendencia juridica»
{considerando 2.°), que, puesta en relacién con la de 3 de
junio de 1891, que dice que la herencia «pro indiviso» de
un comercitante, al frente de la cual se pone a uno de los
herederos, por acuerdo de todos ellos, con atribuciones tan
amplias como las que correspondieron al fallecido, queda
sometida a la condicién de comerciante; y la de 14 de ju-
nio de 1883, que se apoya en la interpretacién de la pre-
suncidn del articulo 3.+, al referirse al articulo 17 del Cé-
digo del 29 y a las prescripciones de la Ley de 30 de julio
de 1878 (modificativas del Cédigo en cuanto a la inscrip-
cién en matricula de comerciantes), ponen de manifiesto
como la organizacién de un n io en forma comercial
fuerza ineludiblemente al juz-ga?ozc a aplicar institociones
mercantiles protectoras del crédito. Sobre esta direccién se
volvera mas tarde.

Otras sentencias tienen valor en cuanto califican de mey-
cantiles ciertos negocios: el negocio de hospedaje (senten-
cia de 14 de junio de 1941), empresa de teatros (sentencia
de 16 de febrero de 1933), café-bar (sentencia de 15 de oc-
tubre de 1940). Se excluye al industrial-empresa (sentencia
de 12 de abril de 190y), al que se dedica a la industria de
alquiler de coches (sentencia de § de julio de 1907) ; mien-
tras una sentencia anterior al Cddigo (sentenca de 3 de
mayo de 1831) considera comerciante al sastre que compra
telas para revenderlas en la misma forma o en otra diferen-
te. Es comerciante el que se dedica a la elaboracién de
productos quimicos (sentencia de 21 de abril de 1911), el
que se dedica constantemente a la compra de frutos del pais
para su reveuta en ¢l extranjero (sentencia de 19 de jundo
de 1896), el establecimiento de perfumeria (sentencia de 18
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de enero de 1904), prestacién de servicios de asistencia mé-
dico-farmacéutica (Res. de 1 de agosto de 1¢22). Ninguna
dice: es comerciante el que celebré 35 depdsitos, libré 453
cheques o 50 letras, o compra habitualmente a un comer-
ciante determinado.

2. La situacién general de los materiales codificados de nues-
tro ordenamiento queda explicada en el apartado anterior; im-
porta ahora la operacién con ellos y con los que estin fuera del
Cédigo a los fines de concepto y sistema. De este tema se ocupa
este apartado, que podriamos intitular en la siguiente forma, para
dar una idea anticipada de su intencidn: comcepto y sisiema en
el Derecho espaiol; justificacidn, posibilidades y limites de un
sisfema basado en la empresa.

El punto referente a la justificacién no es, ni mas ni menos,
que el de fundamentos por virtud de los cuales pueda deducirse
que vale, para el Derecho de nuestro pais, el concepto del Dere-
cho mercantil como Derecho de las empresas.

En este momento hay que recoger el cabo que hablamos de-
jado en las transformaciones de estructura econdmico-social, pro-
ducidas en €l siglo XIX, y recordar que el cofwepto viene repre-
sentado por una funcién entre esa realidad y su correspondencia
con la teleologia inmanente en un sector del ordenamiento juridico,
que permita demostrar la vigencia en el mismo, del sistema que
en aquella funcién se fundamente.

@) Que la estructura econémico-social de nuestro pais se co-
rresponde con la de’eualquier otro de los que se conviene en lla-
mar en la actualidad occidentales—lo que constituye el primer tér-
mino de la funcién—no es cosa que precise de una demostracién
puntualizada y puede aceptarse por razones de evidencia. Conse-
cuentemente, debe admitirse, de no tener buenas razones para des-
truir en bloque las aportaciones, pacificamente incorporadas a la
cultura actual, de la Teoria econdémica, de la orientacién econé-
mica institucionalista y de la Historia de la economia, que el em-
presario es pieza esencial del sistemma econémico, que constituye un
concepto de la economia y que es el heredero del viejo comer-
ciante en cuanto resume generalizacién de una férmula de orga-
nizacién econémica espontdnea: actividad aleatoria organizadora
en previsién de la demanda del mercado; esta nota estructural o
de organizacién es la que‘er la historia permanece, y con ello en
el plano de la economia en que estamos queda limpiamente al des-
cubijerto que el comercio, en sentido de género de actividad, no
fué sino ocasién de un esquema organizativo, que es lo verdade-
ramente relevante.

%) Pero no basta con la continuidad expuesta ; se precisa con-
trastar—ya en €l campo del Derecho—Ila vigencia del sistema en
el ordenamiento ; es decir, que aquella realidad estd detrds de las
pormas de un sector del ordenamiento—ahora el espafiol—, ex-
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plicando su teleologia. Aqui el tema de justificacién conviene que
sea tratado al mismo tiempo que el de postbilidades y limites.

La demosiracién se basa en tres fundamentos: Primeramente te-
nemos la «correlacién de fases histéricas» que, de suyo, viene pre-
juzgada por la significacién, en la estructura econdémico-social del
empresario ; siendo éste el sucesor del comerciante en la economia,
debe ser—un deber ser histérico—al empresario a quien se atribuya
la necesidad de derecho especial. Pero no seria bastante razén si
esa necesidad no estuviera, en realidad, implicita en el ordenamien-
to; aqui hay una razén de «legitimidad sucesorian: en la medida
en que gran parte del patrimonio juridico que se contiene en los
Cédigos—y entre ellos el nuestro—viene del periodo de formacién
autondmica resulta que las exigencias de las empresas actuales,
en cuanto fueron histéricamente anticipadas en sus antecesoras his-
téricas, estdn presentes en la teleologia de las normas concretas,
a las que el codificador quiso superponer su ideologia o su plan.
La salida a la contradiccién de sistemas fué expuesta antes y lue-
go, aiin, se volverd. Hay, por dltimo, una demostracién de «vi-
gencia actual», en la medida en que se manifiestan y se hacen
valer las exigencias de las empresas, a los bordes del Cddigo de
la misma manera que en su seno (en la legislacién constitucional,
en la especial, en la jurisprudencia y en el Derecho de formacién
auténoma o auténomo-delegada).

Si penetramos en el Deredho que estd en el Cédigo, puede ad-
vertirse inmediatamente que las normas que se suelen llamar del
«status» de comerciante reflejan mds bien, como decia ya WIE-
LAND, que es el conjunto de los elementos constituyentes de la or-
ganizacién de la empresa lo relevante; no importa al Derecho: es-
pecial como tal, la aptitud o probabilidad de éxito personal del
comerciante, puede serlo un incapaz, o un inhdbil, se puede ser
comerciante de distintos comercios, y cada uno exigird de nuevo
la observancia de las normas referentes a contabilidad, publicx
dad, etc.; s1 prescindimos del Derecho de cosas, pricticamente
ausente del Cédigo, y pasamos al Derecho de obligaciones, nos
encontraremos no sélo con especialidades por contraste (en las
que tanto se para la atencién y que podemos saltar, para evitar
caer en zona polémica), sino con verdaderas tipificaciones, desde
el punto de vista dogmatico, que no se explican sino por las em-
presas (contratos de transporte, contratos de seguros); en materia
de titulos-valores, si se detiene la atencién en la posibilidad de
que aparezcan en un trafico no comercial, se hace imposible la
comprensién de sus funciones en €l mecanismo econdémico para ha-
cer flexible la relacién entre empresas, fundamentalmente a los efec-
tos de liquidez y seguridad, y, por tanto, metodolégicamente, se
comete un error de planteamiento, al dejar en segundo término ia
explicacion teleolégica.

Si, fuera del Cédigo, atendemos al Derecho constitucional es-
pafiol vigente-—que no es preciso detallar—o al de cualquier pais,
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en cuanto estd generalizado, en nuestro tiempo, que la economia
libre es un presupuesto metodolégico de estudio de la economia
(no el dogma ideolégico segin el cual la economia libre, por sf
misma, originard la perfeccién del sistema) que permite la funda-
mentacion cientifica de las medidas de orientacidén, nos encontra-
remos con una tendencia evidente hacia la institucionalizacién juri-
dica de] empresario. Si atendemos al Derecho especial encontra-
remos completadas las tendencias ya manifestadas en el Cédigo;
es palmario que la demostracién no precisa de una nota recopila-
tiva con lo referente a propiedad industrial, arrendamiento, tipo-
logia de empresas, etc. En la jurisprudencia tenemos ya el reco-
nocimiento de la empresa como bien juridico que constituye ya
una doctrina firme cuya signifacién ha sido ponderada por la
doctrina (22). Si examinamos e] Derecho de formacién auténoma
—y es preciso, tanto para aceptarle como para hacer juicio de sus
peligros—nos encontraremos con la empresa en materia de condi-
ciones generales, en la conformacién de tipificaciones contractua-
les, etc.; es decir, todo ese sector de Derecho vivo que quedaria
sin comprension posible si se tratara de examinar desde el plan
del codificador.

Ahora bien, no puede eludirse que frente a los datos preceden-
tes nos encontremos con que el Cdodigo conoce atn al comerciants
y desconoce al empresario de la economia, y por ello no se propo-
ne trasladarle al Derecho; en las instituciones juridico-obligacio-
nales ha decidido sobre la aplicacién de las mismas, en concreto
y deliberadamente, de tal manera que extiende la vigencia de eljas
fuera del trifico de ias empresas correspondientes a los tipos con-
tractuales que regula, como si fueran adecuadas a este trifico; en
materia de titulos-valores tiene, en cambio, conciencia de que la
susceptibilidad de extensién del régimen, cuando se utilicen fuera
dd trafico mercanttl, no quiere decir que no sea en el trifico don-
de tienen su adecuacién y su sentido (ésta es la significacién, a los
fines de teleologia, de los viejos actos de comercio absoluto).

Con © conjunto de los elementos de juicio expuestos tenemos
los presupuestos—que explican la contradiccién y su salida—en-
tre exactitud y perfeccién del concepto del Derecho mercantil en
el Derecho espafidl, por razén de su historicidad, en lo que tiene
de comim y de diferente respecto de otros ordenamientos; si el
concepto quiere ser descriptivo y completo desde el punto de vista
del sistema resulta contradictorio ; si quiere centrarsé en una ra-
750 de sistema interro «rationae materiae» resultarfa incompleto. La
salida a esta situacién contradictoria nos es conocida y tomando
lag particdaridades del Derecho espafiol puede concretarse en la
siguiente forma :

E1 Derecho ‘mercantil espafiol «debe sern—en el sentido de co-

(zz) Vid. Comentarios de Poro en R. D. P, 1943, pags. 317 y s5.; 1946 ;
550 ¥ s5., a Sents. de 13 matro 1943, 7 diciembre 1945 v 23 mario 1946.
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rrespondencia a la realidad econémico-social de la actualidad, un
Derechio «rationae materiae» detrecko de las empresas. Lo es,
ciertamente, tomando el Cédigo con el conjunto del ordemamiento
si se atiende a la nota cualitativa de organictdad sistemitica in
manente y no deliberada, tomando la explicacién teleolégica de las
normas que tratan especialmente a aquella realidad en razén a que la
definicién de los Cédigos no es vinculante a estos efectos, en general,
y especialmente en nuestro Derecho, porque no existe intento to-
talizador ni definidor global en el Cédigo. Pero, si aun no sien-
do totalizador, se tiene en cuenta el contenido del Cédigo, enton-
ces, habrd de entenderse aquel concepto cualitativamente exacto
pero incompleto. Ahora bien, es incompleto si se entiende que no
son de excluir del Derecho Mercantil las normas contenidas en
el Cédigo que cualitativamente no puedan entroncarse a aquel sis-
tema. Para decidir esta cuestiébn tenemos como regla dos funda-
mentales: de un lado, la continuidad histérica, da lugar a la
aplicacién de la terminologia: es Derecho Mercantil lo que se
contiene en él; pero esta razén no serfa decisiva; pueden des-
preciarse las normas que aun en el Cédigo y terminoldgicamente
mercantiles no lo son, por no venir explicadas por las empresas v
caer fuera del sistema. Es, en cambio, decisivo el que las normas
de esfera de vigencia y de concepto de las instituciones, dispues-
tas con respecto a cada figura, no aplican aquéllas sdlo a las em-
presas; en este no aplicarse sdlo a las empresas hay a su vez, con
cierta generalizacién, que distinguir: no se aplican sélo a las em-
presas porque el Cédigo ha superpuesto a la teleologia esponté-
nea explicativa de la especialidad de tratamiento, una teleologia
deliberada, presuntiva, «a posteriorin, aunque No case con aqué-
lla ; pero se da una inescindibilidad porque la teleologia inmanen-
te demuestra que estas instituciones estin explicadas por las exi-
gencias de las empresas. Las razones que reiteradamente se han
expuesto, exigen que se atienda a aquéllas, como se vié en su mo-
mento, a los fines de la unidad de sistema y que, simplemente, se
observen las segundas en lo que tienen de mandato. Es decir, la sa-
lida consiste en servir al ordenamiento en su inmanente teleologia,
tomando a ésta como base de sistema directivo de la interpreta-
cién y en observar, por razones de seguridad juridica, los pre-
ceptos contradictorios eon aquel sistema, pero sin apoyar a éste
sobre agoéllos.

De esta manera ¢l Derecho Mercantil espafiol se podria defi-
mir como el Devecho de las empresas y de las normas que extien-
dew la vigewgia del comtewido de aquel Derecho fuera del trifice
de las empresas.

El fundamento de la exactited de este concepto se propone
sobre la base de que se acepten las ideas del planteamiento, la his-
toricidad ,del Derecho Mercantil y, como secuela de ello, la corre-
lacién de fases entre realidad econémico-social regida y vigen-
cia de sistema juridico en el ordemamiento.
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¢y Desde un punto de vista mnegativo, que viene a
desarrollar los presupuestos indicados, donviene recordar
como observaciones algunas supuestas exigencias conceptua-
les que son, no cobstante, irrelevantes:

Prlmeramente la de que el concepto constituya funcidn
del legislador. Sobre ello no hay que insistir y basta re-
cordar su sentido de técnica no tnica. En intima relacién
con la precedente nota, estd aquella que quiere hacer de-
pender la exactitud del concepto de la posibilidad de dar
con una férmula técnica unitaria, de cierre de la materia
mercantil ; este presunto requisito tropieza con las siguien-
tes objeciones: que las zonas limitrofes no constituyen te-
mas que pidan necesariamente un si o un no totales a la
respuesta respecto de su mercantilidad, que es incongruen-
fe tratar esas zonas limitrofes en la misma forma que las
centrales o hacer depender la exactitud del concepto de la
generalizacién global del tratamiento de éstas a aquéllas;
que en la medida en que las caracteristicas de esas zonas
no constituyen en la realidad econdmico-social elementos
bomogéneos con las centrales, es natural que la técnica ju-
ridica necesite valerse de férmulas no consistentes en de-
finiciones, sino en casuistica o cldusulas generales que re-
Bejen que no se trata de la regularidad de una circunferen-
cia, sino de lineas quebradas.

También conviene salir al paso de !a idea de que el apo-
yo en la empresa requiere, para fundar el coocepto, que
&te se haga.acompafiar de una formulacién de motivacio-
nes generales de la especialidad de trato. Esta tendencia
volveria a enfrentarnos con el tema de los principios gene-
rales; en pruridad las exigencias de las empresas se ponen
en acto en particular y em concreto y originan especialida-
des que varian en comprensién y en profundidad; el sis-
tema lo Unico que requiere es la constancia en la explica-
cién econdmico-juridica, en correspondencia con la reali-
dad tratada. Sobre este punto conviene insistir; mos en-
frenta con dos temas que son origen de frecuentés confusio-
nes: el del sentido de la especialidad y el de tension entre
los sistemas de las distintas disciplinas (las lamadas. Cien-

_cias) juridicas. En un ordenamiento unitario, como los con-

temporaneos, la especialidad no es de fundamento excep-
cional por circunstancias anormales o de base privilegia-
da ; proviene de razones de justicia materiales exigidas por
los supuestos de hechos regidos. El qué de la especialidad
puede ser una institucidn completa una norma que haga ex-
cepcién a otra regla mas general. etcétera. La com-
prensién de la institucién o de la otra regla  exige
su estudio propuesto desde los supuestos regulados. Lo
que ocurre, a veces, €s que asi como la especialidad de
la excepcién salta a la vista en el seno de una institucién



Concepto del Derecho Mercantil en el Derecho espafiol 1011

completa, originariamente nacida y desenvuelta por razén
de las exigencias de aquella realidad, no se suele parar
mientes en la cadena de exigencias concatenadas que lle-
van hasta grupos de normas a la institucién anudadas, que
sélo se explican por haber surgido con ocasién del naci-
miento de aquélla y que se unen a la misma por un motivo de
inescindibilidad. Por ejemplo, que la S. A. surge como una
férmula al servicio de grandes empresas es evidente, pero
con ello se da ocasién a toda una estructura juridica en la
que hay partes que sélo mediatemente—por pertenecer
inescindiblemente a esa estructura—se pueden decir moti-
vadas por la exigencia de la gran empresa, por ejemplo,
la doctrina y régimen de acuerdos, que se presenta anilo-
gamente en una Asociacién. Por otra parte—a los efectos
de tensién con otros fundamentos sistematicos—, si se sal-
va la diferenciacién de fines y momentos, no hay incon-
veniente en reconstruir la unidad del ordenamiento desde
un punto de vista distinto, con tal de que se sepa que cual-
quier corte contiene un fraccionamiento por la limitacién
de los instrumentos humanos de conocer. La relatividad de
las disciplinas no es obsticulo a la validez de su existen-
cia. Utilizando el mismo ejemplo anterior: el Derecho de
Sociedades puede construirse en un sistema general, si se
sabe, dentro de él, distinguir.la linea de las especialidades
mercantiles.

Igualmente, cuando se proponen las empresas y su trdfi-
co como realidad material justificadora y definidora del De-
recho Mercantil. actual, conviene que se evite caer en la

~idea de que con ello se cree haber encontrado la férmula
técnica unitaria acotadora ; este punto- de vista refleja una
incomprensién de lo que se propone. Si asi fuera volveria-
mos a desnaturalizar el tema de concepto tmsladindolo de
su plano teleolégico, al técnico o instrumental, No-se trata
de proponer una técnica de utilizacién universal, en cual-
quier ordenamiento; no decide el concepto que se dé esta
férmula al legxslador que se proponga ser codificador, ni
es imprescindible para uno u otro; ambos se encontrarin
con las empresas indeliberadamente al tratar de dictar nor-
mas de justicia a las realidades de hecho que se le vayan
presentando. Lo dnico que quiere decirse es que en los sis-
temas econdémico-sociales contemporineos, las empresas y
su trafico explican un sector de normas de los ordenamien-
tos teleoldgicamente. La traslacién en formulas técnicas
—tema muy importante pero no para el concepto—y la ma-
yor o menor comprensiéon cuantitativa del ordenamiento se-
rian caracteristicas de cada uno. Podrd darse relevancia a
la posicién econémicamente institucional del empresario aun
respecto de su pura actividad ocasional, podrd . centrarse la
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atencién—como es lo correcto—en la permanente organiza-
cién de elementos materiales y personales y partir de ellos
para decidir que su titular sea el empresario para el Dere-
c¢ho con férmulas més o menos afortunadas y no por ello
podrd pasarse de afirmar que la traslacién ha sido maés
o menos acertada. Igualmente, cuando ante la situacién ju-
#Mdica actual se encuentran dificultades para la subsuncién
dogmética de la empresa en sentido objetivo (bien juridi-
co, patrimonio con afectacién mds o menos acentuada aun-
ﬁue no separado, «universitas», etc.) o de la naturaleza

e la situacidn juridica del empresario (posicibn de «sta-
tus», cargo privado...). ‘Asimismo, respecto del ordena-
miento espafiol actual no debe proponerse el problema des-
de el punto de vista de si la empresa ha vertido en una de-
terminada técnica legislativa o de si en las categorias dog-
méticas es de aceptar una calificacién ; lo que es relevante
es la explicacién detallada de la manera en que estin las
empresas en nuestro Derecho. Es decir, se trata de una
gran tarea interpretativa y critica que debe pender, de una
parte, de la fidelidad al derecho vigente, si bien buscan-
do el descubrimiento de los fines verdaderamente perse-
guidos por las normas concretas y, en su caso, segin una
prudente interpretacién -modificativa y, de otra, de una
constante observacién de la realidad econdémico-social en su
permanente proceso evolutivo para fundar la critica y pro-
mover la legislaciéon justa. :

Realmente, en esta materia habia mucho mis que decir,
si esta fuera sede adecuada; habriamos de ver la falta de
correspondencia del concepto de comerciante (y la insufi-
ciencia técnica de su fijacidn) con las normas que luego le
son de aplicar; la existencia de un régimen de contabili-
dad desbordado por las exigencias actuales, frecuemtemen-
te inobservado; Derecho registral insatisfactorio, parte ge-
neral de obligaciones que omite justamente las particula-
ridades importantes para consetvar reglas que se dictaron
invadiendo el Derecho comin... Es decir, habriamos de ver
que, en cuanto el intérprete contemple la estampa de la rea-
lidad econémico-social con los ojos del Cédigo y en la me-
dida en que excluya de su tarea la funcién critica y de ob-
servacién, con fines de Derecho constituyente, promueve el
desfase del Derecho Mercantil y con ello dificalia la com-
prensién del sentido fundamental de su concepto.

Tampoco debe, por @timo, pensarse que, cuando se ha-
bla de exigencias de las empresas y su trafico, quiera de-
cirse que se trata de aceptar las de un sector sodal segin
una determinada ideologia, con la expresion exigencias
quiere decirse simplemente que ahi, y segin sus datos, la Jus-
ticia ha puesto o debe poner un Orden.
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D) No es preciso extenderse en justificaciones de la necesi-
dad de ocuparse de las RELACIONES ENTRE DERECHO MERCANTIL Y
DERECHO DE LA ECONOMIA, tema que se aborda en las lineas que

siguen :

Aunque pueden omitirse aquellas razones de justifica-
cidén, no ocurre otro tanto con lo referente a mérgenes del
tratamiento que aqui se intenta, No me parece necesario
hacer por mi cuenta la reconstruccidn de la situacién doc-
trinal en esta materia; la labor realizada ya en nuestro
pais en ese orden (23) no necesita de complementos. Por
otra parte, aunque no recabe -para mi ninguna autoridad
por haber tratado ya de adentrarme en este sector (24), me
parece que podria considerarme autorizado por ello para
ir directamente a la exposicién de mi punto de vista. Ade-
mis, como el sistema de. planteamiento y de revisién
que se ha formulado para tratar del problema de concepto
dei Derecho Mercantil, es aprovechable como apoyo infor-
mativo y de fondo, resulta posible sin merma de rigor esta
exposicion resumida.

1. Hay que partir del recverdo de &igunos extremos relevan-
les del tema de las relaciones entre Ecomomia y Derecko, tratando
de prestar atencién a los plantamientos actuales, a la vista del pro-
gresivo afinamiento de la Ciencia econdémica en su objeto y en su
método. La teoria econdmica actual construye su concepto partien-
do de la posicidn clésica segin la cual tendria por objeto «el estu-
dio del comportamiento humano en cuanto relacién entre los fines y
medios escasos de uso alternativo» (ROBBINS) ; de forma abreviada,
se indica que se ocupa de las relaciones formales entre cantidades
limitadas destinables a usos alternativos. Esta postura cldsica debe
aceptarse como fundamental porque, en las revisiones de concepto
y método actuales, por quienes no aceptan aquella idea, no se la
supnme, sino que se la complementa, respondlendo a un proceso
de critica del realismo de la dencia econdmica como ciencia so-
cial, xmputéndosc a aquella direccién metodolégica su abstrac-
cién; de aqui, la necesidad de considerar la estructura de la so-
cwdad que se tiene en cuenta, la presién sobre sus instituciones
de los nicleos sociales, los cambios en las necesidades. En todo
€as0, permarnece COMO ‘esencial de su objeto no los fines sino las
relaciones mismas entre los medios escasos que obligan al sujeto
econémico a una eleccidn (25).

(23) Por el Prof. PorLo, en Rev. D. M., mayoyjunio 1946, pags. 333 y &s.

(24) Derecho inglés de la economia de guerra.

(25) Basta a muestro fin esta idea concisa, que cs suficientemente com-
prensiva; el desarrollo del problema de concepto no podria intentarse anuxe-
ra. Para tener buena orientacion pueden verse: MarcHAL, Cowrs, cit, pagi-
nas 281 y ss.; CasraiEpa, Lecciomes, cit. en la parte de Prehmma:res, y
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Los resultados de la Ciencia econémica no dan trozos o el total
de un orden social regido por leyes de fatalidad mecdnica. Pero
las «leyesn econdmicas correctas contienen una verdad estadisti-
ca; deducen de la consideracién de grandes cantidades relacio-
nes permanentes. La idea valorativa de un orden econdmico pro-
videncial y natural segtin el naturalismo racionalista es falsa; cosa
distinta es que se parte metodolégicamente del supuesto de méxi-
ma fluidez pensando en conductas de hombres, o grupos de hom-
bres, moviéndose sin ninguna coaccién que les sea externa. Sobre
estas bases, la Politica econémica se hace posible como ciencia
que indica los efectos que se producieran de una determinada in-
mixtién en el juego econdmico. Nétese que tampoco propone los
fines que habiendo sido extrafios a la Teoria econdmica, lo siguen
siendo para la ciencia de la Politica Econdémica.

El Derecho, por el contrario, tiene un contenido ético fun-
damental que, en virtud del valor justicia, jerdrquiza fines ha-
ciendo juicio de los mismos desde aquel criterio ; de aqui sus dis-
posiciones. Lo especifico del Derecho consiste en una decisién de
lo que se impone o permite como justo (26).

De aqui se deducen los puntos de interés en el tema de rela-
ciones : ’ '

Las ramas de la Ciencia econdémica no se proponen fallar sobre
los fines que son para ella datos; no hace juicio desde ningdn
criterio de valor y, por tanto, tampoco desde el de la Justicia. Por
otra parte, si desbordaran ese limite nos encontrariamos con que sus
resultados no Serian de aceptar por invadir el verdadero Orden
providencial total e indivisible

Se han idojseleccionando ideas aceptadas con bastante
generalidad y que nos sean suficientes ; en este momento se
ha afiadido la concepcién cristiana que no se intenta de-
mostrar cientificamente por su envergadura; importa, sin
embargo, puntualizarla con el siguiente texto: «Si bien es
verdad que la ciencia econémica y la disciplina de las cos-
tumbres dependen. cada una en su esfera de principios pro-
pios, seria, sin embargo, un error afirmar que el orden eco-
némico y el orden moral se hallan tan alejados el uno del
otro, son tan extrafios entre si, que el primero no depende
en modo alguno del segundo. Sin duda alguna, las leyes
econémicas fundadas en la naturaleza de las cosas y en las

DaUPHIN-MEUNIER. La doctrina econdmica de Ila Iglesia, trad. de Awrrovo,
1952, que en sus primeros capitulos hace una muy cuidada revision con
rigurosa base filosofica.

(20) Véanse mayores desenvolvimienios en BaTtacLia, Dinitio ed econo-
mis, en eScritti giuridici in onore de Carneluttis, I, 1950, recogiendo las
ideas de CamNeLoTTI ¥ DEL VECcHIO, en pags. 208 y ss., y CHEssa, Dinitio
«d economia, en N. R. D. C,, 1952, I, pigs. 168 y ss. Se recogen estos tra-
bajos porgque parten de ideas actmales sobre Economia.
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aptitudes del alma y del cuerpo humano nos dan a cono-
cer qué fines, en dicho orden, quedan fuera del alcance
de la actividad humana, qué fines, por el contrario, pue-
den proponerse, asi como los medios que han de permitir
realizarlos, a su vez, la razén deduce claramente de la na-
turaleza de las cosas y de la naturaleza individual y social
del hombre el fin supremo que el Creador asigna al orden
econémico entero. Pero unicamente la Ley moral nos exige
perseguir en los diferentes campos entre los cuales se divide
nuestra actividad, los fines particulares que les vemos im-
puestos por la naturaleza o mds bien por Dios, autor El
mismo de la naturaleza y de supeditarlos todos armoniosa-
mente combinados al fin supremo y postrero que asigna a
nuestros esfuerzos todos» (Quadragésimo Anno) (27).

No teniendo fatalidad mecanicista el llamado orden econémico,
la misma susceptibilidad para ser objeto de una Politica econéd-
mica, de cuya legitimidad cientifica nadie duda, sirve de base a
la posibilidad de subordinacién de la realidad econémica a la Jus-
ticia. Esta posibilidad practica es suficiente a nuestros fines. La
dificultad que ofrezca a la técnica juridica y todo el campo de re-
laciones, tomando en consideracién la verdad estadistica de las
leyes econdmicas, debe ser estimado en su grandisima importan-
cia censurar su frecuente desconocimiento, etc., pero podemos aho-
ra prescindir de su desarrollo.

Tampoco es necesario complicar en la cuestién el tema
referente a la superposicién de campos mediante un trazado
escrupuloso de limites, no toda la moral se hace Derecho,
no todas las normas del Derecho inciden sobre materia eco-
némica ; aunque se dé la amplitud contenida en la idea de
que interesa a la Economia las relaciones electivas de me-
dios escasos, aunque no se refieran a la idea vulgar de ni-
queza, siempre quedaria que donde no haya esa escasez o
la eleccién no habria interés para aquella Ciencia. '

2. Vengamos al concepto del Derecho de la Economia y a su
planteamiento. Y primeramente tratemos de aclarar algunos extre-
mos que pudieran originar confusién. .

Hay que puntualizar algunos datos de indole histérica. Cuando
se afirma que este Derecho surge como Derecho de guerra, con la
primera guerra europea, y permanece luego, como Derecho de paz,
debe entenderse que la preocupacién por el mismo de la doctrina
juridica, bien intentando fijar su concepto, bien tratando de cons-
truir sus instituciones, es lo que data primordialmente de entonces.

(27) Para el estudio detallado de estas cuestiones gencrales, nos volvemos
a remitir al libro de DAUPHIN-MEUNIER. :
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Pero no creo que haya que dar a este fenomeno demasiado valor.
Que la existencia de un material legislativo dictado por razones
econémicas, 0 e] que se hayan producdo auténomamente institu
ciones juridicas por razones econdmicas, es tan antiguo como la
Humanidad, no necesita de muchas demostraciones; tampoco el
que los Srganos sociales depositarios del poder efectivo, en cada
época, hayan dictado disposiciones intentando la direccidn
de la economia, es cosa que haya de demostrarse. Lo que si inte-
resa es, de una parte, que un sistema econoémico, €l capitalismo libe-
ral del siglo pasado, que partia de la idea de un «orden» econd-
mico natural de funcionamiento libre y automdtico, ha pasado a
ser un «sistemar» econdmico bdsico, pero «mdnejablen por la Poli-
tica econdmica, y que ésta se ha puesto en marcha, y, de otro lado,
que la Ciencia econdmica—a pesar de las imputaciones de esterili-
dad——estd en condiciones de suministrar una base cientifica a la
visién de la Economia como no se ha dado en ninguna época an-
terior (28). '

De los perfeccionamientos de la Teoria econémica y de la Cien-
cia de la Politica econdmica se ha derivado que un gran mimero
de problemas sociales, iluminados por ellas, hayan dejado al des-
cublerto la evidencia, captable por inmediata intuicién, de injus-
ticias que, sin su auxilio, aparecian encubiertas, credndose la apa-
riencia de que el juicio, inexistente por innecesario, procedia de
ellas. Hay que evitar dejarse sorprender por este hecho y cometer
el error de método de atribuir a aquellas ciencias la competencia
para decidir sobre fines y para fallar sobre justo e injusto. No serd
nunca exagerado el llamamiento a la utilizacién auxiliar por el ju-
rista de las aportaciones procedentes de ese campo, pero igualmen-
te equivocado seria para los juristas—de nuestro pais muy espe-
cialmente—seguir a quienes a falta de otras salidas se amparan en
esta forma de positivismo sociolégico-econdémico.

Por filtimo, en esta parte de aclaraciones no estd de mds una
Gitima: el material de Derecho positivo que se presenta al jurista
no ofrece, al efecto del trabajo sobre él, la dificultad de venir en-
cerrado en fuentes o en formas técnicas, que fuercen en una deter-
minada direccién el acotamiento de una disciplina por razones ex-
ternas y técnicas.

Con estos antecedentes el tema de concepio de Derecho de la
Economia entiendo que debe plantearse tomando en consideracién
las siguientes orientaciones: ‘

Si -se desea hacer labor de jurista, el estudio debe versar sobre

(28) No creo que sea preciso msistit en el detalle de ese marco de udeas
generales. Cualquier libro de historia de la Economia seria suficiente, pero,
en todo caso, ¢l trabajo de BRUXETTI, 11 Diriito della Ecomomia, en N. R. D. C,,
104, 11, pags. v y s5., da una vision historica intentando marcar los trazos
de la economia medieval, del mercantilismo, etc.
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lo especificamente juridico y, por tanto, no entender fallado el pro-
blema de justicia por una razén de politica econdmica ;

si se desea aftadir a la contemplacién del conjunto de los su-
puestos sociales de hecho una particular consideracién del &ngulo
econdémico, que antes no fuera posible por falta de suficiente des-
arrollo de las diversas ciencias econémicas, entonces habrid de te-
nerse en cuenta (siempre sobre la base de ser lo especificamente ju-
ridico la que se refiere a la justicia) que tanto desde un punto de
vista critico del Derecho en vigor, como de las soluciones a que
llevaria su interpretacién, como de la renovacién del ordenamiento,
todo corte serfa arbitrario; es de suyo evidente que la atencién a
este aspecto afectaria a todas las ramas de la enciclopedia juridica
con las que se estudia el Derecho de una comunidad ;

‘Habria de verse la renuncia al iallo judicial por la dura-
cién y coste de los procesos, habria de verse el sistema he-
reditario y el régimen de la propiedad, y la forma de emi-
tirse el derecho y su agilidad y seguridad en funcién de la
movilidad de los supuestos econdmicos... " :

si se hace un acotamiento a un sector determinado, entonces
es claro que la legitimidad del titulo Derecho de la Economia no
se funda y que, méis bien, deberia hablarse de Derecho de la Eco-
nomia en ese sector determinado. Pero en esos cortes puede verse
otra explicacién ; se trataria de llamar Derecho de la Economia a
todo el que se dictara rompiendo con el supuesto del sistema eco-
némico liberal, aunque se presentara fragmentariamente ; es decir,
Derecho de 1a politica econémica ; este supuesto merece una consi-
deracién méis detenida. Ya antes se adwvirtié que la Ciencia eco-
némica no juzga de los fines ni decide sobre justo o injusto; por
tanto, respecto del momento legislativo no puede admitirse como
Derecho el que se ampare en esta renuncia positivista a sus fines
por muy poderosos que sean los medios econdmicos auxiliares. En
el momento interpretativo y, por tanto, desde el punto de vista
de su aplicacién se justificaria formar ura rama juridica sobre esa
base si la unilateralidad de la consideracién de los fundamentos
econdémicos de las normas (una vez admitida su justicia o no sien-
do manifiestamente injustas) fuera suficiente. Pero no lo es porque
el supuesto de una economia funcionando sobre la hipétesis de
una sociedad virgen de Derecho e instituciones es falsa. La com-
prensién del nuevo Derecho dictado por razones de politica eco-
némica serd completa cuando se vea sobre la realidad de una So-
ciedad con sus instituciones y Derecho precedentes.

Desde la Ciencia econémica se formulan también obje-
ciones de notable interés a la posibilidad de una ciencia que
tome como base las medidas legislativas de politica econé-
mica. Se dice, fundadamente, que la Ciencia de la politica

4
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econémica no puede confundirse con el conocimiento de las
medidas de esta indole de uno u otro Estado; aquélla estd
en un lugar intermedio entre este objeto, que es més bien
«policia econémica», y la Teoria econémica que estudia los
efectos de la aplicacién de unos medios a determinados fines,
pero a éstos los considera materia politica; sélo asi puede
aspirar a la validez general. Consecuentemente, un Derecho
de la Economia que quiera apoyarse sobre la Politica eco-
némica, entendida en la forma usual, debe ser consciente
de que en realidad no se apoya sobre una ciencia, sino so-
bre la circunstancialidad de una politica econdmica deter-
minada (29).

Si a las consideraciones precedentes afiadimos la existencia de
un aparato de disciplinas juridicas existentes ya .y cuyo valor cien-
tifico no se ataca, resultard olaro que un Derecho de la Economia
que con referencia a todo el ordenamiento o a una parte preten-
diera basarse en razones econdmicas exclusivamente dejaria de ser
Deredho.

Entiendo, por tanto, que el problema del concepto del Derecho
de la Economia debe desglosarse en dos direcciones. De una par-
te, en una ampliacién del temario del problema de relaciones en-
tre Derecho y Economia que contuviera una revisién de la materia
de las disciplinas, que se extienden sobre el Derecho en su con-
junto, aprovechando las aportaciones de la Ciencia econémica
como otro dato. En esta forma interesa a la Teorfa general del
Derecho, la Politica juridica, la Historia del Derecho, la Filoso-
fia. De otra, el mismo tipo de labor debiera abordarse en las de-
mas disciplinas en su esfera propia. Este tltimo punto necesita
de algunos desarrollos.

El efecto conservador que producen el Derecho positivo y, so-
bre todo, la Ciencia (30), se pone de manifiesto muy particular-
mente en las disciplinas de Derecho positivo ; su historicidad fun-
damental queda en segundo término par la pretensién de perma-
nencia que se deriva de aquel efecto y no presentan flexibihdad
para absorber las mutaciones en el ordenamiento. Claro estd que
el ritmo varia con la mayor o menor aproximacién al Derecho na-
tural. Pero lo que aqui interesa es que, como consecuencia del fe-
némeno indicado, la resistencia a modificar los cuadros sistemd-
ticos y conceptuales ofrece una apariencia de estratificacién. de
ordenamientos donde hay, en reahdad, lentitud en la absorcion
de las nuevas normas y en la revisién de las categorias cientificas
para su comprension.

Asi se explica ura subyacencia del Derecho mercanti] bajo el

(29) Vid. Pacini, 4 proposito de una recentc concezione del Diritto dell

ecomomis, en R. D, C, 1945 1, pags. 161 y ss. .
(30) Este punto ya se vié en el concepto del Derecho mercantil.
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Derecho de la economia, que ha sido frecuentemente observada,
aunque su explicacién y su temporalidad pasen desapercibidas. Se
ha hecho muy notable a la doctrina alemana por el contraste de
las dos zonas del pais (31).

3. El tema de relaciones con el Derecho mercanti] debe ligarse
al de absorcidn de normas dictadas por razones econémicas, por-
que es, més bien, esto ultimo lo que interesa.

Las disposiciones de tipo econdémico pueden contar con las ins-
tituciones existentes y con su operacién, a través de la configura-
cién doctrinal, sin obligar a una revisién. En otras ocasiones in-
cidirdn sobre ellas, obligando a revisar los conceptos cientificos.
A veces, las primeras necesitardn de una nueva comprensién doc-
trinal que, a su vez, puede obligar a una revisién del sistema. En
definitiva, lo que procede—a pesar de su dificultad—es el esfuer-
zo cientifico de comprensién de los fines de las normas y su juicio
desde el plano juridico y contrastar, a la vista de su puesto en el
conjunto del ordenamiento, la permanencia de la validez o la ne-
cesidad de revisién de los conceptos del sistema y de la técnica
en los puntos afectados (32).

E) La aparicién en el Derecho positivo y en la Ciencia juri-
dica del Derecho aerondutico y la importancia de la tendencia ita-
liana, en el sentido de su unién con el maritimo, aconsejan pro-
poner el inexcusable tema de relaciones globalmente; hay que tra-
tar, pues, de DERECHO MERCANTIL ¥ DERECHO DE LA NAVEGACION.

1. Primeramente hemos de ocuparnos de la relacién entre De-
recho mercaniil y Derecho maritimo, en los términos en que hoy
viene planteado el tema.

Que existe una gran masa legislativa motivada por el trafico
maritimo de toda indole, es cosa de suyo evidente; que hay una
bibliografia abundantisima y una especializacién cientifica de he-
dho o si se quiere que hay por lo menos una divisién del trabajo
explicable desde luego, por la razén «econdmica» de la amplitud
de la materia, tampoco requiere de demostracién; que en nuestro
Derecho positivo hay un libro tercero del Cédigo de comercio que
trata del comercio maritimo, también es simplemente un hecho. A
estos habran de afiadirse luego otros; de los indicados y los que
vayan apareciendo conocemos ya sus antecedentes. En el cuadro
de esos datos se plantea el problema acerca de si el Derecho mari-
timo constituye una disciplina. Conviene hablar en estos término:
para atraer las ideas generales expuestas en el planteamiento.

a) De los datos expuestos se puede deducir, que si aislamos

(31) Puede verse en el Kommentar de GEssier y colaboradores, en pagi-
nas X v ss., una descripcion en sintesis.

(32) Cosa distinta es que se evite dejarse influir por la circunstar alidad
de las normas, pero aqui no cabe sino el criterio de ponderacion.



1020 J. Qirén Tena

=] referente a la existencia del libro del comercio maritimo de nues-
tro Cédigo, los demds dan base suficiente para plantearse el pro-
blema en términos generales, antes de venir a las particularidades
que presente en nuestro Derecho,

Si hacemos una apreciacién con base exclusivamente en el ar-
gumento de autoridad resulta evidente que podria afirmarse que,
con respecto al Derecho maritimo, hoy estd generalizada y acepta-
da la idea que se expresa con los términos «particularismo» y
«autonomia»., Estos dos términos—francés e italiano—(33) nos
encaminan hacia el eje de lo que hoy se debate—prescindiendo del
tema de relacién con el Derecho aerondutico que se verd luego—:
el qué pueda ser fundamento de una disciplina especial (tema que
aflora como es explicable, sin mds, aqui de nuevo) y en concreto
cudl sea para el Derecho maritimo.

Conocidos los antecedentes histéricos habria de afiadir-
se aqui, para completar la informacién, una resefia evolutiva
de la tesis de la autonomia y del particularismo y sus con-
tradictores. Pero un apartado concebido en estos términos
seria superfluo hoy ya; en cualquier libro estd recogida 1z
inictacién por PARDESSUS de la tesis particularista, com-
plemento de las notas por DANJON, la mmpresién que hace
a RIPERT, el entrecruzamiento de normas de Derecho publi-
co y privado, la contradiccién de BONNECASE a la tesis so-
bre el fundamento maximizado del relativismo de las sepa-
raciones de disciplinas, la llamada a una escuela italiana por
Sciatoja en la R. D. C. (1928) que culminard luego con el
«Codice de la Navegazione del 42» (34). Mayor interés ten-
dria la comprobacién de que, en efecto, esti generalizada
la idea autonomista en la doctrina; pero tampoco es preciso
un sistema de lista, pues basta examinar los nuevos libros o
nuevas ediciones de obras de Derecho maritimo.

Cuando se busca cuél sea el fundamento de la autonomia del
Derecho maritimo un sector de la doctrina, indudablemente la mias
estimable, se preocupa de encontrar en aquel fundamento, ademas,
la coherencia del sistema. Esto nos lleva a proponer a la cuestion
un elemento adicional : la legislacién maritima examinada «grosso
wodo» con las categorias mentales que provienen de las disciplinas
juridicas de la actualidad nos suministra lo que se suele llamar De-
recho maritimo penal, procesal, militar, internacional... y con la
cuestién de autopomia ha de ligarze la de si en el Derecho escindi-
do han de comprenderse todas esas matenas.

(33) Practicamente no contienen cosa distinta; la expresiéon italiana a.lo
que aspira es a precisar lo que se debate (asi, en ScIALOjA. en sm conocido
trabajo, en R. D. C., 1928, pag. 2). .

(34) Si se desea una lista puede verse en SANDIFORD Parr, Istituzioni di
Diritto della naingazione. 1. pag. 23. en nota.
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Y Hay un sector doctrinal que concede atencién menor al
problema de la coherencia sistemdtica y, de manera mds o menos
amplia y con fundamentos mas o menos fragmentariamente fun-
dados, trata al Derecho maritimo sobre la base de! objeto sobre
que versa concebido en forma genérica (35). Es decir, todo lo que
incide sobre trifico maritimo seria objeto de la disciplina; se elu-
den materias de suyo muy alejadas, derecho penal, derecho de
Marina de guerra... Con esta manera de proceder se demuestra que
la nota de combinacién de Derecho publico y privado, que se ha-
bia hecho resaltar, es instrumento insuficientemente afinado para
la solucién del problema.

Conviene advertir que se ha generalizado mucho la idea
de que para RIPERT aquella nota era la decisiva como fun-
damento de la autonomia—para él del particularismo—; en
realidad para este autor lo decisivo es el proceso evolutivo
de la legislacién y de la economia en su complejidad (36}.

”’y  Otro apartado conviene formular con la direccién que, en
mayor o menor medida y con mayores o menores adiciones, toma
como fundamento la decisiva aportacién de SCIALOJA que basa la
especialidad en las exigencias de lo que llama «transporte autér-
quicon y luego se vale de la tradicional distincién entre Derecho
piblico y privado aplicindola al Derecho maritimo, resolviendo
en esta forma el problema de sistema. Un texto de aquel autor
sirve para recoger fielmente su idea. «lLas situaciones particulares
y especiales exigencias del trifico maritimo derivan todas de este
elemento de hecho fundamental. El riesgo de la navegacion que
une en una formidable solidaridad de intereses las personas que
han confiado al buque sus bienes y su vida; la lejania de la nave,
confiada, tanto para las cosas privadas como para las publicas, a
la autoridad y pericia de uno solo frente a todo evento; estos ele-
mentos de hecho, tan fuertes y diversos, es inevitable que den 2
sus normas reguladoras de creacién original o de adaptacién, una
caracteristica o precisa impronta» (37). El fundamento para valerse
de la distincién entre Derecho piblico y privado suele ser. funda-
mentalmente, positivo: la permanencia del Derecho maritimo en
la fuente formal Cédigo de comercio (38).

{35) No se precisa hacer una enurmeracion de autores: podemos apoyar-
nos en la signiticacién de la autoridad y recurrir a RIPERT, en Droit Mori-
time, ed. 1950, 53. ¥, de hecho, Sciaroja, en su Corso, 1. 1943, quiza influido
entonces por la base que daba la legislacion por él dirigida.

(30) Vid. su Droit M., 1, cit.. pag. 51, y en Précis, ed. 1949, pags. 12
y 13
i (337) Sc1aLoja, Sistema del Dintto della navigazioni, 3a ed., vol. I, Roma,
1933. pag. 12. Pero este texto se reproduce por el autor desde 1928 hasta el
Corso del 43.

(38) Esta tendencia se presenta en los libros generales de Derecho mer-
cantil que tratan el Derecho maritimo y. en ciertas autoridades, en libros in-
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Se ha hablado, antes, de la influencia de la idea de
SCIALOJA sobre el fundamento de la autonomia del Derecho
maritimo y conviene aclarar que, a veces, los autores expre-
san cudl ha sido su inspiracién y otras no. Pero una cuida-
dosa revisién descubre que es més notable de lo que pudie-
ra parecer a primera vista.

'’y Por dltimo, hay que consignar las aportaciones que se es-
fuerzan en precisar el fundamento del sistema, primordialmente.
Desde este objetivo tratan también, afinando, la razén de la es-
pecialidad. Asi, partiendo de la exactitud de que el transporte
autdrquioo es el hecho técnico origen de la especialidad del Dere-
cho maritimo, se afiade que ese concepto opera sélo en forma apro-
ximada ; lo decisivo seria la explotacién del buque con todas las
implicaciones de cardcter organizativo que ello supone: «la acti-
vidad organizada inherente al empleo del buque (y de la aerona-
ve) en base al destino que le es propio, encaminada a la consecu-
cién de un resultado econdmico, ligado a la satisfaccién de una
necesidad propia del que actda o asumida por é como propia y
acompafiada de la incidencia del riesgo» (PESCATORE) (39).

Se pretende con esta definicidn centrar el objeto del Derecho
maritimo en la navegacién, cualquiera que fuere su objeto, inde-
pendizdndola del transporte al mismo tiempo. A su vez, la idea
central de empleo del buque o explotacién del buque, acompafiada
de las exigencias de organizacién que lleva consigo. va sirviendo
para atraer el sistema los institutos del Derecho maritimo. En este
punto de conexién de fondo con el sistema se centra otra tenden-
cia, segin la cual, de la atraccién que producen sobre las normas
las categorias de otras disciplinas, fundamentalmente las inspi-
radas en razones formales, habrdn de excluirse cualquiera que fue-
se su caracter, seglin ese criterio (procesal, penal, etc.) aquellas
que imprescindiblemerte se necesitan para la comprensién integra
del instituto regulado, en su causacién, por el hecho técnico que
motiva la especialidad ; el criterio se formula, en sintesis, dicién-
dose que es decisiva la inescindibilidad de las normas (DOMINE-
DO (40).

Se ha recogido de esta iltima tendencia lo que se en-
tiende idea central; podrian hacerse los desenvolvimientos,
reproduciéndolos, en el orden que exige el plan que veni-
mos siguiendo, pero no es necesario y es preferible utilizar
més tarde lo que sea preciso.

dependientes : asi, BRUNETHI, en su Dinitto Maritimo Privato. 192835 (aun «n
su Manuale de 1947 separa netamente la parte administrativa), y aunque con
salvedades respecio del Derecho piblico, WOSTENDSRFER, Newzeitliches Seehan-
delsrecht, ed. 1947, pag. 16.

(39) Oggetto ¢ Hmiti del diritto della nacegazione, en R. T. D. C.. 1951,

I, pag. 416, )
140} Introduzionc al Diritto della navegazione, 1945, pags. 32 v SS.
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b) Vengamos al estudio del problema en el Derecho espamtol,
tomando en consideracién el hecho de la existencia del libro del
comercio maritimo del Cédigo {41).

"y La estimacién critica de la cuestidn general es relativamen-
te facil. Las posibles dudas acerca de la razén de autonomia se
aclaran si se atiende a separar entre ocasién y fundamento de las
normas del Derecho maritimo. No cabe duda de que, histérica-
mente, ha sido el comercio el que dié ocasién a que naciera el De-
recho maritimo ; pero también es evidente que el contenido de las
normas, propiamente especiales, no atienden a las necesidades del
comercio, sino a las exigencias propuestas por la navegacién, de
aqui que la explicacién de la especialidad—exacto conocimiento
de las normas, atendiendo a la penetracién en las mismas de las
caracteristicas de los supuestos de hecho—que proponen los pro-
blemas de justicia que resuelven, esté justamente centrada en la
direccién que marca la escuela italiana. Lo que ocurre es que, de
la misma manera que se ha puesto de manifiesto un entrecruza-
miento de normas de Derecho ptblico y privado y la existencia
de una tensién enmtre la atraccidn que ejercen las disciplinas exis-
tentes que se trata de resolver con los distintos criterios que se ex-
pusieron, hay también una conmixtién de normas juridico-mercan-
tiles v juridico-maritimas que tienen que ser tratadas en la misma
forma.

Estas tensiones nos encaminan igualmente en el tema de rela-
cién entre fundamento y sistema; los intentos de afinar en la de-
marcacién de las motivaciones de la especialidad estdn condicio-
nados, a partir de un cierto grado, por las caracteristicas de cada
ordenamiento positivo.

Y En nuestro ordenamiento, el Xbro tercero del Cédigo pro-
pone un dato importante, sin género alguno de dudas, pero no
hay que exagerar su importancia.

Ya sabemos el momento histérico a que corresponde esta unién
er los Codigos de comercio ; esta referencia es bastante para que
no sea preciso extenderse en el desenvolvimiento de las siguientes
ideas: 1.* Que, en la medida en que la unién formal no prejuzga
sobre el contenido, resulta que la particularidad se conserva en las
instituciones en atencién a las exigencias de la navegacién por
mar y que, por otra parte, el intento privatizador no se consuma
sino imperfectamente ; estd claro que no todo ¢l Derecho privado
del Cédigo es mercantil ni que todo es Derecho privado (42); 2.*
También desde el punto de vista histérico se evidencia, sin ne-
cestdad de ulterior demostracién, que la comprensién del Derecho

(41) Téngase, ademas, en cuenta que no se vuelven a desarrollar las ideas
generales que nos sirven de criterio, pues vuelven a ser lis que en el curso
de toda esta parte de Concepto se han venido utilizando. Es posible, por tanto,
una exposicion de sintesis.

(422 No es preciso entrar en el detalle enumerativo de las figuras de De-
recho civil maritimo, procesai, etc.
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maritimo no puede esperarse del estudio exclusivo del Céddigo. Ne
se trata solo de la importancia del Derecho vivo (43), sino de toda
la aportacién que, nacida por las vias de la produeccién interna-
cional, constituyen Derecho interno o normas de vigencia efectiva
a través de las distintas técnicas que sirven a las exigencias de la
tnternacionalidad del trdfico maritimo, aparte claro estd, de las
normas que no se contienen en el Cdédigo.

De todo ello resulta:

Que la unién formal no debe ser dato en que apoyar interpre-
taciones que violenten la verdadera «ratio» primordial de las nor-
mas e instituciones.

En la materia en que esta consideracién adquiere mds
relevancia, que es en lo referente a sistema para lenar lagu-
nas, entiendo que sintetiza las directrices acertadas la si-
guiente: habrd que distinguir en las disposiciones de De-
recho maritimo: @) Las que afectan a materias e institucio-
nes peculiares del Derecho maritimo privado (naviero, ca-
pitanes de buque, derecho de abandono, averias, abordaje,
etcétera). &) Las que afectan a instituciones que, aun sien-
do originarias del Derecho maritimo. se han generalizado
al Derecho mercantil terrestre (seguro maritimo). ¢) Las que
afectan a instituciones del Derecho maritimo que represen-
tan una desviacion de la correspondiente institucién del De-
recho civil {condominio de un buque) «... el caracter pecu-
liarisimo de la mayor parte de las instituciones del Derecho
maritimo acomseja no acudir al Derecho terrestre, sea mer
cantil o civil, sino cuando la virtualidad propia de las ror-
mas juridico-maritimas esté realmente agotada. Antes de
pasar a otro grupo de normas, debe ponerse en practica la
interpretacién analégica de las normas especiales del De-
recho maritimo como sistema de Derecho especial, a menos
que se trate de normas realmente excepcionales, que, por
su misma naturaleza, impidan toda extensién analdgica.
Habrd que examinar en cada caso si la aplicacién de prin-
cipios juridicos generales extrafios al Derecho maritimo no
repugna a la naturaleza técnica «sui generis» de la institu-
cién maritima de que se traten (GARRIGUES).

Que en la medida en que lo juridico-mercantil o es aislable y
entonces no interesa, o se subordina a la «ration juridico-maritima,
no es de extender al Derecho maritimo el sistema basado en un
fundamento distinto.

Que desde el punto de vista de las tendencias entre Derecho
maritimo y la atraccién de las demds ramas del Derecho, ha de

(43) Cosa sobre la que llamo la atencion ScraLosa (en el trabajo ctiado de
R. D..C., 1928), pero valiéndose de EmrLICH. con posibilidad de dar lugar
a equivocos metodologicos, dada la postura de este awor en la materia.
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entenderse criterio director el de las exigencias de la interpreta
cién y del fundamento inmediato y primordial de las disposicio-
nes, desterrdndose, por tanto, la distincién entre Derecho piblico
y privado en los limites exigidos por aquel criterio. Nétese que
en esta formulacién propuesta se {rata de penetrar en la Gltima
razén que estd detrds de las ideas que vienen pretendiendo aco-
tar los limites del sistema cientifico; cuando se habla de «inescin-
dibilidad, conexién intrinseca e inmediata con la materia especial»
(DOMINEDO), o del presupuesto especifico, que atrae la norma que
se presenta con un nexo instrumental de ligamen directo y espe-
cifico (PESCATORE), lo que en realidad queda manifiesto es que
hay que atender a un criterio que en sus limites es relativo, de
predominio, que sélo podrd hacerse valer con salvedades.

2. Para asegurarse en la comprension del planteamiento de-
bemos tratar bajo un sélo apartado las relaciones de Derecho mer-
cantil, Derecho maritimo y Derecho aerondutico.

Se prescinde del proceso formativo del Derecho aerc
ndutico, de su concepto, terminologia, etc., porque aunque
se trata de nociones de gran valor pedagdgico, desde el
punto de vista de este estudio sélo servirian para llenar
paginas, oscureciendo lo esencial. Béstenos decir que en
su desenvolvimiento han desempefiado un papel primordial
organismos internacionales y acuerdos de este tipo; que es
una rama juridica que se ha formado desde poco después
del principio de siglo; que desde el punto de vista legisla-
tivo se ha ido desarrollando, en general, en leyes sueltas, y
que en el orden cientifico estd todavia lejos de la madurez.

a) Si el problema de aufonomia hubiera de proponerse sin to:
mar en consideracién al Derecho maritimo, podria decirse que, en
la actualidad, estd generalizada la corriente que concede. De mo-
mento, podemos prescindir de los problemas de fundamentacién
de la misma, porque irdn saliendo luego en sus lugares oportunos.

4) La fundamental dificultad se ha producido, en la relacién
entre Derecho maritimo y aerondulico, en particular en Italia, por
la publicacién del Cédigo de la Navegacién, que une la materia
aceptando la orientacién de SCIALOJA (43 bis).

(43 bis) En este lugar conviene referir, brevemente, la fermacion de ese
Codigo, advirtiendo que la cuestion discutida del sistema no debe empafiar
sus demas méritos. Ya en 1923, la ley de 20 de diciembre. que dispuso la Te-
torma de los Codigos, inclwia, centre éstos, al de la marina mercante, nom-
brandose una comision, en 3 de junio de 192{, que el:Loré un proyecto (1931}
que abarca tanto lo comprendido en el Cadigo de comercio como en el de
Ja Marina mercante, pero que refle’aba la faka de apoyo cientifico. y: que
el Derecho maritimo en Iial'a hasta que le impulsé SciaLoja. haciendo un la-
mamiento para una escuela italiana de este Derecho («Rivista de! Diritto com-
merciales, 1028, cit.). pertenecia casi al dominio exclusivo de los practicos,
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Antes del Cédigo de la navegacién, en Italia y, en gene-
ral, en la doctrina de los paises que no cuentan con ese hecho le-
gislativo, es fécil observar dos tendencias construidas, de un lado,
por los que temen que la unién al Derecho maritimo sea peligro-
s0, por no ser posible la adaptacién de las instituciones, o, por lo
menos, una rémora para el desenvolvimiento del nuyevo Dere-
cho (44), y de otro, los que, como SCIALOJA, creen que, en el mo-
mento actual, el Derecho de la navegacién aérea constituye una
adaptacién de las instituciones del Derecho maritimo (45). La pri-
mera de las tendencias va progresivamente fortaleciéndose a me-
dida que se desarrolla este Derecho y se profundiza en el tema
general de fundamento de disciplinas especiales,

En esta forma, se une esta tendencia con la de aquellos
que se pronunciaban contra el hecho del primer auxilio que
fué prestando a este Derecho el Marjtimo desde sus concep-

tos e instituciones (46).

*) El Cédigo italiano de la navegacién ha originado postu-
ras contradictorias. La que parece reflejar la idea del Cédigo es
aquella que mantiene que la unificacién no es meramente formal,
sino sustancial y que el sistema de integracién de lagunas, asi
como el tratamiento separado de las instituciones no es sino el re-
flejo de la falta de elaboracién cientifica (47).

El propio Scialoja, en 1940 (xRivista del Diritto della navigazione», 1940, I, pé-
gina 219), lama la atencion sobre los dafios derivados de no haberse afron-
tado el problema de la codificacion del Derecho aeronautico, propugnando su
unién en el amplio marco del Derecho de la navegacién. Estas ideas som,
justamente, las que se reflejan en el nuevo Cédigo, que, por lo demas, venia
ya imptiesto como Cod:go unitarioc por GRANDI, en el discurso que pronuncié
en 1939 ante la Asamblea legislativa, en que manifesté que el Duck asi lo
queria (FERRARINI: Introduzione al Codice della navigasione, en «Archivio
Studs corporativis, pag. 388).

(44) Véase en este orden de ideas, Bruwerm: Diritio maritiimo privato
citado, t. I, pag. 57 y 5., en que recoge la doctrina italiana hasta la fecha de Ia
edicion. Entre los especialistas, véase a AMBROSINI en varias publicaciones,
cuyas Meas verterin en sus Imstituciones (publicadas en Argentina em 1949), en
prologo y paginas 73 y ss., y Fracarl. (Principii di Diritto aerondwtico, Pado-
va, 1930, pags. 19 a 24, y en Autonomia e singolaritd del Diritto aerondutico,
en «Rivista de Ditto aeronauticos, 1932, pag. 30). Puede verse también la voz
Lufifahrirecht, en el «Rechtsvergleichendes Handworterbuch fiir Zivil und
Handelsrechts, de SCHLEGELBERGER, bajo la que se contiene una interesante
gintesis de HIRSCHBERG).

_ (45) Sistema cit., pag. z2. También, en Francia, Rirerr, al que cita Lk
GoOFF: 1rakté theorigwe et practique de Droit geries, Paris, 1934, pig. I13.

(46) Asi, Karrar se quejaba de que se introdujera en materia aeroniutica
fodo el bagaje juridico anterior, porque entendia que estibamos en presencia de
un tenémeno juridico que no tenia ningin lazo de wnidn con el pasado. Por su
parte, AMBROSINI, en las Instituciones cit., pigs. 8 y 87, recoge textos de
Mc Nam de semejante significado.

] 47 _tVéase sobre es; materia la controversia entre Fermammwi: Introdu-
sione, cit. en «Archiv. di Studii c rativis, fas. 1041, pags. 1 ¥ S..
en «Rivista del Diritto cmnmerdale‘:pjonlio-agosto_ x:;;z,g;ég. 192 y375.. Lo mo—y
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Una actitud ponderada se ha observado por la doctrina
alemana, aunque contraria a la unién. Asi, WEGERDT (48)
habla de que el «Codice della navigazionen no se puede
tomar como modelo en su totalidad y que la unién del De-
recho maritimo y del aerondutico ha llevado a la regulacién
de materias que no se hubiesen abordado en una codifica-
cién independiente, SCHEUNER (49), comentando la unifica-
cién italiana, propugna por una codificacién independien-
te que facilitard—dice—el futuro desenvolvimiento del De-
cho aerondutico, y acentiia que el contacto hay que buscarlo
no sélo con el Derecho maritimo, sino en otros modelos,
como el Derecho ferroviario, sin olvidar que el Derecho de
trafico no forma un todo cerrado, sino que, en dltimo tér-
mino, tiene que acudir al Derecho civil.

7”7} Con independencia de las posturas consignadas, que ha-
bia que dar con fines informativos, lo que interesa es el funda-
mento de la separacién. Se ha buscado ir caracterizando por el sis-
tema de «notas» al Derecho aerondutico. Se han indicado las de
«politicidad» e «internacionalidad» como muy destacadas (50).

De una parte, porque las notas no constituyen base adecuada
para la distincién de disciplinas, como se indicd, y, de otra, por-
que reflejan, en este caso, con claridad su conexién con el verda-
dero eje de la cuestién podemos prescindir de su detalle. Lo que
en efecto tiene importancia es que la mavegacién como fundamen-
to presenta una apariencia falsa de igualdad con la maritima; se
trata de un oscurecimiento terminolégico porque la rapidez, el
medio, etc., hacen que la idea del Derecho maritimo de una leja-
nia que pide la nota autdrquica decae en este Derecho; la rapidez
y €l vuelo sobre mar o tierra sobre grandes espacios, juntamente
con la afectacién inmediata a problemas de soberania, son los ele
mentos peculiares de especialidad, los que a su vez se reflejan en
las notas que suelen darse {51). ‘

teria aeronautica del codice della navigazione, v AMBROSINI: [l Codice della
navigazione ¢ il Diritto aeromautico, en «Rivista di Diritto commerciales, 1942,
paginas 129 y s.

(48) Gegenswarts-und sukunft aufgaben des Luftrechts. en «Z. A, fur deuts-
che Rechts» 15 marzo 1943. pags. 65 y s.

(49) Entwickiugsiinien des modermen [erkehrsrechts. en la misma revista
antefior, 1 de marzo de 1943, pag. 30. '

(500 Esta ultima es generalmente expuesta en los libros y muy fundada-
mente. En intima conexion con ella, esti la del origen de la legislacion, que in-
cide en la materia de fuentes como resultado de la parte tomada por los orga-
nismos internacionales. Basta ver cualquier libro, y solo a tiulo de ejemplo
nos remitimos sobre estos particulares a RIeSe-LACOUR: Precis de Droit
aeren, 1951, Pags. 19 v 5. ¥ 37 ¥ s5., ¥ SHAWCROSS-BEAUMONT : Awr Law, 1945,
paginas I1 ¥ ss.

(51) Estos temas en las pags. 73 y ss. de las Instituciones, de AMBROSINT,
estin expuestos con preferencia, por otra parte, a Ia doctrina reciente ¥ no s:-
hace prec:so mavor informacién.
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Pero no debe olvidarse un dato muy importante, y es el de
grado de desarrollo de esta materia; es decir, no se cuenta con
una vieja tradicién histérica, formando un cuerpo arraigado en la
vida juridica de los pueblos, ni se puede decir que en el momento
presente estdn agotadas las posibilidades de la materia técnica so-
bre la que el Derecho considerado incide. Consecuentemente, la
agilidad de tratamiento ha de ser adecuada a la necesidad de no
Lontemplar con prejuicios deformantes esta nueva rama juridica.
La solucién debe ser la que propone LE GO¥F (52): proceder por
aproximacién y comparacién enfrentando los fenémenos nuevos
con otros que hayan recibido su tratamiento en las demds ramas
juridicas, sin prejuicios ni posiciones rigidas. Esta solucién es la
que mejor conviene a la novedad de este Derecho.

¢) Con cuanto antecede no habrd que insistir en que propo-
nerse globalmente el tema de sz son wmercaniiles» las instituciones
del Derecho aerondutico no tiene sentido. Lo que si, en cambio,
lo tiene es que en esta forma vuelve a aparecérsenos un problema
de fundamento y sistema; si se aisla ésta o la otra institucién y
se predica su mercantilidad, puede ocurrir que se haga con desco-
nocimiento de la especialidad motivada por el fundamento técni-
co de las normas especiales, como en el Derecho maritimo; si, ade-
més, se intenta aislar lo que constituyera Derecho mercantil aero-
ndutico, volveriamos a encontrarnos con los problemas de «inescin-
dibilidad» de que se hablé en el Derecho maritimo ; por tltimo,
si en un todo se une el complejo de disposiciones del ordenamiento
que versan sobre navegacién aérea, volveriamos a encontrarnos con
la p051b111dad de un Derecho penal, procesal, administrativo, et-
cétera, aeronduticos unidos con arbitrio meramente externo. Con-
viene no trasladar del Derecho maritimo el contenido material de
la especialidad, sino aprovecharse de Jas observaciones generaliza-
bles al nuevo Derecho sobre fundamento y sistema, pero atendien-
do al distinto contenido de la razén de especialidad. Y, por dlti-
wo, de nuevo, habrd que tener en cuenta el grado de desenvolvi-
miento de esta disciplina, lo que aconseja una visién de conjunto
para no discriminar anticipadamente con prejuicio.

d) Si, ya para el Derecho maritimo, podria invocarse
la necesidad de divisién del trabajo por razén de amplitud
de la materia, si se contempla también el aerondutico, la cosa
se presenta con caracteres de evidencia.

Pero las anteriores consideraciones, que pueden ser bas-
tante para amparar el que del Derecho aeroniutico no se dé
sino una exposicién en sintesis en un programa, no lo son
desde otro dngulo de trascendencia gravisima. Se trata de
decir, para nuestro pais, lo que podria trasladarse por pa-
rafrasis del llamamiento de SCIALOJA de 1928: en nuestro

(32) Ob. cit. lug. cit.



Concepto del Derecho Mercantil en el Derecho espariol 1029

pais es preciso que el rigor del método cientifico-universita-
rio se lleve a los Derechos maritimo y aerondutico, a través
de una especializacién en cdtedras nuevas (con la distribu-
cién que corresponda) si queremos que, en efecto, la patria
nada menos que del Consulado del Mar, tenga en el Dere-
c¢ho maritimo y aerondutico la posicién que le corresponde.






Apuntes de Derecho Sucesorio
1

Atribucion de la legitima por actos intervives
(continuacion)

JUAN YALLET DE GOYTISOLO
Notario de Madrid

§ 5.0 Computacidn del caudal, legithma, tercio y quinto des-
pues de las leyes de Toro, a través de la doctrina de los autores
castellanos.

Para calar hondo en el problema que vamos a estudiar, debe-
mos situarnos dentro del régimen sucesorio legal castellano cris-
talizado en las leyes de Toro y captar la interpretacion de las mis-
mas, elaborada por los juristas del siglo de oro espaiiol.

En la primera parte de estos Apuntes (165) observamos como
los principios germanicos de Derecho sucesorio, que imperaron en
la Alta Edad Media, fueron mezclandose con conceptos romanos,
que poco a poco invadieron el Derecho autéctono. Apuntamos.
también, la constante labor de los juristas clasicos que configura-
ron una materia inicialmente germdinica con moldes y aleaciones
romanos. En la construccién guardaron las proporciones goticas,
pero la realizaron con técnica y conceptos romanos.

No debemos olvidar esa realidad histérica si queremos llegar a
comprender a los comentaristas de las leyes de Toro. Lo mismo que
aplicaron la doctrima romana de la pretericién, de la deshereda-
cién injusta y de la accién de suplemento de legitima y a las me-
joras el concepto romano del prelegado de cuota o de cosa cierta,
encajaron en los preceptos del Derecho real los conceptos de cola-
cién e imputacién elaborados por el Derecho comiin.

Pero estos conceptos romanos también debieron amoldarse a
las proporciones goéticas. No se trataba de la imputacién a una
legitima corta, ni de colacionar a una masa hetedltaufia que en su
mayor parte fuera de libre disposicién del causante.

1.a colacién debia llevarse a una masa integramente legitima-

(165) Anuario, cit., pags. 432 ¥ ss.
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ria que abarcaba toda la herencia, excepto el quinto—si el cansan-
te hubiera dispuesto de dicha cuota a favos de extrafios o de algu-
no de los descendientes— y el tercio, respecto los descendientes
-1 el testador hubiese mejorado a alguno de ellos (166)—, De
este modo. al no ser la legitima una cuota fija, directamente pre-
determinada, sino el nicleo restante de una masa de la que sdlo
se podfan detraer cuotas cuantitativamente determinadas—quin-
to y tercio—, los problemas de computacidn e imputacidn que-
daban centrados en el cilculo de tercio y quinto, es decir, en el
polo juridico opuesto de la masa hereditaria. La legitima, mas
que directamente por divisidén de la masa por el médulo legitima-
rio, se determiné indirectamente, por sustraccién a la masa del
quinto y el tercio previamente calculados.

Heclras estas salvedades vamos a entrar en materia y a exa-
minar, una a una, las siguientes cuestiones: computacién del cau-
dal a efectos del caleulo de las legitimas y para cémputo del ter-
cio y el quinto; imputacidn a la legitima, tercio y quinto;
distincién conceptual entre imputacion y colacion: v la colacidn,
su concepto y objeto.

Comenzaremos por estudiar la computacion de la legitima, del
tercio y del quzm‘o

Hemos visto que, en Derecho romano, la querella por inoficio—
sidad de donaciones o dotes amplié el dmbite de la masa-base
computable para el cilculo de la legitima, comprendiendo en ella,
ademds del refictum, 1o donatum.

Antonio Gémez (167) aplicé esta docirina, de modo que «habi-
tu ad tempus mortis, computando bona quae erant tempore do-
nationis, ut fiat eorum unus comulus; et balebit donatio in quinto
bonorum si fuit facta extraneo: vel in tertio et quinto et legitima
si fuit facta filio vel descendenti: et residum erit legitima aliorumn».
La razén es «quiae alias si ita non fieret cumulus et computatio,
semiper possent parentes defraudare filios in vita, si tantum ex
bonis quae habet tempore mortis deberetur».

No obstante, el Derecho real plantea importantes dudas y
cuestiones. En las leyes de Toro, la ley 25, en relacién con las
leyes 19 y 23, ofrece serias dudas acerca de la computacién de
las mejoras de tercio y quinto. La ley 28 quiere aclarar la uni-
cidad del quinto. Y, a través de la ley 17, queda flotando la

(1606) Como expreso Palacios Ruvios (sRepetitio rubricae et capituli per ves-
tras. de donationibus inter virum et uxorem»—Lyon 1538, tercera numeracion,
§ 22 «In constituendam tamen dotes, num. 11, fol. 153. col. 3). «hodie omnia bona
patriis sunt legitima ftliorum excepta quinta parte quam poterit cui voluerit dona-
re... excepta etiam tert:a parte residuii quam uni ex filii potuit prelagarer. O, se.
gun e} tenor de Juan Gutiérrez (Practicarum Questionum Leges Regias Hispa-
mae Primoe partis Novae Cellectionis Regise. Salmanticae 13589, Lib, [I, Quaest.
LNIL, num. 1, pag. 139). «attento iure nostro regio omnia bona parentum sunt
leg-tima filiorum excepto tertio, de quo inter eosdem liberos possunt disponere.
et qumnto de quo etiam inter extraneoss.

(167)  Ad cges Taswrs.... 1. XXIX, nim. 35, pag. 191.
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ley 214 de] Stilo con la cuestién de la prioridad en la deducion

del tercio o del quinto.
Una a una vamos a hacer eco de esas cuestiones :

A) Interpretacién de la ley 25 de Toro: ;Qué se computa
pera calcular quinto y tercio de mejora?—1.a ley 25 de Toro, dis-
ponifa que: «El tercio y quinto de mejoria fecho por el testador
no se saque de las dotes, y donaciones proler nupiias, ni de las
otras donaciones que los hijos e descendientes traxeren a cola-
cién o particidény.

Dos cuestiones basicas conviene distinguir para la interpre-
tacién de esta ley.

Una: la palabra segue {«no se saque») ;se emplea en el sen-
tido de ex?raer, o bien, significando calcular? (168).

Es decir, ;se refiere a la masq de cdlculo del montante de la
mejora, ¢ unicamente a la masa de extraccién de los bienes con
que ha de satisfacerse la mejora?

Otra: la disposicién de esta ley, sordena con criterio impera-
tivo el modo de fijar el importe de la mejora o contiene simple-
mente una norma declarativa supletoria de la voluntad del testa-
dor cuando éste no la hubiese expresado claramente?: es decir,
;contiene una norma coactiva o simplemente interpretativa ?

Se trata de dos cuestiones distintas. Pero hay muchos auto-
res que no las separan ni las distinguen. Otros, solamnte, plan-
tean una de las dos y soslayan la otra. Por esta razén y por no
ser raro que desde el punto de vista propio discutan unos autores
las opiniones de los demds fundadas en presupuestos diferentes,
resuita dificil la labor de sintesis y orientacién que queremos
realizar.

No obstante, la intentaremos. Al efecto, vamos a agrupar en
torno a tres posiciones basicas las diversas opiniones de los clési-
cos castellanos.

Clasificacién necesaria, aunque simplista como todas las cla-
sificaciones elementales, sobre todo cuando, como aqui ocurre,
se catalogan autores que no se plantearon la cuestién en su tota-
lidad, sino {inicamente problemas especificos y concretos.

@) Entre los primeros comentaristas de las leyes de Toro,
vemos que Cifuentes (169), Palacios Ruvios (170) y Diego Cas-

(168) El verbo castellano sacar (por la palabra saque de la ley 25 de Toro),
los antores lo traducen al latin por los verbos subducere, dedwcere y cxtrahere,
cuyo significado oscila desde calcular a extraer, atribuyéndose, a veces, a éste, un
significado puramente contable y otras una efectividad fisica, material.

(169) Ley XXV, nam. 1, segun cita de ANToNTO GOMEZ, Ad leges Tawri...

t170) «Repetitio cap. Per vestras...», cit., tercera numeracion, § 23, nam. 3,
tol. 154, ed. 2.2, v Glossemota...,, lex XXV, gl 1, pag. 508: e...quia non
reperiuntur in eis patrimonio tempore mortis, ut requiritur leges 10 et 23...».
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tiillo (171), sin perjuicio de esgrimir otros argumentos (172,
apoyan principalmente su tesis, en la opinién de que conforme las
leyes 19 y 23 de Toro la mejora se ha de deducir y calcular
exclusivamente de los bienes que el causante tenga a la hora de la
muerte. Reza la ley 19, como fijando un limite, «con tanto que
no exceda el dicho tercio de lo que montare o valuere la tercia
parte de todos sus bienes al tiempo de su muerte”. Y la segunda,
hablando de la «mejoria del tercio de sus bienes», advierte que
«la tal mejoria haya consideracion a lo que sus bienes valieren al
tiempo de su muerten. De ese modo la ley 25 seria solamente
un corolario de aquellas otras, que disiparia toda duda acerca de
si debia entenderse que las donaciones colacionadas formaban
parte del caudal hereditario a efectos de calcular el quinto y ter-
cic de mejora.

Tercio y quinto se deducirian, por tanto, del caudal relicto
exclusivamente. No se saguen, segun esta tesis, significaria no
s6lo «no se extraigan» (en sentido factico) sino también «zno Se
calculen», es decir, se referirfa tanto a la masa de extraccién
como a la masa de cdlculo de las mejoras. Entendido esto asi, se
limitaba el concepto juridico de tercio y quinto al calculado con
relacién exclusivamente al caudal relicto.

Antonio Gémez (173) y €l jesuita Luis de Molina {174) dis-

(171) «lLas leyes de Toro glosadass. Utilis ¢t aurea glosa domini Didaci
Castelli (Methynnae Campi, 1553), lex XXVI, nam. 1, fol. 118 vto.: equcd me-
lioratio de tertio et quinto extrahitur solum modo de his bonis, quae testator
habebat tempore obitus sui, I. 19 et 22...: sed dos et donatio propter nuptias sunt
penes filios tempore miortis parentum, et trahuntur ad collationem post mortem
ilorum, igitur cum non sint in bonis parentum tempore mortis, non deialcatur
per donationem factam de tertio et quintos.

(172) Asi, Pavacios Ruvios (Gloss..., lex XXV, gloss. 1. pag. 598) em-
plea otro argumento, que se refiers 2 la interpretaciéon de sacar por criraer
mas que por calcwlar; «Ratio huius fuit, quia una donatio non defalcatur per
aliam.» D1EGo CastiLLo (loc. cit.) repite este argumento y aflade que las dotes
y donaciones son del donatario y no del causante (argumento que justifica
mejor la tercera tesis que referimos, es decir, la interpretativa de la voluntad
del causante) y que las dotes y donaciones propiter muptias son privilegiadas
respecto las otras donaciones (argumento que encaja mejor referido a la tesis
que hace equivalente sacar y estraher materialmente).

\173) Ad lcges Town..., lex XXV, nim, 1 (pag. 172): «... quia melioratio
respuit tantwm bona quae pater vel matcr habe: et poss'det tempore mortis,
ut cui [. 19 ¢t 23 supra eo: Ergo non possit detrahi de praedicta dote et dona-
tione in collationem adducta, cum tempore mortis non fuerunt patris vel ma-
tris. de cu'us successione tiractatur, sed filii vel filiae conferentis...» Declara-
cion que debe entenderse limitada a las disposiciones mortis causa, atendiendo
a lo que el propio Anxroxio GOMEz dice en la ley XXIX, nam. 35 (pag. 191),
antes transcrito—«habitu respectu ad tempus mortis, compulando bona quae
erant tempore donationis., ut fint eorum unus cumulus»—. que debe aplicarse
para juzgar la oficiosicad de las donaciones in‘er vivos {asi interpreta a Gomez
el jesuita Luis de Molina).

(174) Ltpovicus Morixa: De Justitia, Tract. 1[. Disp. 236 (Conchae,
1593): stertium et quintum in Castella, ut de eis tempore mortis disponere tes-
tator possit, intelligenda sunt de solis bonis quze habuerit tempore moriis,
exclusis quae in dotes. aut aha deberat in vitas (1.463 C.); «tertium et quintum
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tinguian segin el tercio y el quinto en cuestién fueran el mddulo
de las disposiciones mortis causa o de las disposiciones inter
vivos. En el primer supuesto los calculaban respecto del caudal
relicto tnicamente; en el segundo de la acumulacién de redic-
tunt y donatum (175).

Un ejemplo, que ofrece Palacios Ruvios (176), contribuird a
aclararnos su posicién. Un padre con tres hijos tenia una for-
tuna de 100. Doté a su hija con 20. Mejord a otro hijo con ter-
cio y quinto. E instituyé herederos a los tres por partes iguales.

Palacios Ruvios lo soluciond asi: De los 100 se descuentan
los 20 dados en dote. Del resto, es decir, de 80 se deduce el quin-
to y el tercio, que, por tanto, se fijan en 38. El resto, es de 42, se
colacionan los 20 de la dote colacionable y la suma se divide en-
tre los tres hijos, tocando asi a 21 cada uno. .

A este calculo, opone Tello Ferndndez (177) otro ejemplo.
Pero antes advierte que si las leyes 19 y 23 de Toro se interpre-
tan como pretenden los comentaristas antes citados, la doctrina
que estos deducen de la ley 25 deberia aplicarse no sélo a las do-
tes y donaciones propler nuptias, sino también a cualquier dona-
cién (178). Un padre tiene 130, dona 10 a un hijo, mejora a otro
en el tercio y quinto, y fallece dejando 120. Si tercio y quinto se
deducen de 120, resulta que se grava a los legitimarios en mds
del tercio y del quinto: 50 + 10. Si los 10 donados en vida por
el padre se descontasen de los 56 de mejora, recibiendo sélo 46
el mejorado en tercio y quimto, resultard que ni 46 es el tercio y
quinto de los 120 dejados por el causante a la hora de la muerte,
m 56 lo es de 130.

Las leyes 19 y 23 de Toro, respecto las mejoras, en realidad
no decian més que la ley Cum guaritur, del Codex, titulo inoff.
testament. (I11-XVIII-6), respecto a la legitima romana, cuando
disponia que, «si quartam bonorum partem mortis tempore tes-
tator reliquit, inspicitur». Sin embargo la doctrina de la inoficio-
sidad de las donaciones implicé la acumulacién del donatum al
relictum (179).
ad iudicandum, an quod in vita datum est filiabus et filiis. inofficiosum sit aliis,
legittmas illorum cont:ingens, deducitur ex toto bonorum defuncti acervo.
adductis datis in vita» (1.464, D.).

(175) Axtosto Gomez (loc. alt. cit.) apoya su opinién respecto el computo
de la mejora mortis causa, ademas que en las citadas leyes 19 y 23 d: Toro,
en que la «ratio fundamentalis decidendi est, quia postquam pater vel mater
dotavit vel donavit, iam exit de patrimonio eius, et adquisitum fuit filio vel
filiae recipienti: unde si postea aiteri moliorationem tacit, videtur de residuis
honis tantum meliorares (argumento que encaja mejor 3 la tesis interpretativa
de la voluntad del mejorante). El jesuita Luis pE Morma (Disp. cit.. 1.463. C.)
‘msiste en esta misma razon.

(176) Glossemata..., lex XXV, glos. XIV y XV, pag. 60o.

(177) Prima pors commentariorum in  comstitstiones taurinas (Granatae,
1366), Lex 25.a, num. 4, fol. 197 vto.

(178) Op. ¥ lex cits., nam. 1, fol. 195.

(179) Ver Robrico SUAREz, op. cit. Declaratio legis regm, § 1dlt.. nim 26

(pag. 571)-
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Cierto, como se ha repetido, que en Derecho castellano la legi-
tima no es una cuota fija, sino toda la herencia deducidos tercio
y quinto de los bienes dejados por el testador a su fallecimiento.

Pero Ayerbe de Ayora (180) observa si el padre pudo satis-
facer en vida integramente la legitima a sus hijos, resultaria and-
malo que estos mismos hijos tuvieran derecho a una segunda le-
gitima respecto los bienes que restaren al causante a su falleci-
miento, y ademds seria de peor condicién el padre que en vida
dié a sus hijos sus legitimas, que el que no las dié hasta la
muerte,

Por eso, Tello Fernandez (181) afirmé que la referencia de las
leyes 19 y 23 de Toro al montante de los bienes del causante al
tiempo de su muerte, «intelligi debet, nisi bona exirent a patri-
monio patris titulo alterius donationis, hoc enim casu de illis ex-
trahenda est melioratio, ne alias defraudetur melioratus”.

El verdadero sentido de la referencia de las leyes 19 y 23, al
montante de los bienes del causante a su fallecimiento, lo precisa
Juan Gutiérrez (182). No disponian. que la mejora solamente se
determinase en relacién a los bienes que el causante dejé a su
fallecimiento, sino que fuera a dicho momento al que se atendiera
para fijar el valor de los bienes del causante: «dict. 1. 1g et 23,
et 20, non dicunt tertium et quintum meliorationis intelligendum
tantum fore de bonis, quae defunctus reliquit tempore suae mor-
tis, sed quod valor honorum defunct ad extrahendum tertium et
quintum attendendus sit tempore mortis testatoris: quod diver-
sum esty.

La tesis de Palacios Ruvios, Cifuentes y Diego Castillo fué
sostenida cronolégicamente mds tarde por Castillo de Sotoma-
yor [183), pero éste aceptd, como excepcién, que en el supuesto de
que la mejora fuese hecha entre vivos en forma irrevocable pu-
diera sacarse de las dotes y donaciones posteriores en virtud de
lo dispuesto en la ley 17 de Toro (134). .

b) La tesis opuesta, es decir, la que no entiende el verbo
sacar de la ley 25 por deducir o calcular, sino simplemente por
delraer o exirder materialmente, fué especialmente defendida por
Tello Fernandez y Ayerbe de Ayora. Segin estos autores la pa-
labra sacar no se referiria a la masa de cdlculo sino a la masa de
exitraccién efectiva de las mejoras. :

Tello Fernindez opiné que en Derecho real todas las dona-

(180} ANTONTO AYERVE DE AYORA: Tractaius de Par:itionibus bonorum...
(Editio Novissima, Valentia, 1766)—la primera edicion de esta obra fué pu-
blicada en Granada, 1586—. Pars. II, Quaest. III, nim. 45-(pags. 541 y s.).

(181) Op. cit., lex 23.°, nim. 3. fol. 196 vto.

(182) Op. cit., Lib. II. Quaest. LXII. nam. 1, in fine. pag. 140.

{183) jUax DEL CASTILLO DE SOTOMAYOR : Quotidianorum controversiarum
guris (Nonae EditioCollon'ae Allobrogum, 1733), Lib. IV, Conjecturis et -
terpretatione witimarwm voluntatum. cap. XV, nums. 39 v 48 (pags. 126 ¥
120 ¥ sig.).

1IXg) Op. v locs. cits., num. 47 (pag. 128\



Apuntes de Derecho Sucesorio 1037

clones se acumulaban a los bienes relictos, conforme se hacia en
Derecho comin, para calcular del conjunto asi la legitima como
el tercio y el quinto. V. gr., en el ejemplo que antes hemos refe-
rido, respecto de la suma de los 120 de haber relicto més los 10
donados por el causante, es decir, del total de 130, se debia cal-
cular el tercio y quinto, en conjunto 60 (y pico), de los que
se detrafan los 10 de la donacién, quedando 50 para el mejo-
rado (183).

La ley 25 —segin él— al disponer que no se saquen el ter-
cio y el quinto de mejora de las dotes y demds donaciones que
se colacionen, no pretendié sino defender las dotes y donaciones
propter nuptias de toda reduccién por razén de las mejoras que
el propio causante ordenara. A su juicio, la rafio de la ley 23,
estribaba en que las dotes y demds donaciones colacionables se
imputaban en la legitima, a la que no podian menguar las mejoras
de tercio y quinto (186). Pero, si las dotes y donaciones proprer
nuptias excedian de la legitima, la ley 25 mo se aplicaba al ex-
ceso en el cual el donatario se entendia mejorado, conforme a la
ley 20, ya que tratdndose de la colisién de dos mejoras el su-
puesta estaria fuera de la 7a4/i0 que atribuye a la ley (187). A
la reduccién de las sucesivas donaciones computables en la me-
jora, y por tanto con respecto al exceso sobre la legitima de las
dotes y donaciones propler nuptias, aplica la doctrina comdin,
de que una donacién irrevocable no puede disminuirse por otra
posterior, pues ello equivaldria a su revocacion. en parte (138).

Ayerbe de Ayora (189) también entiende equivalente el término
sacar—de la ley 25—a extraer malerialmente, y separa del sentido

(185) Op. y lex cits.,, nim. 4, fol. 198.

(186) Nam. 1 (fol. 195): «Ideo verus intellectus et ratio nostra legis est,
quod ista lex loquitur tantum in donationibus quae in legitimam imputantur,
ad quas parentes necessario tenacbantur. Et sic de his donationibus quae
trahuntur ad imputatiorem vel divisionem, in quibus nulla adest donatio qua
ven:at computanda in tertio vel quinto, ex eis non extrahitur tertium nec quin-
tum.»

(187) Num. 1 (fol. 195 vo.): «Ergo lex nostra tantum loquitur quatenus
donati imputatur in legitiman. et est aequalis legitimae, vel minor, in exesu
vero non loquitur.»

(188) Op. y loc. cits., nams. 2 y 3, fol. 196 y s.

(189) Op. cit.. Pars. 11, Quaest. IIl, nums. 5y 6 (pags. 142 y 143). Pre-
viamente (num. 4, pags. 140 y sig.), plantea el siguiente ejemplo: un padre
tiene cuatro hijos y un caudal de 1.500.000 maravedises. En dotes o donacio-
nes propter nuplias satisfizo en vida a cada umo de ellos 200.000 maravediscs,
en conjunto 800.000, quedindose 700.000 que constituian el tercio (400.000)
v el quinto (300.000) de sus biemes (es decir, de los 1.500.000 maravedises).
Kste resto lo dejé a uno solo de los hijos como mejora del tercio y del quin-
to. Los otros hermandbs sostenian que la mejora del tercio y del quinto sola-
mente podia deducirse de los 700.000 maravedises que habian quedado al padre
a! tiempo de su muerte. de modo que la mejora sélo debia valer en el tercio
v quinto de dichos 700.000 maravedises. El mejorado, en cambio, sostuvo
que la mejora pudo valer integramente en dichos 700.000 maravedises, porque
los hermanos va estaban pagados en su legitima.

Ver también Pars. IV, Exemplwm IIl (pag. 334), donde claramente distin-
gue entre «que no se sdque» y que ese dexen de jmmiars.
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de aquél toda significacién contable. Asi dice, que: «podré el pa-
dre disponer de todo el tercio, y quinto de todos sus bienes, jun-
tando las dotes y donaciones propter nuptias, y haciendo todo un
cuerpo, no para sacar la mejora que hiciere de las dotes, y dona-
ciones propier nupiias; sino podréd disponer entre extrafios de su
quinto, o por su 4nima, y del tercio entre sus hijos. Pero tanto me-
nos podré disponer del tercio el padre, quanto tuviere dado demads
de sus legitimas a sus hijos varones, porque aquello se entiende ser
mejora hecha primero al otro hijo a quien hizo la donacién prop-
ter nuptias, ddndole més de lo que le cabe de su legitima; y por el
contrario, si uviesse dado a sus hijos en donaciones proprer nup-
tias, ro todo lo que les pertenecia de los bienes del padre, porque
no les dié su legitima enteramente de los bienes que entonces te-
nfa, o porque después adquirié mds bienes: en tal caso trayendo
a colacién lo recibido y supliéndoles de los bienes que dex6 el pa-
dre al tiempo de su muerte lo que les falta de sus legitimas hacien-
do todo un cuerpo, de todo ello podra el padre disponer del quinto
entre extrafios; y del tercio entre sus hijos y descendientes con-
forme a derecho, y no solamente de los bienes que tiene, y le ha-
bian quedado quando murié, como no se saque de las dotes y do-
naciones propler nuptias, como conste de susvoluntad que quiere
mejorar en lo que puede a uno de sus hijos».

No obsiante, Ayerbe de Ayora (190) hizo una concesién a la te-
sis interpretativa de la voluntad del causante, a cuyo efecto distin-
guid: '

1. Si el padre en su testamento, o escritura de mejora, dijo
que mejoraba a su hijo en el tercio y quinto de sus bienes que te-
nia y poseia de presente, en cuyo caso la mejora no se extenderd
més que a los bienes que tuviera de presente—non ex defeclu potes-
tatis, sed voluntalis—uporque €l mismo se limit6, y no dixo més en
la, mejora que hizo, ni se extendié a més de los bienes que tenia, y
estos bienes no se entienden de lo que tenia enajenado, y dado en
dotes, y donaciones propter nuptias».

2. Si el padre dijese que mejoraba al hijo en el tercio y quin-
to de todo aquello en que podia mejorarle de derecho, o en todo
aquello a que ascendieran sus bienes, o simplemente dijera que me-
joraba a su hijo en el tercio y quinto de sus bienes. En estos casos,
creyé sin sombra de duda «que pudo el padre mejorarle en todo
el tercio y quinto de todos los bienes, ansi de los que al presente tie-
ne, como de los que tenia al tiempo que di6 las dotes y donacio-
nes...»

Acevedo {101) sefiala, a la ley 25 de Toro, la misma ratio que
(190) Op.. pars. ¥ quaest. cits,, nam. 4, vers. «in quo puto», v nuam 5
ig. 142 infine y 143, ccl. 1), ¥ nam. 7 (pig. 143 .n fine y sig.).

(191) ALpHONSO DE Azevepo: Commentarii Iuris Cuvilis in Hispaniae K--
gias Constituiones, Tomus Tertius (Lugduni, 1737), Lib. V. tit. VI, in kegem
nonam (25 Taur:) nim. & (pag. 183): edotic datio vel donatio propter nuptias
:n legitimam imputatur ex text. ni 1. 29 Tauri... nimirom sl ex eis non detra-
hater melioratio tertir et quinti, et hac est vera ratio decidendi ad I. nostran
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Tello. Porque las dotes y las donaciones progter nupiias se impu-
tan a la legitima no se detraen de ellas las mejoras de tercio v
quinto. Més, para calcular éstas, cree igualmente que deben acu-
mularse verbalmente incluso las donaciones irrevocables previamen-
te hechas, aunque al ser también éstas imputadas en el tercio o en
el quinto no quede al mejorado en tales cuotas sino el residuo de
las mismas (192). En cambio, discrepa de Tello, al sostener que
en ningun caso deben extraerse las mejoras de tercio y quinto de
las dotes y donaciones propter nuptias, aunque sean aquéllas pos-
teriores, y éstas excedan de la legitima estricta de la dotada o del
donatario (193).

¢) En una tercera posicién podemos agrupar a aquellos auto-
res, como Rodrigo Sudrez, Matienzo, Angulo, Juan Gutiérrez o Ve-
ldzquez de Avendafio, que a Ia disposicién de la ley 25 de Toro,
en cuanto se refiere a su aspecto de ordenacién contable, no la co-
locan en el Ambito de la potestad del causante. sino que la sittla en
el terreno de su presunta voluntad.

Todos ellos admiten, como los del grupo primero, que la afirma-
cién no se saquen, de dicha ley, tiere un sentido contable, que afec-
ta al cdlculo del montante de la mejora, pero contrariamente esti-
man que no se trata de un precepto imperativo, sino interpretati-
vo de la voluntad del mejorante.

Es decir, segin esta tesis existirian dos masas de cdlculo de las
mejoras. La masa de cdlculo posible, es decir, permitida por la
ley : equivalente a quinto y tercio de la suma de relictum y dona-
tum. Y la masa de cdlculo a la cual presume la lev que se refirié el
causante, si éste expresamente no fijé otra mayor posible al orde-
nar una mejora de tercio y quinto o de tercio. A esta segunda masa
de célculo, y no sélo a la masa de extraccién, refieren los defenso-
res de esta tercera tesis la disposicién de la ley 25 de Toro.

Antes heros visto también que Ayerbe de Ayora dejé paso
abierto a la voluntad del causante. Pero este autor, en el supuestio
de que el padre no expresase sino que mejoraba a su hijo en el ter-
cio de sus bienes, aceptaba que dicha mejora debia calcularse de la
suma de relictum y donatunt (194). En cambio, los juristas que co-
locamos en este grupo afirman precisamente en el supuesto de tal
disposicién indeterminada, que la mejora solo debe calcularse con

rejectis aliis rationibus Castelli, et, Gomezii, et Pal. Rub. hic. etiamsi Ma-

tienzons.

(19z) Loc. v lex cits., num. 10 (pag. 184): «computatio prioris donationis
irrevocabilis est facienda, et cum bonis relictis a testatore tempore mortis ver-
baliter considerarda, et hac consideratione facta, extrahitmr tertium et quin-
tum, quo quidem extracto, res ipsa donata donatario est tradenda integra, et
ea tradita in gquod superest de tertio et quinto secundo il meliorato est tra-
dendum, et haec est vera computatio, nec obstat quod secundum hanc compu-
tationem, non consequitur ultimo melioratus totum tertium et quincum...».

(103) Loc. v lex cits.,, nums. 1 y 2 (pag. 182 y sig.): «quod dotes ac do-
nationes modo essent tertianda neque quintanda, sive antea praeccesserit me-
lioratio tertii et quinti sive sequateurs.

(104: Op. cits., Pars. II, cap. III. nim. 7 (pags. 143 y sig.).
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respecto al relic/um, aun admitiendo que el causante pudo dispo-
ner su deduccién del conjunto de relictum y donatum, y que es
posible presumir esa voluntad deduciéndola de las circunstancias
que acompafien a la disposicién de la mejora.

Rodrigo Sudrez (195) aplicé a la interpretacion de la ley 25
de Toro las razones siguientes: 1.* Su analogia con los supuestos
de la detraccién de la Trebellianica y de la Falcidia. 2.* La no
presumibilidad de que el padre, al testar, se refiriese a bienes que ya
habian salido de su patrimonio. 3.* El hecho de que la dote forma
parte del patrimonio de la hija. 4.* y 5.* El criterio interpretativo
de varios textos del Digesto, de los titulos De Aur. ef argen., De
legat. y Ad Trebell.

Observa que «melioratur filius in tertia, quae respectu filiorum
non est legitima, cum poterat pater unum meliorare, et alios ex-
cludere, et per consequens illum quem melioravit in tertiam, po-
tuit meliorare in dimidia tertia”. “Praesumendum est ergo -—con-
cluye—cum dixit, melioro in ferlia parie bonorwm meorum, non se
retulisse, nisi ad bona, quae erant in suo patrimonio tempore mor-
tis et sic affuit potestas faciendi, et etiam voluntas, quae coniectu-
rarum ex dictis verbis, igitur» (195).

Pero frente a esta regla general admitié que el testador podia
disponer expresamente que dicho tercio de mejora se dedujera de
todo el acervo, «tam de bonis quae ipse dimittit tempore mortis,
quam etiam de dotibus ex omnibus aliis, quae ipse dederat filius
suis», pues «cuando el testador asi se expresa cesan todas las ra-
zones antes dichas para no deducir las mejoras de las dotes v dona-
ciones» (197). .

Matienzo, tras de rechazar la rafio asignada en la ley 25 de
Toro por sus primeros comentaristas, sefiala la que le parece més
exacta. Porque la volumtad del testador no se extiende a lo ignora-
do e incégnito, en tanto que no le fué posible conocer o adivinar
si la hija o hijo que en vida suya recibieron la dote o la donacién
propter nuptias las colacionarian a su muerte (198). Esta presuncién
de voluntad cesa, segin esta interpretacién, si la mejora es ante-
rior a la dote o donacién propler nupiias, por eso proclama que:
«Melioratio tertii et quinti prius facta extrahitur ex dote, vel do-
natione, quae confertur, quae meliorationem sequitur» {19Q}.

(195) Op. cit.. Declaratio legis Regni. § 6 quaeritur, num. 1 (pag. 548).

(196) loc. alt. cit. (pag. 549)

(197) Num. 2 (pag. 549). Ver en la pig. sig. b) ¥y num. 3 las limraciones
que sefiala a esta conclusion.

(198) Comenioria Joanmis Matienzo in librwm quiniwm recollectionis legim
Hispamar (Matuae (arpetanae, 1597). Lib. 5. tit. 6, Ley IX (25 Torod, Gl L.
nim. 4 (fol. 156). Pues, si bien los bienes que se colacionan «intelligutur,
est haereditaria quoad legitimam filiorum, ut circa eam exqunalitas servetur:
non autem censetur haereditaria ad extendendum voluntatem testatoris melio.
ratis ut melioratio de his extrabetur bonis, quae testator ignorabat post mor-
tem futwra haereditaria, cmm ad ignorata, vel incostata voluntas nunquam ex.
tendaturs.

(1o Op. v lex cits., gh 111, nim. 2 (fol. 156).
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Esta opinidén parece confirmada por las palabras de la ley 23,
Esta, como nota Juan Gutiérrez (200), habla del tercio y quinto de
mejora kecha por el testador. Si estas palabras—dice—no son su-
perfluas o impropias, presuponen manifiestamente que la mejora
fué hecha en testamento posterior, y asi la dote o donacién similar
precedieron a aquélla. En otro caso hubiese bastado que la ley dis-
pusiese, omitiendo las palabras antes transcritas, que: La mejoria
de tercio y quinto no se saque de la dote. Cierto que Castillo de
Sotomayor (201), apurando la interpretacién literal observa que la
ley no dice kecha en testamento, sino hecha por el testador, lo que
no prejuzga la forma ni el tiempo de la mejora.

Veldzquez de Avendafio (202) concreta perfectamente el senti-
do interpretativo de la voluntad no determinada expresamente por
el causante, al afirmar que: «Limita tamen regulam nostrae lege
quando pater expressé constituit quod melioratio deduceretur ex
acervo totius haereditatis vel ex omnibus praeteritis seu futuris
bonis. »

La distincion hecha por Matienzo, segin fuesen las mejoras an-
teriores o posteriores a las dotes y demds donaciones colacionables,
Ja matizé Angulo (203) atendiendo al cardcter revocable o irrevo-
cable de tales mejoras. Tal vez este autor fué el que traté mas dete-
nidamente esta materia. Su tesis la procuraremos concretar en las
siguientes proposiciones:

1) Ninguna donacién irrevocable puede ser disminuida por
otra donacién posterior (204); en cambio, toda donacién revoca-
ble debe entenderse revocada por cualquier donacién posterior que
resulte incompatible con ella (205). Principios que deben aplicarse

(200) Op. cit., Lib. II, Quaest. LXII {pag. 139).

(zo1} Op. ¥y vol. cits.,, Lib. IV, Cap. XVI. num. 47. vers. Nec obsrat,
pag. 129.

(202) Luopovicus VELAzZQUEZ DE AVENDARO: Legum Tawrinarum a Ferdi-
nando et Jowma Regibus Hispaniarwm foelicis recordationes wtilisima gloso
(Editio Nova Colloniae Allogrogum 1734 [la primera edicién fué publicada
en 1588], ad L. XXV, nim. 5 pag. 55). Notemos que este autor, que tam-
bién estima basico el principio de la no revocabilidad de la donacién anterior
por las posteriores (nam. 3) y acepta como indudable que la mejora irrevo-
cable amerior se deduce de las dotes posteriores (nim. 2), llega a admitir
que el testador puede ordenar la detraccion de las mejoras posteriores de las
dotes anteriores, no salamente en sentido contable, sino también materialmen-
te. siendo eficaz si el testador lo ordend asi, cuando la hija dotada opta por
colacionar la dote (no si se abstiene de la herencia) o si la dote se dié con
pacto de reversion (nams. 6 a 9).

(203) ANDREA ANGULO: (ommentaria ad lcges Regias meliorationsm,
tit. 6, lib. 5 (Madriti, 1592). Lex nona. glosas I y II (pags. 474 y ss.)

(204) Lex nona, glosa secunda, num. 2z (pag. 479)-

(205) Lex nona glossa prima, mam. 2 (pags. 474 ¥ Sig.). en relacion con
la lex prima, glossa quarta, nam. 14 (pigs. 89 y sig.). En este comentario
de la ley 17 de Toro precisa la ratio de su tesis: «Unde quenmadmodum si
quis donatio sic revocabiliter aut legato equo: donavet postea irrevocabiliter
equos suos omnes induceretur revocatio prioris donationes, ex dicta ratione:
oeden modo donatus revocabiliter fundus, qui non potest valere in vim tertii
et quinti ex d. I. ro infra. censebitur revocatus per posteriorem generalem
metiorationem tertii et quinti, irrevocabilem, quae non potest valere generaliter
n:si revocando.»
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tanto a las dotes y a las demds donaciones causales como a las do-
naciones simples (2006).

2) En el terreno del Derecho necesario, para calcular las legi-
timas debe sumarse al caudal relicto el importe de las donaciones
simples y causales, incluso si el donatario se abstuviera de la he-
rencia. De lo contrario, es decir, si sblo se atendiese a lo dejado
por el causante a su fallecimiento, podrian ser defraudados los le-
gitimarios y perjudicados con donaciones inoficiosas. En cambio,
no es de derecho necesario la acumulacién de dichas donaciones
0b causam para calcular el tercio y el quinto, pues separadas estas
donaciones del cémiputo disminuyen las mejoras de tercio y quinto
oon el consiguiente aumento de la legitima, que califica de favora-
ble, mientras conceptia odiosa la mejora (207).

3) Pero el deredho necesario tampoco impide que se acumulen
las dotes y donaciones causales o simples para el célculo de tercio
v quinto, puesto que con ello no se lesiona la legitima (208). «Quod
autern non laedantur ex accumulatione donatium simplicium patet
ad oculum. Cum donatio simplex prior fit integraliter ex dicto ter-
tio et quinto sic extracto solvenda, iuxta l. seg. (26 de Toro). Et sic
nec ipsa minuitur iuxta hunc text, nec melioratio nocet legiti-
mis {209). Quod autem nec ligitimae laedantur ex accumulatione
dotium aut donationum ob causam, vel pro legitima, patet simili-

(206) l.ex nona, glossa secunda, nam. 3, pags. 479 in fine y 48.

(207) l.ex ¥ gloss. ult. cits,, nims. 8 y 18 (pags. 482 ¥ s. ¥y 401 y ss.).
Ver nam. 30 (pag. 409), donde concluye: «quantum ad metiendas legitimas
hliorum, omnia alienata per patrem titulo lucrativo in vita, et in morte, cummu-
fanda sunt, cum bonis relictis tempore mortis ut filils competat eademmet legi-
nima, quae competavit, si donationes factae non fuissent, ut in Authen. unde si
porens, Cod. de inotf. testam. Quo ad deducendum autem tertimmn et quintum,
solum esse consideranda bona relicta tempore mortis, ul in 1. 7 supra, non di-
m mutis, nec agregatis donatiombus praecedentibus.»

(208) Lex y gloss. uit. cits, nams. g y 15, pags. 483 ¥ s. v 489 y s.

(209) He ahi un ejemplo que nos ofrece Angulo en e! nim. 20 (pag. 494):
Un padre tiene un caudal de 400, del que 186 es tercio y quinto y 214 la legiti-
ma. Hace una donacién simple e irrevocable de 50 y posteriormente mejora a
otro hijo en tercio v quinto. Acumulada aquélla idealmente para calculo de tercio
v qunto, éstos siguen valiendo 186 de los que deben deducirse los 50 donados. Y
s1 para el cakulo de dichas cuotas no se acumulan verbalmente los 50, tercio y
quinto valdran 162 y restaran 188 para las legitimas, pero a! no bastar esa can-
tidad para satisfacer a los legitimarios se debera afiadir 26, que faltan, redu-
ciéndose en ellos 1a mejora. De este modo las legitimas quedarin completadas
igualmente en los 214 ( = 188 + 26) y la donacion simple mas la mejora redu-
cida en 26, daran 50 + (162-260) = 186, tercio y quinto integros.

Supongamos que la donacién anterior a la mejora es de 100.

Acumulandola idealmente para cilculo de tercio y quinto, estos valdran 186.
de los cnales ge deducen los 100 de la donacién. Si no quiere acumularse ideal-
mente para calcular dichas cuotas, tercio y guinto resultaran 140 y quedardn paru
las legitimas 160. Pero como la legitima integra es 214, habri que reducir la
mejora en los 54 que faltan a la legitima de modo que resultard que tercio y
quinto también se Hemaran totalmente con la donaciéon y la mejora reducida:
100 + (140-54) = 186.

Es decir, que por cualquicra de los dos procedimientos, correctamente apli-
cados. el resultado obtenido seri el mismo.
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ter. Nam si quidem dos, aut donatio ob causam fuit collata (quia
erat minor legitima et filiae intererat conferre, quia non obstante
meliora*ione tertii et quinti posteriori sperabat commodum ex suc-
cession=) etiam si ea dos immisceatur bonis pro deducendo tercio
et quinto nec ipsa recipit detrimentum, nec melioratio nocet legi-
timis: ex qua dos collata in, partem flllae conferentis imputanda
est, et sic pater disponit de tercio et quinto bonorum suorum.
Quod si dos vel donatio ob causam esset ampla, et qua contenti
filia, vel filius abstinerunt» (210).

4) Aun cuando la mejora posible equivaliera, como hemos vis-
to, al tercio y quinto del conjunto de relictum y donatum, ideal-
mente acumulados, resulta de la ley 25 de Toro, como regla ge-
neral, que la mejora ordenada con posterioridad a dotes u otras
donaciones precedentes no se debe calcular del importe de éstas.
Razones: que al tiempo de mejorar ya habian salido aquellos bie-
nes donados del patrimonio del causante y que la mejora dispuesta
como cuota de bienes se refiere a los que pertenezcan al mejorante,
no a los que ya no eran suyos, como se deduce analégicamente, re-
ferida la mejora al tiempo de presente, de la ley Si ita, del tit. de
auro el argen, lega def Digesto [XXXIV-1I, 7 [8] ‘211).

5) No obstante—insiste—!as mejoras de tercio y quinto no
s6lo pueden sino que deben, calcularse acumulando dotes y dona-
ciones en los supuestos siguientes:

@) Las irrevocables y anteriores a las dotes y donaciones ; és-
tas deberan acumularse al caudal relicto para el cdlculo de tales
mejoras (212). Igualmente la donacién de cosa o cantidad cierta
(que conforme a la ley 25 tiene consideracién de mejora) anterior

(210) En el nam. 19 (pags. 403 v s.) ofrece el siguiente ejemplo que abre-
viado vamos a repetir: Un padre con cuatro hijos tenia un patrimonio de 400.
Tercio y quinto ascendian a 182; la legmma 214. aprox:madamente Dié 10 en
dote a una hija; restaron 390. Después mejoro a un hijo en tercio y quinto. Hi
la mejora se deduce de todos los bienes, acumulando la dote, valdra 186, res-
tando 164. Cantidad suficiente para la dote y legitimas necesarias: la ley, no obs-
tante, dispone en este caso que la mejora sea extraida sin acumular la dote. Asi
extraida de 390 vale 182. Disminuye en cuatro y en lo mismo aumenta la legi-
tima. Dados 30°la mejora vale 173, disminuye en 13 y en ellos crece la legitima.
Dados 60, por tanto mas de la legitima necesaria: entonces, aunque la mejora
posterior decrezca en la tercera y quinta parte de dichos 60. es decir, en 28,
como la hija recibio mas que la legitima y ella se abstuvo de la herencia:
la legitima de los tres hijos restantes aumenta en 21. Dadas en dote go, la
mejora vale 145, disminuye en 41. la hila recibe 37 mas que su legitima y se
abstiene : la legitima de los restantes aumenta en cuatro. Dadas en dote 100,
asi tercio y quinto valdran 140, a los cuales deben afiadriSe los 46 en que la dote
excede de la legitima rigurosa de la hija que vale 54, v de este modo ni tercio
y quinto bajan de los 186 ni los demas hijos no mejorados reciben mas que su
legitima rigurosa, es decir, 54 (54 X 4 = 4716). Si la dote pasase de 100 resulta-
ria inoficiosa, segun la Pragmatica de Madrid. de que luego hablaremos.

(211) Lex y gloss. ult. cits., nan® 11, vers. Itagwe. y 14 (pags. 486 y 488
y sig.). Ver también el nim. 30 (pag. 499), antes transcrito.

(212) Num. 31 (pag. 499): «Ut melioratio praecedens sustineatwr et non
decrescat, sit que eiusdem quantitatis, cuius fuisset tempore mortis, si dotes seun
donationes sequentes factae non fuissent.»
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a dotes o donaciones propter nuptias, no debe considerarse inofi-
ciosa aunque exceda del tercio y quinto de los bienes relictos, si
su importe no es superior al tercio y quinto calculados, afiadiendo
idealmente las dotes y donaciones al caudal relicto (213).

6) Aquellas mejoras que el testador ordené que fuesen calcu-
ladas acumulando al caudal relicto las dotes y donaciones anterio-
res a la mejora. Aunque con la limitacién de que calculadas en esta
forma, no perjudiquen a dichas dotes y donaciones anteriores, es
decir no las revoquen ni disminuyan (214).

v) Las mejoras de cosa o cantidad cierta posteriores a dotes
y otras donaciones, aunque excedan del quinto y tercio del relic-
tum, pueden sostenerse si no exceden del tercio y quinto de la suma
de relictum y donatum, en cuanto no lesionen las legitimas ni dis-
minuyan las dotes o donaciones precedentes (215).

Es decir, el terdio y el quinio de mejora se calculan sumando
«relictum» v «donatum». En cambio, las mejoras genéricas de lter-
cto o quinto si e} causante no dijo otra cosa, sélo sa calculan con
relacién al «relictum» (216)—al que Unicamente se afiade la parte
en que las dotes fueran inoficiosas (217)—; pero, de ser la mejora

(213) Num. 32 (pag. 499 y s.): «Quia cum solum valeat in rationem tertii et
quinti: pro metiendo tamen hoc tertio et quinto, et regulanda inofficiositate do-
nationis, non solum dotes, seu donationes sequentes, sed etiam tpsiusmat dona-
tionis quantitas accumularetur cum bonis relictis tempore mortis, ut in quantum
fieri possi, donatio includatur in tertio, et quinto, et non revocetur.»

(214) Num. 33 (pag. 500) : «lis enim salvis (ut melioratio extendatur in quan-
tum possit. sine diminutione donationum praecedentium et legitimrum filiorum),
reliqua in arbitrio patris possitu sunt, et ab eius voluntate pendent.»

(215) Num. 34: (pags. 300 y sig.): «Cessat enim eo casu ratio, propter
quam meliorationem textii et quinti, et sic quotae bonorum diximus supra res-
tring1, etiam ampliatis legitimis: quod scilicet. tamquam quotae bonorum. non
intelliguntur referri ad bona iam donata, licet eis aggregatis legitimae non lae-
derentur. Res emm aut quantitas certa efficacius providet, et voluntatem exten-
dit, 1 quantum est necessum pro dispositionis valere, sine detrimento donatio-
nun praecedentiun et legitmarum, cum in a voluntate pendeat.» A continuacion
ofrece el siguience ejemplo: Padre con cuatro hijos y ur patrimonio de 400. Da
en dote 50 a una huja, v después mejora a un hijo en cosa cierta que vale 186.
l.a donacion vale, pues no reduce la dote ni lesiona las legitimas, ya que. co-
pacionada la dote quedan en la herencia 214, es decir, la legitima integra de los
cuatro hijos.

1216) Es de notar que, segin PaLactos Ruvios (Glossemeta... Lex XXV,
pums. X1 v X1il1, pag. 6ar) ¥y GurrérRez (op. cit., L. II. Quaest. LXI, nam. 1,
pags. 137 y s.>—que asegura seguir la opinion de CIFUENTES y acepta sus razo-
nes—cuanto se dice de la dote entregada debe aplicarse a la dote prometida («in
dote promissa. nondum %radita nec solutas), porque antes de detraerse tercio y
gquento, debe deducirse lo que no sea del causante y las demds deudas que éste
tuviere, entre las que se cuenta la dote prometida. «quia ad praedictum tertium
ct guintum deducendum—dice GUTTERREZ—pKius ex toto acervo detrahitur omne
aes alienum, qyo deducto. ex reliquo deducitur melioratio tertii et quinti, quod
s postea appareant alia debita pro eis tefbtur pro rata melioratus in tertio et
quito.» Opinion que siguen, entre otros, ANGULO {op. cit., lex nona, glossa se-
cimda, ninm. 22 a 25, pags. 406 y ss.) y CASTILLO DE SOTOMAYOR {op. ¥ vol. ci-
tados, Lib. IV, cap. XV, num, 46. pags. 127 y sig.).

(217) Ver el propio ANGULO, op. ck.. lex sexta. gloss. prima. num. 18
(pags. 305 ¥ sig.} v lex nona. gloss, secunda. nam. 35 (pag. 50%).
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irrevocable se afade contablemente al «relictumn el importe de las
donaciones posteriores a dicha mejora, mas no el de las anteriores.

B) Interpretacién de la ley 28 de Toro. Umidad del quinto,
inter vivos y morlis causa,

Explica Rodrigo Sudrez (218) que la glosa magna al vers. 6
quaere de la ley t Cod., de inoff. dona., planted la siguiente cues-
tion: Un padre don6é nueve ongas e instituyé herederos a sus hijos
en las trea restantes, gravandoles con legados y fideicomisos. ¢ Ca-
bia que los hijos reclamasen por inoficiosidad de esos legados y
fideicomisos?

Traducida juridicamente, la cuestién era la siguiente: la dona-
cién que no excediera de la parte disponible no podia sufrir la
querela inofficiosae donationis y, por otra parte, segin la ley Cum
quaeritur (Cod. III-VIII 6), no cabia la querela inoff ciosi testamen
7 si se dejaba a los legitimarios la cuota correspondiente de los bie-
nes dejados por el causante a su fallecimiento: ;tenia, pues, el tes-
tador la disponibilidad mortis causa de tres cuartas partes de las
tres onzas remanentes?

La glosa lo resolvié negativamente y Rodrigo Sudrez suma su
opinién a csa negativa: «quod debet filius habere omnes tres un-
cias integras relicto onere legatorum: et sic non dicitur legitimam
habita consideratione ad quartam trium unciarum, quae erant: et
remanserunt tempore mortis, sed omnes tres unciae dicuntur tota
legitima, et integrae pro legitima debentur filic in totum, habita
respectu ad bona, quae erant tempore donationis: quia erant duo-
decim». La ley Cum quaeritur debia completarse e integrarse a
través de lo dispuesto en el titulo de inofficiosae donationis «per
quem consideratur legitima habendo respectum non solum ad bona
quae reperiuntur tempore mortis, sed consideratur retro ad tempus
donationis: et debet filio relinqui quarta de bonis patris, habito
respectu tempus donationis».

Pero esa duda, certeramente disipada en Derecho comiun, se
presenta més dificil en Derecho real. Precisamente el Fuero Real
dié pie a la solucién que la glosa habia rechazado. La ley 7 del Li-
bro II1, Tit. X1I, dispuso que quien tuviera descendientes «no pue-
da dar mas de su quinto: e si por aventura mas diere la donacién
no vala en aquello que es de mds, e vala en aquello pue». Y la ley 9
del Lib. III, Tit. V, ordend que: «Ningin ome que uviese fijos o
nietos o dende ayuso, que ayan de eredar no pueda mandar, ni dar
a su muerte mas de la quinta parte de sus bienes: pero si quisiere
mejorar a alguno de los fijos o de los nietos puédalos mejorar en la
tercia parte de sus bienes sin la quinta sobredicha : que puedan dar
por su alma, o en otra parte do quisiere e no a ellos.»

En virtud de ambas leyes, como expresé Palacios Ruvios {219)

(218) Op. cit. «Declaratio legis Regnis, § 0lt. Ad lectwr. L. post rem indi-
coiam, nams. 23 a 25 (pags. 570 y Sig.).
(219) Glossemata... Lex XXVIII, gl. 1 (pag. 619).
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«dicebant antiqui, quod pater poterat disponere de duobus quintis,
unum in vita, alium in morte, quia legis predictae erant sitae in
diversis titultsn.

La ley 28 de Toro alude a las de!l Fuero Real y explica que:
«La ley del fuero que permite que el que tuviete fijo o descendiente
legitimo pueda hacer donacién fasta la quinta parte de sus bienes
e no mas, e la otra ley del fuero, que asi mesmo permite que puedan
mandar teniendo fijos o descendientes legitimos al tiempo de su
muerte la quinta parte de sus bienes, se entienda e platique que
por virtud de la una ley e de la otra, no pueda mandar el padre ni
la madre a ninguno de sus fijos ni descendientes mas de un quinto
de sus bienes en vida o en muerte».

Palacios Ruvios (220), no obstante, insistié en que esta ley no
impedia que el padre en vida pueda dar a un hijo la quinta parte
de sus bienes y a su muerte a otro otra quinta parte, sino que so-
lamente prohibia que 'a un mismo hijo le fueran otorgadas ambas
quintas partes.

Pero el resto de los autores rechazaron esta interpretacién y en-
tendieron que la ley 28 de Toro elimind toda duda y resolvio ne-
gativamente la posibilidad de disponer de dos quintos, ademéas del
tercio, a favor de los hijos o de mds de un quinto a favor de extra-
fios, acumulando lo dejado en vida y lo dispuesto mortis causa.
Asi opinaron Rodrigo Sudrez (221), Gregorio Lépez (222), Tello
Fernandez (223), Pelaez de Mieres (224), Matienzo (225), Angu-
lo (226), Juan Gutiérrez (227), Ayerbe de Ayora (228), Aceve-
do (229) y Fernindez de Retes (230).

Ahora bien: ello no implicaba que el padre no pudiera dis-
poner de dos quintos como mejora a favor de alguno o algunos de

(220) Lex ult. cit.,, gl Il (pag. 61g) ¥ lex XXVI, gls. XVII » XVIII
(pag. 609): «Nec obstat lex 28 ... non dicit nec negat. quod possit pater um
filiorum donare quintam partem bonorum in vita, et alteri filiorum a tempore
mortis legare aliam quntam et tertiam. Solum pohibet dicta lex,quod virtute
d:ictarum legum fori, non possit pater unis filiorum donare, quintam bono-
rum unam :n vita, et aliam quintam eidem legare in morte, ut sonat verba le-
gis 1bi»,

{221) Loc. ult, cit., num. 21, 22 a 20 (pags. 370 v sig.).

(222) Glosa a las palabras «en vida» de la ley 8, tit. 1V Quinta Partida
(niam. 48, pag. 50 del vol. I, de la ed. Barcelona. 1843).

(223) Op. cit., lex 28, num. 1 (fol. =221).

(224) MEeLcHOR PELAEz DE MIEres: Tractatus de maiorztum ot mehioratio-
num Hispanige, Prima pars. Quaest.. LVIII, num. 26 v 35 (fol. 208 vuelto
num. 1 (fol. 162).

{225) Op. cit (Granatae 15753) Lib. 3. uit. 6, lex XII (28 Toro), Glos. IIL
num. 1 (fol. 162).

(226) Op. cit., lex duodécima, Clossa unica. nams. 1 y 2 (pag. 637).

(227) Op. cit,, Lib. II, Quaest LXIX, nam. 1 (pag. 138).

{228) Op. cits., Pars. II, Quaest VIII, nam. 17 fvag. 130l

{z29) Op. y vol. cits.. Lib. V. Tit. VI. lex XII {Tauri 28). ntm. 1 (pagi-
na 2or).

(230) JosepH FERNANDEz DE RETES: De donationibsus academica relcctio,
vap. VIl nam. 16, en «Novus Thesaurus Juris Civiiis et Canonici» de GERARDY
MeeRMaN (ed. Hegae-Comntum 1753). Tom. VI. pig. s%.
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sus hijos o nietos, o disponer de un quinto para su alma, su esposa
o extrafios y de otro quinto a favor de cualquiera de sus descen-
dientes. No existia obsticulo para ello, puesto que un segundo
quinto cabe en el tercio de mejora, y quien puede mejorar en el
tercio podrd, hacerlo en otro quinto, que es menor al tercio. Cifuen-
tes (231), Tello Ferndndez (232), Ayerbe de Ayora (233), Matien-
zo (234), Angulo (235) y Acevedo (230) se expresaron en este sen-
tido. Como concluia Ayora, «la ley 28 de Toro, que le prohibe (al
causante) que pueda disponer de dos quintos, uno en vida y otro
en muerte, ha lugar y se entiende entre extrafios ; pero entre hijos
bien puede disponer de dos quintos, pues puede lo mds que es ter-
cio y quinto».

C) Computacién de las donaciones médicas y de las remure-
ratorias.—k] presente problema nos parece que resulta més correc-
to estudiarlo al tratar de la computacién del caudal. Se trata de una
cuestiéon a la par de imputacién y de computacién. Son objeto
del debate unas liberalidades que de ser computadas en el caudal
deberdn imputarse al quinto—o al quinto y tercio si favorecen a
los descendientes—y que, viceversa, de imputarse al quinto—o al
quinto y tercio—habran de computarse para calcular el haber to-
tal y, por tanto, para deducir el montante del quinto.

@) La ley 28 de Toro suscité esta duda: ;deben computar-
se en el quinto las donaciones médicas—donationes minutim, es
decir, parvae guanitiatis—o bien, sin computarlas puede disponerse
integramente del quinto para el alma o a favor de extrafios o de
tercio y quinto a favor de los hijos?

Rodrigo Sudrez (237) se incliné por esta segunda solucién «ne
parentes extricti ut quodammodo videatur eis interdicta admi-
nistratio bonorum». Opinién compartida con alguna salvedad por
Gregorio Ldpez (238},

(231) Comentando la lLey 18 de Toro, num. ;7. segin citas de AYERBE DE
AYORA Y ANGULO.

.(232) Op. cit., Lex 28, num. 1 bin fine. fol. 221.

(233) Op. cit., Pars. 11, Quaest. VIII, num. 17 (pag. 150).

(23) Op. cit,, Lib. 5, Tit. 6 Ley XII (28 Toro), Gl III, num. 1 (fol. 162).

(235) Op. cit.. Lex duodécima. Glossa finica, mims. 1, 2, 4, 5, 13 ¥ I4
(pags. 637 ¥ ss.): «(QJuia pater non potest in vita neque in morte disponere et’'am
nisi de uno quinto inter extraneos» (num. 2): «..etiam prohibetur dare uni
qunto uni hlio in vita, et alterum in morte tertio et quinto meliorare» (nim 4);
...«equando non est dispositum de tertio: planius utraque dispositio quinto va-
let» (num. 13, in fine), «Nec obstaret, quod disponens sit usus nomine quinti:
prout nec obstasset, si legasset extranso tert'um. qui legatum valerat usque
ad quintums (num. 14). i

(230) Op. ¥ vol. cits., Lib. V., tit. VI, lex XII (28 Tauri), num. 1, in fine,
¥ 2 (pag. 201).

1237) ‘Op. cit., Repetitio legis Regni, § ult.. nim. 27 (pag. 371).

(238) Glosa a las palabras «en vida» de la ley 8. tit. IV. Partida quinta
(ed. v vol. cits. pag. 50, nim. 48): «Ciertamente, si 'os hijos resultaban poco
gravados en la legitima, & coumsecuencia de aquellas donaciones madica:, seria
equitativa la solucién de Suarez, mayormente, hallindose apoyada por la cos
tumbre. 5i el exceso y gravamen eran notables no distinguiera yo el conjunto
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Matienzo (239), eclécticamente, distinguié: «Quintae parti
mputantur donationes minutim filiis factae—al que ademds se le
mejord con tercio y quinto—non sic si extraneis.»

Tello Ferndndez (240) decididamente optd por' la primera solu-
cién, porque «de minimts habenda est ratio ut de magnis».».

Ayerbe de Ayora (241) intentd concordar las opiniones extre-
mas con esta férmula: «que la opinién de Rodrigo Xudrez pro-
ceda y aya lugar quando el padre hizo las donaciones en tan poca
cantidad y a personas tan pobres y beneméritas que no puede
passar honestamente, segin la qualidad de su persona, sin darles
aquello que les dié por menudo en cada afio. Pero si las dichas
donaciones no fueron muy menudas, ni muy necesarias, sino que
honestamente pudiera passar el padre y madre sin darlas, por-
qiee su hazienda ni cualidad no le obligaban a <llo: en tal caso
proceda la opinién de Tello Ferndndez y que se le descuente al
padre del quinto y se saquen del».

Juan Gutiérrez (242) afirmé que si, en rigor, era juridicamen-
te verdadera la tesis de Tello, cuando el exceso producido por
las parvas doraciones era modico resultaba mds equitativa la te-
sis de Rodrigo Sudrez, especialmente si la costumbre la corrobora-
ba, pero, con Gregorio Lépez, rechazd toda salvedad cuando la
acumulacién de las donaciones hechas mimuiaiim arrojase una
suma considerable.

Y Angulo (243) inclinése por la no computacién de las dona-
ctones moédicas, salvando el supuesto de fraude «parentum dobus
consilion, «ita ut nec donatio inmodica sit, vel ad finem defrau-

dandi fiat».

b) El problema de la naturaleza de las donaciones remunera-
torias repercute también en esta cuestién, que del Derecho comin
la recogen los autores castellanos.

de pequeias donaciones de una donacidn cuantiosas. (A continuacién, en esta
misma glosa, se ocupa de la cuestidn, examinada por los autores de derecho
comun, de si se computan los frutos obtenidos por los hijos y producidos .con
bienes del causante).

(239) Op. cit., Lib. 5. tit. 6. lex XII (28 Toro), Gloss. 1II, nims. 2 y 3
{tol. 162 in fine y vto.).

(240) Op. cit., lex 28, nim. 4 (fol. 222).

(241) Op. cit., Pars, 1I, Quaest. XXXV, nams. 31 y 32 (pags. 202 y si-
guientes). «Exempli gratia, las Pascuas y fiestas solemnes dieron a sus criados,
que les avian servido, y avian cobrade su servicio, 0 1 sus parientes pobres al-
gunos dineros, o trigo en poca cantidad, como lo suelen hazer los hombres no-
bles, y ricos con sus criados, que les han servido, y con sus parientes pobres,
¥ otras personas semejantes que, juntindolo todo, lo que dieron en su vida de
esta manera, o Misas, que azian decir en cada un afio por sus difuntos, o por
descargo de sus conciencias, vienie a ser gran quantidad: si saldra esto del quin-
to de tal manera, que ¢l padre o madre no podrian disponer pro anima, o entre
extraiios, de todo el quin:o de los bienes presentes, que dexen al tiempo de sn
muerte, sino solamente del remanente del quinto, sacando primero aquellas do-
naciones, que hizieron minudatim en su vida, como estd dicho.»

(212) Op. ct. Lib. 1I, Quaest LXVIII, niim. 2 (pags. 157 y sig.).

(243 Op. cit., Lex duodecima, Gloss. tnica, nim. 26 (pag. 647).
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Palacios Ruvios (244), Diego Segura (245) y Diego Casti-
llo (246) sotuvieron que las donaciones remuneratorias no debian
computarse en el acervo comin, como «aes alienum» y, por tanto,
no entraban en el céleulo de las legitimas ni se imputaban al quin-
to v tercio,

Covarruvias (247), por el contrario, sostuvo que las donacio-
nes remuneratorias no podian disminuir las legitimas ni conside-
rarse como cosa ajena y que en Derecho real debian imputarse
al quinto y tercio,

El jesuita Luis de Molina (248) parece que se inclindé por la
primera opimidén que, segin él, fué la comén doctrina de los au-
tores.

D) Prioridad en la deduccidn de iercio y gquinto.—Explica-
ba Covarruvias (24Q) que la herencia liquida debfa entenderse di-
vidida conforme al Derecho real en quince partes iguales: de ellas
tres carrespondian al quinto, cuatro al tercio y las ocho restantes
a la legitima.

Claro que esta afirmacién debemos referirla solamente al su-
puesto de que el causante hubiera dispuesto de todo el quinto y
todo el tercio, sin alterar el orden normal de su deduccién que lue-
gOo veremos.

Hacemos la primera salvedad con el fin de s-oslayar el peligro-
so error de creer que la herencia se halla dividida en comparti-
mientos estancos. Tercio y quinto, como veremos a través de la
opinién de los autores, no suponen sino un margen de libertad
dispositiva, absoluta en el quinto y limitada a favor de los des-
cendientes en el tercio. Por eso, como acabamos de ver, no dis-
poniéndose del tercio, podia disponerse de dos quintos a favor de
los descendientes. Dos quintos que equivaldrian a seis quince-
avos si no se trataba de dos disposiciones sucesivas de las que la
primera fuera irrevocable, porque en este caso, conforme tam-
bién hemos visto, el segundo quinto deberja calculafse respecto
los doce quinceavos que restaban en el momento de su disposi-
cién, salvo si el mejorante ordenase lo contrario. Por eso mis-
mo, cuando no se hubiera dispuesto del quinto, el tercio debia

(234) «Repetitio...», § 30, nam. 12 (fol. 46): «Quod donatio remuneratora
non computatur in tertio et quinto de quibus pater potest disponere prout leges
regm volunt quia est permutat:o vel debiti solutios.

(245) En la ley cohaeredi, § cum filiae, . de vulg. Fallent. 16 (citado por
COVARRUVIAS).

(246) Op. cit., Proemium. fol. 4, vers. «Ex quo tria singulariter infero.»
«Primum, guod donatio remuneratoria non computatur in tertia et quinta parte:
quam testator potes relinquere m suos et extra: quia si donatio fit propter de-
bitum, potints est solutio debiti quod donatio: et legss quae permiiunt dona-
tiones in tertia et quinta parte bonorum intelliguntur de liberali et voluntaria do-
nafione, non de illa quae fit ob debitums.

(2470 bipact Covarrevias o Leava: Ommisen operwm (Lugduni 1584), T. 11,
«1l t:tulum, De testamentis interpretatios, «Ex capite, cmm in officiiss, nim. 11
{(pagmma 4b). .

(248) Op y vol. cits., Disp. 244, col. 1.505.

(249) Op. y vol. cits., Cap. Raynaldus, § Tertio, nim. 1 (pig. 104).
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calcularse del total—como luego veremos—ascendiendo asi a ciu-
co quinceavos. Y si del quinto sdlo se hubiese dispuesto parcial-
mente el tercio debia exceder de los cuatro quinceavos, por no co-
rresponder sdlo al tercio de doce, sino al tercio de la diferencia en-
tre los quince y la parte dispuesta del quinto (250).

Decia Covarruvias, como acabamos de referir, que el quinto
equivalia a tres quinceavos y el tercio a cuatro quinceavos, eso
significaba la detraccién preferente del quinto y la extraccién del
tercio del residuo después de deducido el quinto. Esa regla ge-
neral resulta de la ley CCXIV del Stylo, cuyo ultimo apartado
dice: «y es a saber sobre esta quinta parte, y sobre esta tercia
parte, quando no hay otro fuero ni costumbre que sea contra la
ley, e sacan primero por razén del alma, el quinto de quanto
oviere: y mandarlo ha a quien quisiere: y de todo lo al que fin-
ca mejorar a alguno de sus hijos: y mandarle ha el tercio: y asi
se usa esta ley». '

Cristébal de Paz (251), interpretando restrictivamente esta ley,
limita la prelacién en la deduccién del quinto al supuesto de dis-
ponerse a favor del alma o para obras pias. Asi lo deduce de las
palabras de la ley: «por razén de su alma». La misma opinién
parece que fué aceptada por Diego Castillo (252).

En cambio, Palacios Ruvios {253), Antonio Gémez (254}, Ayer-
ve de ‘Ayora (255) y el jesuita Luis de Molina (256) impusieron
como comtn opinién la extensién de esa prioridad de la extraccién
del quinto, incluso en el supuesto de ser dispuesto a favor de ex-
trafios o de algin descendiente. Como dijo el tercero: «quod
quintum est propie haereditas patris libera et de ea potest dispo-
nere zd libitum voluntatis, tam pro anima, quam pro extraneis;
et si prius deduceretur tertium, et postea quintum gravaretur pa-
ter, quia non posset disponere de toto quinto bonorum suorum,

i250) Ast con toda claridad lo explico AYeRvE DE Axora (Op. cit, Pars. 1I
Quaest vV, num. 10, pags. 145 y sig.): «ltem oduertendwm est, que st el padre
mejoro a un hijo en el tercio de sus buches y no hizo mejora de! quinto a él,
1 a otro. entonces se sacara el tefcio para el hijo mejorado de todos los bienes
gue deseo el padre, sacando primero del montén, y cuerpo de bienes hasta el
alcance del quinto, todos los gastos del entierro e¢ mandas, pias y graciosas que
se han de sacar del quinto, conform: la ley de Toro: y lo que sobrare del quin-
to se partira prorrata, entre el hijo mejorado en el tercio y todos los hermanos,
hijos y herederos del difunto.» .

(251) CHISTOPHORO DE Faz, «Scholia ad Leges Regias Stylis (Madriti, 1608),
Lex CCXI1V, nam. 6 (pag. 628): «Ex quibus sane verbis manifesté demostran-
tur tertium meliorationis prius detrahendum, si non animae pio que op:re quin-
tum relinquereturs.

{252} Op. cit., Lex XXVI, nim. 2 (fol. 119): «Et hoc favore animaé, in
cuius favorem stylus curiae habet, quod ipsa prius deducetur.»

(253) «Repetitio cap. F.r vestras...», tercera niim., § 22, nam. 13, vers. Ra-
tio quare (fol. 153, col. 4.a): «Tamquam lgitima est (tertla respectu .exirareo-
rum) prius detrahenda» (toda la legitima). Restaba, por tanto, el quinto sepa-
rado. de la legitima. De ésta debia extraerse el tercio.

(254) «Ad legem Tauri...», Lex XVII, num. 2 (piag. 123).

(255) Op. cit.,, Pars. 11, Quaest. V, nam. ¢ (pig. 145).

(236) Op. cit.. Tract, 11, Disp. 236, col. 1463 A.
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ut el permititur a lege, quia minus est in quinto si prius dedu-
ceretur tertium, quod est contra voluntatem, ¢t disposttionem
dictate legis fori, s2t. 5, L. g, &b, 3 fors. Idcitco primo deducen-
dum est quintum integrum ne pater gavetur, postea vero ter-
tium, quod est legitima omnia filiorum».

Ahora bien, como quinto y tercio no eran compartimientos
cerrados, sino limites del poder dispositivo del padre, cupo la po-
sibilidad de detraer el tercio para mejorar a los hijos con prio-
ridad al quinto. la diferencia préctica, matemdticamente expresa-
da, segtn se detrajera primero el quinto o el tercio, era la siguien-
te : Deduciendo primero el quinto, éste equivalia a tres quinceavos y
el tercio a cuatro quinceavos. Deducido primero el tercio, éste
equivalia a cinco quinceavos y el quinto a dos quinceavos. La cuan-
tia de la legitima estricta, en uno y en otro caso, no varia de los
ocho quinceavos (257). '

Angulo (258), siguiendo la opinién de Cifuentes (259), asi lo
acepté no sélo en caso de expresarse dicha voluntad, sino inclu-
so cuando pudiera conjeturarse. Cifuentes, segin refiere Diego
Gémez (260), razonaba de este modo: La ley 17 permitié al padre
mejorar a un hijo en el tercio de todos su bienes. Luego el padre
pudo ordenar que la mejora del tercio se dedujera de todos sus
bienes. Tanto més cuanto que la prioridad de la deduccién del
quinto respecto del tercio fué dispuesta en favor del mismo padre
para que mayor fuera el quinto, disponible pro enima o en legados
pios. Favor al que el padre pudo renunciar ordenando que el ter-
cio se detrajera con prioridad al quinto.

La mds importante de las conjeturas a favor de la preferente de-
duccién del tercio correspondié al supuesto de mejora irrevocable
del tercio verificada antes de haberse dispuesto del quinto.

Angulo (261) aplic6 a este supuesto la doctrina de que ningu-
na donacion perfecta e irrevocable puede ser disminuida por otra
donacién posterior ni por legados. De ese modo, la ley 214 del
Stylo sélo se podia referir, sin resultar supérflua, al supuesto de
que una y otra disposicién, de tercio y quinto, fuese hecha en el
mismo testamento o contrato, aunque la mejora del tercio se or-
denara en una cliusula anterior a la que dispusiera del tercio. A

‘257) El jesuita Luis de Molina (Disp. cit., col. 1462-D v 1463 A) explica
esa d-ferencia aplicandola practicamente a una herencia de 12.000 aureos.

(238) Op. cit,, Lex nona, Gloss. secunda, nam. 44 (pigs. 504 y sig.).

259) Lex 25 circa fincm. citado por ANGULO y por Dieco GOMEZ en las adi-
ciones a los comentar:os a las leves de Toro de fu abuelo, Antonio Gomez. ad
legem XVII, 2 (pag. 61).

(260) Loc. cit. en la nota anterior.

(261) Loc. ult. cit., nitms. 4z a 47 (pigs. 503 a 507) Esa doctrina la enten-
dio aplicable no solo a la meiora de cuota sin asignac’én de cosa o cantidad.
sino también a la mejora de cuota con asignacién de cosa o cantidad ciertas
(nim. 44 y 45)- En cambio, carecio de interés en la mejora de cosa o cantidad
cierta, sin asignacion a cnota determinada, pues en este caso la mejora en lo
que excediere del tercio debe imputarse al quinto, conforme resulta de la ley
20 de Toro. '
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igual resultado llegd, también, a través de su interpretacién de la
ley 25 de Toro: «Unde cum tertium sit prius irrevocabiliter dona-
tum, nec reperiatur inter bona defuncti tempore mortis: lex vetat,
quintum postea datum inde extrahin.

§ 0.7 Imputadién a la legitima al tercio y al quinto segin las
leyes de Toro.

A) Distincibn tedrica entre colacién ¢ imputacién.—ILos cldsi-
cos castellanos recogen la doctrina de los autores de Derecho co-
min, que fijaron las diferencias que mediaban entre ambos concep-
tos a través de la exégesis mas o menos literal de los textos del
Corpus Iuris.

No olvidemos que los textos no ofrecen una doctrina general
de la imputacién sino que fragmentariamente se refieren a ella
aplicdndola como remedio en ciertas situaciones patoldgicas. El
Derecho comtin ordené estos. supuestos y dedujo las reglas apli-
cables a todos ellos, pero sin elevarse con su sintesis mds alld de
esos de los estados patolégicos que lo motivaron.

Parladorio (262) en labor de resumen coloca frente a frente sus
definiciones de colacién e imputacién. «Collatio est rei propiae in
comune latio ab haerede facta, rem facienda, ut res collata locum
in divisione haereditatis sortiatur» (263) «lmﬁutatw est remedium
mntroductum a jure ad excludendam querelam inofficiosi testamen-
ti, per quod filius, cui minus legitima portione relictum est, potest
agere ad legitimae supplementum, imputando in ea quod sibi a

patre datum estn (264).

(262) JoanNgs YaSEz Pariaporir:  «Quotidianarum differenticrum  sesqui-
centurias», en «Opera Juridicas. (Coloniaz-Allobrogum. 1741), Diff CXLIX, na.
meros 2 v 5 (pag. 391).

(203) AxTONIO GOMEZ : (Ad leges Towri..., cit., lex XXIX, nim. 1, pagi-
nas 174 Vv sig.) habia sefialado las distintas acepciones de la palabra colacién:
beneticio eclesiastico, smunerorum publicorum impositios, division entre los hi-
jo> ¥ contribucion con bienes propios a la masa partible, gus es la acepcion que
ahora interesa, definida por este autor en estos términos: «Collatio est re pro-
piae in commune latio, pro hareditariis portionibus dividenda.»

{264) AxTONIO GOMEZ: (Op. y loc. uit. cits,, nam. 38, pags. 192 y s.) ha-
bia sefalado que la imputacion (notemos que ANTONIO GéHMEZ en lugar del tér-
mino 1mputacion emplea la expresion «computatione quae fit in legitima filio-
rums, que define diciendo: «Est alicuius rei vel quantitatis donatae in legiti-
ma vel partem eius assumptio») solo era aplicable a los siguientes casos:

12 Ea el antiguo Derecho, anterior a Justiniano, cuando un ascendiente
dejaba a alguno de sus descendientes menos de lo que por legitima le correspon-
diera, en cuyo caso la mputacidon a su legitima de los bienes donados en vida
por el padre podia excluir la gserels.

2.6 En el Derecho nuevo, posterior a Justiniano, cuando el ascendiente de-
jaba a titulo de herencia menos de lo que por legitima correspondia a un des-
cendiente, en cuyo supuesto la imputacidon a su legitima de lo recibido en vida
por donacion del ascendiente podia excluir el derecho al suplemento, o veducir
su montante.

3-° Cuando la insttuciéon se hiciera exclusivamente en la legitima equia si-
militer tunc computabit in ea bona tibt donata a patre vel matre, in vita, et
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Siguiendo a Baldo, expuso Diego Castillo (205) que cola-
cién e imputacién diferian origine, forma, et natura, afadiendo
Parladorio (266) que «differunt etiam wusu». Concretamente se
sefialaban las siguiente diferencias:

@) l.a imputacién tenfa lugar solamente en la sucesién testada
no asi en la intestada, aunque el causante hubiese otorgado codi-
cilo; la colacién, en cambio, jugaba tanto en la sucesién intes-
tada como en la testada a partir de la reforma de Justiniano {267).

#) La imputacién debia realizarse no sélo cuando el hijo o
descendientes legitimario sucediese con otros descendientes, sino
mcluso sucediendo con extrafios, mientras la colacién sélo tenia
lugar entre hijos y descendientes (268) que sucedian como here-
deros a un ascendiente del que eran legitimarios (209).

¢) La imputacién fué introducida, en parte a favor de los hi-
jos, para que éstos no fuesen privados de su legitima, y, en parte a
favor de los ascendientes, para evitar la invalidacién de sus vo-
luntades o la exigencia de un suplemento cuando con disposicio-
nes imputables a la legitima del reclamante se hubiese satisfecho
total o parcialmente dicha portio debita. l.a colacién, en cambio,
fué introducida antiguamente para remediar la injusticia que en
la sucesién iure praetorio del pater suponia la distinta situacién
juridica de los hijos en potestad y los emanicipados, y posterior-

suthctant ad legitimam, nihil plus petete poterit: si verd non sufficiant petet
residuum virtute testamenti et institutioniss.

4.0 Cuando el hijo quie hubiese sido desheredado con expresion de causa,
que luego no pudiera probarse, ejercitara la quercla, debia imputarse a su legi-
tima los bienes que el testador le hubiese donado en vida, neutralizandose asi la
ehcacia de la querella en todo o en la parte recibida.

5.2 Si el padre o la madre instituyeron heredero al hijo o hija en la dona-
cion o dote que le hubiesen hecho, en cuyo caso si su importe no cubria la le-
gitima pedia el hijo, o la hija, reclamar el suplemento.

6.9 De ser el legitimario instituido heredero universal pero gravado de res-
titucion, en cuyo caso podia detraer integramente la legitima, que ne podia ser
gravada pero a la que se debian imputar la dote y donaciones recibidas por el
legitimario del ascendiente causante.

(265) Op. at., kex XXV, niam. 2, fol. 1i8 vto.

(266) Op y diff. ult. cits,, num. 9 (pag. 391)-

(207) ° Ver Dieco Castiiio, op. cit., lex XXIX, num. 3o, fol. 132; AxTONIO
GomEez, op. ult. cit.. ad legem XXIX, nom. 39, pig. 185; Pazraporio,
op. diff., pag. cits.

(268) PaLacios Ruvios: (Glossematas Legwn Tauri. en «Opera Varias. An-
tuerpiae 1616, lex XXV, gl. LXIII, pag. 607 y gl. XLIV, pag. 603): Axtoxnio
GomEz: (Loc. alt. cit.): Parraporio: (Loc. ilt. cit.) En cuanto la no aplica-
cion de la colacién a la sucesion conjunta®de descendiente con ascendientes co-
laterales o extrafiod. ver también Dieco Castmro: (Op. cit. lx XXIX, nn-
mero 10. Infertur, fol. 133, vto.) ¥y Disz pg Moxrtavo: (Glosa primera a 1a
ley 111, T. VI al Fuero Real, vol. cit., pig. 149 vto., glosa b), que declara:
«quod st donavi amico meo. quam postea heredem institui cum filio meo, quod
non tenetur conferres.

(260 Ver Axrtoxto GoMez: (Op. v lex. ults. cit., nam. 3, vers. Unum ta-
men, pag. 176).
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mente sc aplicé para evitar la discordia entre los hijos («propter
tollendam aliorum discordiam») (270),

Vézquez de Menchaca (271) destacé esta antitesis entre im-
putacién y colacién, en cuanto a sus respectivos fines, al sefialar:
que la imputacién juega bajo el presupuesto de que el testador no
quizo dejar a su hijo mds que la pequefia porcién que le asignd,
mientras la colacién tiende a salvaguardar la igualdad entre los
hijos que se presupone quiso el causante.

d) Segin explicé Palacios Ruvios (272), sélo cabia imputa-
cién de donaciones cuando el testador no bubiese dejada al descen-
diente donatario su legitima integra a titulo de herencia y libre
de gravamer. La colacién, en cambio, presuponia que los hijos
fueran herederos y que aceptasen la herencia, aunque fuesen insti-
tuidos en cuota superior a su legitima (273).

Aplicacién de esta doctrina ofrece la ley 29 de Toro. En su
primer apartado sefiala esta ley el deber de colacionar que tiene
el heredero descendiente que aceptd la herencia. En los siguientes
plantea la imputacién y reduccién que, en su caso, deberd sufrir
dicho descendiente donatario si repudié la herencia. Ferndndez de
Retés (274) explicd asi esta alternativa: «Quod si filius, filiave
contenti rebus donatis abstineant a bonis paternis, vel hereditatem
repudient, nolintque cum fratribus succedere, sive ab intestato sive

(270} Ver Partaporio: Op., diff. v pig. ult, cits., num. &

(271) FERNANDI Vazguil PINCIANI MescHAaceNsIS : «De successionibus et ul-
timis voluntatibus creatione, progressu, effectuque et resolutiome». «Tractatus
tertiae part:s: De successicnum resolutiones. (Colonine Allobrogum 1012),
1h. 1L § XIX, nam. 6 (pag. ti4). A su juicio: «Finis utilitas que imputatio-
nes est triplex: Pmma, ut excludatur querela... Secanda, ut excludatu: ius,
agendi ad supplementum... Tertia, quae in istis resultat. ut servetur voluntas
testatoris, quae certa erat et indubitata: nam qui testamentum fecit, et minuscn-
lam portionem filio religuit, plene volut cum amplius non habere.» En cambio,
«finis uti itasque collationis wst, ut servetur aequalitas inter fratress.

272) «Glossematta...», cit., lex XXIV, gls. XXIX y XXX (pig. 602) daxce
que : «nam iste casu, cum filiae fuerit integra legitima relicta, computaberit
dotem in legitimam» (gl. XXIX). y, en cambio, equando pater non relinquit in-
tegram legitimam filiae, tunc enim dos imputatur in legitimam. quantum ad hoc,
ut olim excluderet querela et hodie . iure agendi ad supplementum. guia hoc
tendit :n favor:m testamenti. secus tamen est ubi reliquitur integra legitima, quia
tunc cessat dictus favors.

(273) Vizguez DE MExcHaca: (De Successionuwm resolution: Tractatus fer-
tia partis, cit., Lib. 111, «In lege Quoniam novella 1. de inoff. testam.». num 7.
pag. 156). con referencia al Derecho Romano, sefiala la siguiente alternativa:
a) e«quando qui. quaere dote aut donatiomem propter nutias accepit, succedere
voluits, en cuvo caso, «si tali acervo facto (quod testamento relictum fuerat cum
dote vel donatione propter nuptias) aliquid est ultra legitimam, id quidem con-
ferendum est cum reliquis bonis eius. de cuius successione, agitur»: ¥ b)  esi
abstinere maluit dote. ve’ donatione tali conten'us, liberam e’ erit mec ad confe-
rendum tenebitur. Verum si ea dcs vel donatio innofficiosa sit (quod facto cu-
mulo ipsius dotis vel donatinis cum bonis. quae mortis tempore defunctus rei-
quit...), ...fiet donationis vel dotis diminutio, donec legitimae aliorum fratrum
reppleantur. Onne vero residum permmear apud eum qui talem donationem. aut
dotem acceperit autem r:is sint in legitimam imputandae».

(274) Op. ¥ vol. cits.. cap. X, nim. 10, pag. 599.
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ex testamento ; tunc ron est locus collationi; praecipua sibi reti-
nent donata: nisi ex alio capite donatio moderanda sit; nempe
quia sit inofficiosa: quo in casu filius donatarius tenetur exces-
sum refundere fratribus, propter inofficiozitatis, non jure colla-
tionis.»

ey El periculum del bien umputado correspondia al imputan-
te, mientras el periculum del bien colacionado repercutia en la
masa; es decir, era sufrido por los herederos forzosos a prorra-
ta (275).

/) Todo cuanto se imputaba se consideraba adjudicado al im-
putante, mientras que lo colacionado se adjudicaba en la divisién
de los bienes comunes (276). Claro que esta antitesis se dilufa a
través de la colacién por compensacién en valor o toma de menos,
ya admitida en el Derecho romano, como vimos.

g) También recogieron los clasicos castellanos, aunque con
reservas, la regla tomada en la ley 20, Codex VI-XX «quia omnia
quae in legitima imputantur, conferuntur ; sed non omnia quae con-
feruntur in legitiman imputantur». Antonio Gémez (277), ante la
observacién de que legados, mandas y donaciones confirmadas por
la muerte del donante se imputan pero, sin embargo, no se cola-
cionan, dice que dicha regla sélo debe entenderse aplicable cuan-
do nada se haya dispuesto acerca de la colacién, pero no para los
supuestos en que expresamente la ley hubiera excluido la cola-
cién (278).

En la préctica también la mayoria de los cldsicos distinguieron
perfectamente ambas figuras a través del espiritu y de la letra de
la lev 29 de Toro. Citaremos a Antonio Gémez (279i, Andrés An-
gu'o (280), Tello Ferndndez (281), Veldzquez de Avendafio 282),

(275) Ver Dieco peL Castiiio: Op. y lex cits,, nam. 3o (fol. 136).

{276) Ver también Diego nri CastiLLo: (loc. ult. cit.).

(277) «Ad leges Tauri...», 1. XXIX, nim. 39 (pag. 18s).

(278} Ver las excepciones que sefiala Paracios Ruvios en .u citada Glosse-
mata..., cit., lex XXIX, gls. XXXVII y ss. (pag. 604).

(£79) Op. y lex ult. cits,, en el nam. 12 se ocupa de la colacion de las
donaciones ob cousam mientras en los nims. 32 y ss. trata de la imputacion
de dichas donaciones sucesivamente la legitima, quinto v tercio cuando el do-
natario se abstiene de la herencia. )

(280) Op. cit., Lex nona, glossa prima. num. 1g. pags. 403 ¥ ss. Plant:a
una serie escalonada de ejemplos, en los que una de las hijas se supone, sucesi-
vam:nte, que percibe como dote un valor X, X,. X,. X_, etc. v en todos los ca-
505 en que ese valor excede de la legitima de la dotada se presupone por ANGULO
que esta hija se abstiene de la herencia y. entonces, el exceso de la dote respecto
a la legitima lo imputa al quinto y tercio.

Notemos, no obstante, que ANGULO emplea alguna vez ¢l verbo conferre y

el sustantivo collatio en sentido gramatical referidos a la imputacion én la le-
gitima (v. gr.. lex septima, Gloss. prima, nim. 36, pags. 434 v ss. de la citada
obra).
(;81) Op. cit.. lex XXVI et XXIX. pr.. fol. 200. donde destaco esta al-
ternativa de la ley XX1X : «tenetur trahere ad collaticnen et divisionem... sed
si vult, potest repudiare’ haereditatem et retinere bona dummodo non ‘excedant
legitiman . et tertium et quintums. )

(282) {Op. cit., ed. L. XXIX, Glossa III. nim. 4, pig. 63. v Glosz V,
nimeros 1 ¥ 2, pag. 71.
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el jesuita Luis de Molina (283), Juan Garcia Saavedra (284) y. Fer-
nindez de Retés (285), entre otros muchos, que deslindan clara-
mente el supuesto del primer apartado de la ley, que ordena
la colacién de la dote y deméds donaciones causales, sin distinguir
su cuantia, y los siguientes apartados, que para el supuesto de
abstenerse el donatario de la herencia del donante excluyen la co-
lacién de tal donacidn, perc imponen su imputacién sucesivamente
a la legitima del donatario, al quinto y tercio y su reduccion en lo
que resultare excesiva.

No obstante, varias circunstancias facilitaban la confusion en la
prictica de estas figuras.

En primer lugar, el hecho de que normalmente se disponia a
titulo de herencia de la legitima, que abarcaba la mayor parte del
caudal, y de que se distribuyesen el tercio y el quinto a través de le-
gados y donaciones, facilité la confusién entre colacién e imputa-
cién a la legitima (286).

(2831 Qp. y vol. cits., Disp. 238, vol. 1.480 C y D: «filiam tener. conferre
dotem sib1 datam aut promissam, intelligendum id est, si partem habere velit
m haereditatae paterna. 5! namque contenta esse vult sua dote et aliis a pa-
rentibus in vita sibi donatis, non temetur illam conferre».

(284) Juan GArcia DE SaavEDRa: «Tractatus de donatione remuneratorias.
{Amsteledami 1668), num. 46, vers. Intellige (pigina 30) : «Intellige tamen opor
tet in casw 4. I. 29... donationem ob causam sustineri in legitima et deinde in
tertio et quinto, si is qui donatione accepit, et contentus nihil amplius volet
de mortui parentis, tunc recte conjunctis bonis, fit divisio, donatioque illa
ob causam sustinetur in legitima, et deinde in tertio et quinto, et ta inte.
Higat ipsamet 1. 29 verbis expressis, ita ut inofficiosa sit, si legi:imam exe-
dat et insuper tertinm et quintum, ac tunc sint imputatio, sine qua cons-
tare non potest. ..., an sit inofficiosa, si vero ea donationes contentus non sit
tunc "quidem omnia confert, et procedit d. l. illd ut nihil curandum sit de
imputatione, et sunt aperte verba d. I 29 i principion Es decr, se-
gun se conformase el donatario con la donacion y se abstuviere de la
herencia, o, por el contrario, no conformandose, rteclamase la herencia.
respectivamente, se aplicasian bien los ulteriores apartados de la ley 29, ac-
tuando la imputacion a legitima, tercio y quinto previstos en ellox, o el apar-
tado inicial de dicha ley, y entonces se colacionaria totalmente la donacidn.

(285) Op. vol. y loc. dalt. cit.

(286) Algin antor, entre los que separan perfectamente el supuesto de co-
lacion del supuesto de imputacion, ofrece alguna vez pavulo a la confusion.
Asi, Mamienzo (sCommeniarise Joaunis Matienso, in librum quintum recollec-
tionis legwm Hispamiaes—Mantuae Canpentanae, 1597— lib. 5, tit. 8, Ley III,
(. I, nam. 7, fol. 207) distingue con toda precision: cEcce est in electione
donatarii donata conferre, vel in legitimam imputare, non ergo cogitur prae-
cise conferre quia in alternativis, debitoris est electio.... atque ideo eliget
potuis computationem, si res donata excedit legitimam, quam collationem...»
Y. en cambio, varioe folios antes habia deslizado (lib. cit., tit. 6, Ley X,
Gl. 14, nam. 2, fol. 157) esta afirmacion: «Donationem simplicem filio factam
gon imputari in legitimam, nec conferri iure nostro, misi in eo quod excedit
tertium et quintum» ; Quiso decir, rcalmente, con csa frase que en su exceso
respecto tercio y quinto la donacion simple se tmputaba a la legitma v se
colacionaba?, o bien, ;fué tan solo una imprecision de expresion, no habiendo
pretendido sino significar que la domacién simple no se colacionaba em cuantia
alguna y que solo se imputaba a la legitima cuando excedia de tescio y quinto>
Nos inclinamos a creer esto altimo: por la cita que el mismo Marieszo hace
de GreGokIo I.Opez. por el enunciado que pone a su epigrafe transcrito v por
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- En segundo término, era facil que la rutina involucrase précti-
camente. el primer apartado de la ley 2g de Toro con los siguien-
tes de la misma, por ser normal que el hijo o hija favorecidos con
donacién propier muptias o dote, superiores a su participacién he-
reditaria, se abstuvieran de la herencia, saltdndose asi automdti-
camente el primer supuesto, cuando ello ocurria, y tendiéndose a
involucrar en el concepto genérico de colacién, junto con la verda-
dera colacién de las donaciones causales, inferiores o superiores al
haber del donatario, la imputacién a la legitima de tales donacio-
nes, hasta el montante de aquélla, cuando el donatario repudié la
herencia por ser éstas superiores a su haber.

En tal error parece que incidié Parladorio (287), que también,

lo que mas adelante dice expresando la misma idea. El texto de GREGORIO
Lopez (Gl a las palabras recibirls en su parte, de la Ley 3, tit. 1V, Partida
quinta) decia: «Hodie tamen per 1. 26 in Cuwdin Tourinis, cum filius videatur
per donationem melioratus, non tenebitur conferre, neque computare in eo,
quogd tertium et quintum bonorum non excedits (GREGORIO LOPEZ mo refiere,
pues, a conferre, sino unicamente a computare la limitacion del inciso in eo gquod
excedst. Notemos, ademds, que este comentarista distingue claramente el juego
de la colacion y el de la imputacion a la legitima, como se comprueba ple-
namente en su comentario a la ley 4, tit. XV de la Sexta Partida. Esta ley
dispuso que la donacién simple que hiciera el padre al hijo que se hallaba bajo
su potestad no debia colacionarse, a mno ser que estc mismo hijo exigiera
la colacion de donaciones causales hechas a otros bijos; pero que, esi el
padre fiziese tan grand donacion al uno de sus hijos, que los otros sus her-
manos non pudiessen aver la su parte legitima, en o al que fincasse, dezimos,
que estonce deuen menguar tanto de la donacion, fasta que puwedan ser en-
tregados los hermanos de la su parte legitima que deven avers. Y (GREGORIO
Lopez, al glosar ias palabras por que se guarde egualdad de esta ley, plantea
la cuestion de si el donatarip simple podra ser obligado a colacionar, si é1 no
lo exigiere del donatario causal, y limita la solucién afirmativa al supuesto de
que, aquél, quiera suceder, pues srenunciando a la herencia, la colacion no
tiene lugar, segin Pavio pe Casteo, DEcio. en dicha Ley~zo, § 1, Cod. de
collat.—y a tenor de la Ley 29 de Toros). El enunciado correspondiente al
transcrito texto de Marieszo, nam. 2, Gl 1I, ant. cit. dice: «Donatio simplex
hhio facta mon confertur, nec imputatur in legitimam nisi quatenus excedit
tertium at quintum. iure regio.» Y en el nim. 8 de la Gl I, Ley III,
titulo 8 del msme libro 5, d'ce MATIENZO que las donaciones simples (fol. 207),
«iure tamen fegio noviori... nec confertur, nec imputatur in legitimam nisi
quatenus excedit tcitiam et quitam bonorum partem. in qua melioratus esse
censetur... et reliquum computabit in legitimam, et si excecerit reddet caeter’s
filius tanguam inofficiosum». (También aqui la limitacion «nisi quatepus ex-
cedit tert:am et quintam bonorum partems es referida a «nec imputaturs y
rno a enec conferturs.)

(287) Op. y Diff. cits. (pags. 392 ¥ ss.). Este autor dice (Diff. cit.. § 1,
numero 1. fol. 393) que: «simplex donatio non confertur, nisi quatemus Trien-
tis et QQuincuncis summam exc:sserits, y que (§ IIL. nam. : pag. 394%: «Do-
natio ob camsam pons, dotis, aut donationis propter nuptias; conmfertur atque
mputatur in legimam; et si quid superest. imputandum est in melioratione
‘Trientts, et Quincuncis.» Es decir. confundio la coliciéon con !a imputacion
a la legitima, y, por otra parte, no destacé qu¢, segan la ley 29, la donacién
causal o bien se colacionaba integramente—en supuesto de aceptarse la he-
rencia—o, por el contrario, s¢ imputaba en l!a forma expresada si el dona-
tario se abstema.
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en otro lugar (288), utiliza la palabra colacion en el sentido, pura-
mente gramatical, de llevar a la masa, con lo cual involucra con la
colacién, estrictamente dicha en términos juridicos, la restitucién
a los herederos forzosos de aquella parte de las donaciones que
resultare inoficiosa. Imprecisién técnica que contrasta con la exac-
titud de Retés, en su texto ultimamente citado, cuando explica que
«filius donatarius tenetur excessum refundere fratribus propler in-
officiositatis, nom jure collationis».

Junto a este error de confundir la colacidén con la imputacién
a la legitima, parece que no faltd, aunque con cardcter excepcio-
nal, quien confundid la colacién con la imputacién en general {error
muy frecuente en el sigle XIX, como veremos). Esa excepcién la
sufrié, al parecer, Héctor Rodriguez, catedritico de la Universi-
da de Salamanca. Comentindolo, dice Parladorio (289): «cuius
opinionem in causa, cui Hector ipse patrocinabatur, memini ergo
exibilatam fuisse ab Auditoribus in Regio Vallisoletano praetorio
cum litis relatio fieretn.

B) Imputacién de las donaciones a la legitima o a las mejoras
de tercio y quinto.—Hemos visto con qué rigor romanista distin-
guian nuestros mejores clasicos entre colacidén e imputacién, Ese
rigor lo vemos patentizado por Palacios Ruvios (290) cuando dice
que las dotes y donaciones que conforme la ley 29 de Toro de-
bian colacionarse, no se imputaban a la legitima, porque ésta debia
ser atribuida a titulo de institucién, y que, por tanto, podia que-
rellarse la hija dotada o el hijo donatario (si su dote no se le ha-
bia atribuido a titulo de heredero) (291), no imputdndose por ello
la donacién a la legitima, sino que, invalidada la instituciém, se
colacionaba ab intestato.

Es decir, se sigue manteniendo la imputacién como una pieza
aplicable en aquellos supuestos patolégicos en los que, mediante
ella, se evitaba o limitaba la actio ad supplemenium. Pero ya no
para excluir la guerela, que era inevitable si la legitima en todo o
en parte no se habia otorgado a titulo de institucién.

No obstante, parece que en la préctica el concepto de imputa-
cién comienza a ampliarse hacia un significado genérico que exce-

(288) Cp. y Diff. cits., pr., num. 9, pag. 392, cuando dice que: «si fiilius
que donationem ob causam suscepit, repudiaverit paternam haereditatem, et
contentus fuerit, cum donatione ob causam, non tenebitur invitus conferre,
nisi_ ipse lex 29 Toawr, declarat, donatio fuerit inofficiosas. Habla, por tanto,
Parraporio, de colacion de lo inoficioso, con exactitnd gramatical, pe:ro con
imprecision téenico-juridica. ’

(280) Duff. alt, c:t., § 1. num. 5. pag. 393
© (290) «Glossemata...», Lex XXV, Gloss. LXII (pag. 606 in fine y 607):
«... hodie dos et donatio prop:er nupter nuptias non impuotantur in legitimam:
quia legitima debet relingui titulo institutionis, licet debeat conferri, nop im-
pedientnr quominus filia dotata. vel filius cui est facta donatio propter nuptias,
possit querelare testamentums.

{291) Ver, v. gr.. RopriGo SviRrez, op. cit., Repetitio legis regni, § o
guaerstur, num. 2, pag. 549.
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de de aquellas aphcac1one< particulares y casuisticas a ‘que los co-
mentaristas restringian su aplicacién en Derecho comin.

El supuesto patolégico que en Derecho romano exigia la actua-
cién de la imputacién, pasa a ser—como hemos visto—de general
aplicacion al ensancharse la legitima y ser desdoblada en legitima
rigurosa y tercio de mejora. Basta que se haya dispuesto una do-
nacién no colacionable a favor de un descendiente para que surja
siempre el problema de su imputacién en la legitima, en el tercio
o en el quinto.

Como hemos visto al examinar !a ley 25 de Toro, desde el
punto de vista de Tello Ferndndez y de Ayerve de Ayora, por
una parte, y de Rodrigo Sudrez, Matienzo, Angulo, Juan Gutié-
rrez, etc., de otra, para calcular las legitimas se debia hacer una
previa computacién de relictum y donatum, y las donaciones com-
putadas debian contabilizarse, segin lo dispuesto en las leyes 26
y 29 de Toro, sea en'la legitima, en el tercio o en el quinto. Las
mejoras de tercio y qumto podian resultar propormonalmente ma-
yores o menores segun cual fuere su base; es decir, segun abar-
caron totalmente el tercio y el quinto disponibles, o solamente se
limitaran al tercio y quinto del caudal relicto. Ello obligaba a una
contabilizacién en las partidas disponibles e indisponibles de la
herencia, que st no coincidia con la imputacién, en la concepcién
de los autores de Derecho comtn, tampoco podia confundirse con
la colacién. Era operacién mds amplia que la que fijaba el 4mbito
de la colacién. Es decir, no sélo determinaba el total de la masa
partible entre los herederos forzosos, no incluidas las donaciones
no colacionables y deducidos los legados imputables a tercio y
quinto, sino que, ademas, en caso de no aceptacién de la herencia por
el donatario, servia para calcular la parte de las donaciones o
causam imputable a la legitima y su exceso imputable a tercio y
quinto. Esa operacién contable de computacién, con su correspon-
diente imputacién, lo mismo jugaba respecto a la legitima que
con referencia al tercio y al quinto, por lo que puede deducirse que
la expresada imputacién contable a las legitimas no era de natura-
leza distinta que la imputacién a tercio y quinto.

Surge, asi, un concepto més general no expresado dogmatica-
mente por nuestros cldsicos, pero realmente practicado por
ellos (292). Este es de gran imterés actual para precisar el con-
cepto de mmputacién wgente en nuestro Cédigo civil.

El viejo concepto casuistico, restringido y terapéutico, puede

(292) Asi se comprueba., v. gr., en los ejemplo: que nos ofrece Axgrro
en los nums. 1%, 19 v 20 de su Gloss. segunda, lex nona (op. cit.. pags. 483
y ss). que en parte hemos referido en notas anteriores. En ellos s¢ observa
como realiza ¢} calculo de la legitima rigurosa y. por tanto, de tercio ¥ quinio
disponibles, diferentes del cilcnlo de la masa partible por igual entre los
herederos forzosos y de las mejoras efectivas de tercio y quinto. El primer
caiculo contable, cuyo fin primordial fué la salvaguardia de las legitimas, se-
fialaba un limite corrector, de las domnaciones inoficiosas v de. las dotes ex-
cesivas.
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ser agrupado en un concepto mds general. Entendiendo que éste
consiste en la imputacién contable a una de las cuotas ideales de
la masa hereditaria de todas y cada una de las donaciones que
fueron computadas para conocer el montante. Su fin es comprobar
la oficiosidad o inoficiosidad de las donaciones y conocer que el
valor en bienes relictos debe aplicarse para completar las legitimas
totalmente.

Hecha esta observacién, vamos a examinar los supuestos de
imputacién, en el amplio sentido que acabamos de prefijar, des-
lindando, primero, la imputacién a la legitima y la imputacién
como mejora, y tratando, después, de estudiar los problemas de
imputacién preferente a quinto y a tercio.

a) Imputacidn con mejora e impuiacién a la legitima.—1 as
leyes 26 y 20 de Toro—ésta en sus apartados segundo a ultimo,
pues el objeto del primer apartado es la colacidn—se ocuparon de
esta cuestidn, resolviéndola en estos témminos:

Ley 26: «Si el padre o la madre, en tetamento o en otra cual-
quiera Gltima voluntad, o por algun contrato entre vivos, hicieren
alguna donacién a alguno de sus hijos, o descendientes, aunque
no digan que lo mejoran en el tercio o en el quinto, entendiéndose
que le mejoran en el tercio e quinto de sus bienes, e que la tal do-
nacidén se cuenta en el dicho tercio e quinto de sus bienes en lo
que cupiere, para que a €| ni a otro no pueda mejorar mds de lo
que mds fuere el valor del dicho tercio e quinto, e si de mayor va-
lor fuere, mandamos que vala fasta en la cantidad del dicho tercio
e quinto e legitima de lo que debian haber de los bienes que su
padre e madre e abuelos e no en més.»n

Ley 29: «Cuando algin hijo o hija viniere a heredar o partir
los bienes de su padre, o de su madre, o de sys ascendientes,
sean obligados ellos e sus herederos a traher en collacién e parti-
ci6n la dote e donacion propter nuptias e las otras donaciones
que obieren recebido de aquél, cuyos bienes vienen a heredar (apar-
tado relativo a la colacién). Pero si se quisiera™apartar de la he-
rencia que lo pueden hacer, salvo si la dote o donacién fueren in-
officiosas, que en este caso mandamos que sean obligados los que
las recibieron, ansi los hrjos e descendientes en lo que toca a las
donaciones, como las hijas e sus maridos en lo que-toca a las do-
tes: puesto que sea durante el matrimonio a tornar a los otros
herederos del testador aquello en que son inofficiosas para que lo
partan entre si. E para decir si la tal dote es imofficiosa se mire
a lo que escede de su legitima de tercio y quinto de mejora..
(a;')arlado.v referentes a la imputacién).

La dtima afirmacién respecto de las dotes fué modificada por
la Pragmitica dada en Madrid por Carlos 1 en 1534, de la que
hemos de hablar.

Palacios Ruvios, en su Repetitio Cap. Per vesiras (293), en-

(293) Pamafo 22, de la tercera pumeracién, nam. 13, fol. 153 vto.: «In-
tellige etiam predictam legem XXVI, quando talis donatio esset facta in



Apuntes de Derecho  Sucssorio 108t

tendié que todas las donaciones, pese a lo dispuesto en la ley 20,
debian imputarse a la legitima en el montante a que ésta ascendie-
ra. Porque hasta dicho montante «mds que donar el padre satio-
face una deuda». A su juicio, las donaciones sblo se entendian
como mejora en cuanto excedieran de la legitima.

‘Pero, ante la refutacidén de Cifuentes (204), el mismo Palacios
Ruvios, en sus Glosas a las leyes de Toro (295), rectificé esa
afirmacion, aceptando la tesis que luego siguieron Rodrigo Sud-
rez (296), Covarruvias (297), Antonio Gémez (293), Gregorio L6-
pez 299), Tello Fernandez (300), Peldez de Mieres (301), Matien-

quaniiate legitime filio debita et ultra nam in eo quod est legitima magi-
videtur pater debitum solvere quam donare cum legitima flii in bonis patris
sit quasi debita filio... in alio ergo quod legitimam excedit donatio videtur
fier:1 melioratio.»

(204) Comentario 2 la ley 25, in fure, y a fa ley 29, nam. I (segin cita
de Juax GUTIERREZ).

(295) «Glossemata...», Lex XXVI, Gl X, pag. 608, y Lex XXIX, Gl VII,
pagma 620; gl. XXVIIL, pag. 622. De la ley 20 dice: «Videtur ergo sentire
ista lex, quod donatio simplex facta a patre vel matre, fillio emancipato vel
m potestate, non debeat imputari in legitimam, sed in tertia et quinta parte
bonorum videatur filius melioratus imputetur. Et eo casu videtur sentire, quod
nec etiam debeat talis donatio conterri, cum dicit quod debeat imputari in
tertia et quinta bonorum.» De la ley 29, dice: «dos et donatio propter nup-
tias, primo imputantur in legitimam. Et quod excedit legitimam, imputatur
m tertia et quinta bonorum... secus in aliis donationibus simplicibus, quia
primo imputatur in tertia et quinta bonorum, et quod superest, imputatur in
legitima, .upra 26.» .

(296) Op. cit., Declaratio legis regni, § 5 gwaero, num. 9, pags. 545 y sS.
Si bien afirma que lo dispuesto para la colacién en la fey 29 no debia refe-
rrrse a la imputacién, «quia dicta lex solummodo loquitur de collatione, non
autem de imputatione in legitima, et mon sequitur haec consecuentia, confer-
tur, ergo imputatur, licet e contra sic imputatur erogc conferturs

(297) Op. y vol. cits., Cap. Raynaldus, § secundus, nam. 8, pag. 103:
«donatio causa dotis vel donationis propter nuptias quatenus legitimam po--
tionem non excedit in legitimam imputatur, excessus vero in tertiam et quin
tam bonorum parten Regia 1. 29 Taur. Hae quidem donationes, quae s'mpli-
citer fiunt, et quae jure Cesareo in legitimam non imputarentur, in tertiam
et quintam partem iure Regio imputaniur, non in legitmam portionem Re-
gia 20 Taur... qua sancitum est, donationem simpliciter factam a patre filio,
pon in legitimam, sed in tertiam et quintam partem imputari: et ideo censeri
constitutam flio meliorationem: etiam si hoc expressim a patre donante, non
dicatur.»

(298) <«Ad leges lauri..», lex XXIX, nim. 3o, pag. 18g: «talis donmatic
simplex nullo modo. computentur nec conferantur, sed sit praecipuam, et
ea tota videatur filius melioratus, et in super habeat legitimama.

(299) Glosa a las palabras en sw parte de la ley 3, tit. IV, Quinta Par-
tida (ed. Barcelona, 1843, vol. cit., pag. 39, nim. 18): «por la ley 26 de
‘T'oro el hijo se reputa mejorado por la donaciéon; asi que no debe Hevarla
a colaciéon, ni imputarsele a su parte mientras no exceda al tercio y al quinto;
y asi debe entenderse la ley 29 del m:smo Ordenamientos.

(300) Op. cit., lex 26 et 29, nam. 2 (fols. 200 vto. y 2 20I): «omnes
donationes ob causam conferentur et imputantur, nisi pater expresscrit con-
trariums... <hoc verbo dono. in dounationibus simplicibus dicitr meliorasse
sin autem fuerit excessiva, relinquum imputabitur in legitimam. Itaque data
in hac donatione non computantur nec conferentr, risi pater hoc expraes-
serity.

(301) OUp. cit.,, Praefatio nim. 8 (fol. 6).
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zo (302), el doctor Luis de Molina (303), Juan Gutitrrez (304),
Angulo (305), €l jesuita Luis de Molina (30€), Juan Garcia Saave-
dra (307), Parladorio (308), etc.

Comtin opinién que distinguia las donaciones simples, a las
que aplicaba la ley 26, y las donaciones 06 causam, a las que se
referia la ley 2¢. l.a expresién de esta ley «e las otras donacio-
nes», escrita a continuacién de «la dote en la donacidn proprer
nuptiasy se entendié referida a las de naturaleza similar a es-
tas (300). . ) . ‘ _

Por tanto, el orden de imputacién referido a las donaciones
simple era: mejora de tercio y quinto y legitima; mientras el de

(302) Op. cit., lib. 5. tit. 6, ley X (20 Toro), Gl 1I, nim. 2 (fol. 157)%
«Ex quo intertur, donationem simplicem filio factam non imputari in legi-
timam nec conferri iure nostro regio, nisi in eo quod excedit tertium ex
quintums, y Ib. 5, tit. 8 Ley III, Gl. 1 (fol. 206 vto).

(303) . D. Lupovict bk Morina: De Primogeniarum Hispanorum origine
ac natura (nova editio, Lugduni, 1749), lib. I, cap. VIII, nam. 19, piag. 7I.

(304) Op. cit. lib. I, Quaest LXIV, nams. 2 y 3 pig. 144

(305} Op. cit., lex decima, Glossa prima, nams. 1 y 2, Pigs. 329 y ss.:
«Donatio facta a parentibus mtelligitur esse melicratio, et in tertio et quinto
computatur: ita, ut pater amplius, nmisi de residuo teitii et quinu disponere
non possit. Et si quid amplius donatio contmet in legitimam imputandum
est, et ex lex 26 lauri» (nam. 1). «Modo donatio sit simplex. Nam si
esset donatio ob causam ncn censeretur date loco meliorationis (nisi id actum
esset) sed mputarctur in legiimam, quamvis si excede-at legitimam ex-
cessus sit in tertium et quintum imputanduss (nam. 2).

(3%) Op. y vol. cits.,, Disp., 243, col. 1302 D: «Quod si tertium et
quintum excedat, incrementum computandum esse in legitima. Si vero excedat
leg:timam, et tertium ac guinium. tunc gquoad incrementum esse inofficiossam
et invalidam.» .

(307) «fractatus de donatione remuneratoriar (Amstcladami, 1668), nume-
ro 45, vers. kgo wvero, pags. 29 y ss.: «Ego vero considero, nostro jure
maximam esse differentiam inter simplicem donatiotem, et donationem ob
causam; namque illa s:mplex non confertur, et valet in tertio et quinto
praecipua L. 26 Taur.... donatio ob causam confertur L. 20 Taur...»

(308) Op. cit,, Dif. CL, nam. 8, pag. 392: «.. constat, utriusque legis
Regiae concordia, hoc enim aperte volunt, ut donationes simplices prius im
putantur in meliorat-onem trientis et quinqunciss.

(309) No faltaron otras interpr:taciones que intentaron concordar las le-
yes 26 ¥ 29.

Asi, JACOBO VALDES, en sus adiciones a RoDRiGo Suirkz (op. cit.. De
claratio Legis regm, § 5 gquacro, D. pag. 548). expone la duda de si la
ley 26 se referia exclusivamente al supuesto de que el donatario no aceptara
la herencia, mientras el primer apartado de la ley 29 recogeria el supuesto
de aceptacion; pero estima que de ser asi careceria de sentido que Ya
ley 25 hablara de «las otras donaciones que truxeren a colacions, pues bas-
taria que dijera las otras donaciones, ]

VELAZQUEZ DE AVENDARO (op. cit., L. XXIX. Glossa III. nam. 3, pags. 04
¥ s.) niega la oposicion entre ambas leyes, partiends de que se refieren a
dos supuestos distintos de la alternmativa existente segim «ut filins eam con-
terre voluerit» o «sin veré voluerit repudiere haereditares.

Jjosé FERNANDEZ DE RETES (0p. cit., cap. X, nam. Io, pag. 599y rotunda-
mente adm:te que, de aceptarse la herencia por el hijo donatario, debia co-
facionar todas las donaciones «sive ob cansam donatio sit, sive simplex 2t
puras. La ley 26, segun esa tesis, sélo podia aplicarse, por tanto, en caso
de abstenerse o repudiar la herencia del donante,
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las 0é causam inversamente era: legitima y mejora de tercio y
quinto. Claro que, conforme aceptan los autores citados, cabia
que el causante alterara esa regla, ordenando la imputaciéa a la
legitima de alguna donacién simple o la imputacién a la mejora
de una donacidn o0& cansam—excepto tratandose de la dote, a par-
tir de la Pragmética de 1543—. Incluso, tratdndose de donacio-
nes simples iguales a la legitima, presumié Antonio Gdémez (310j,
siguiendo la opinién de Bartolo, que debia entenderse tdcitamen-
te ordenada su imputacidén a la legitima. Opinién de la que dis-
crepa Angulo (311).

En verdad, el apartado primero de la ley 29, planteaba una
cuestion de colacién, no de imputacién. Se trataba de colacionar
a'la masa partible entre los herederos forzosos; masa que podia
exceder de la legitima rigurosa (312) y en la que cabia, en este
raso, como luego veremos, una institucién desigual.

Pero esta ley 29, desde su apartado segundo, abandona el su-
puesto de la colacién, que no cabe en caso de repudiacién de la
herencia, y penetra en el dmbito de la imputacién, imprescindible
para fijar la inoficiosidad de dotes y donaciones.

b) Imputacién de las donaciones dispuestas a favor del hijor
dnico del causante.—Ia ley 26, al referirse a las donaciones que
deben reputarse como mejora de tercio y quinto, habla de las que
hicieren los padres @ alguno de sus hijos. Estas palabras subraya-
das no escaparon a la perspicacia de Angulo. De ellas resulta, a su
juicio (313), que la ley 26 se refiri6 al supuesto' de ser varios
los hijos del donante, escapdndose de su rafto el caso de haber
un solo hijo. La findlidad de la ley se dirigia, a su entender, a
sefialar el cardcter asignado a la donacién de mejora para un hijo
con respecto a sus hermanos; finalidad que desaparecia si el do-
natario era hijo dnico del donante. .

De no aceptarse este criterio, resultaria que el padre de un solo
hijo perderia toda posibilidad de disponer morfis causa ni siquie-
ra por su alma, en caso de haber donado a su dicho hijo por un
valor que agotase el quinto de sus bienes, sin haber predetermi-
nado expresamente su imputacién a la legitima (314).

(310) Ad leges Tawri..», L. XXIX, num. 28, pag. 187, in ]fine, ¥y ss.
(311) Op. cit.,, Lex décima. Glossa prima. nums. 10 y II, pags. 535 y ss.
(312) Asi ocurria siempie que no se hubiera dispuesto totalmente de ter-
cio y quinto del acervo formado por relictum y donalum'. Sea por haberse
dispuesto Unicamente de tercio y quinto de lo relicto o simplemente por no
haberse agotado con las mejoras el montante de las cuotas disponibles.
(313) Op. ct., Lex décima, Glossa secunda, nams. 1 y 15. pags. 338
¥y 342
(314) El criterio favorable a la plena dispontbilidad del quinto lo deduce
AxGuLo (nim. 19, pag. 344) dc la disposicion de la ley 214 del Stylo, de
que antes nos hemos ocupado. También lo apoya en 1z ley 17 de Toro,
que. al hablar de la irrevocabilidid de las mejoras hechas con entrega de
bienes—como. también observa ANtoxio Gomez (Ad leges Tamri..., L. XVII,
namero 10, pag. 126)—, scum misterio nostra lex tantum loguitur in tertio, et
non n quintos (ver e! estudio que de esta cuestién de la revocabilidad o irre-
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Por todo ello, entendié Angulo (315), que por Derecho real,
toda donacién a un hijo tnico debia imputarse a su legitima, no
entendiéndose hecha con cargo al qunto, y que, por tanto, &l pa-
dre conservaba a libre disposicién del quinto, «non solum per do-
nationem, sed etiam per testamentum, et non solum de quinto bo-
norum restantium (quamvis simplex dispositio quinti ad 1lla solum
referetur, ut in lege praecedenti), sed etiam bonorum omnium,
cumulata donatione, si pater exprimat». Y, dando un paso mis,
afirmé que si posteriormente naciera otro hijo del donante, la do-
nacién se revocaria en cuanto la legitima de éste, y, en todo caso,
debia colacionarse (316).

<) La imputacidn entre tercio y quinio.—He aqui este proble-
ma, conforme lo plantea Ayerve de Ayora (317): «Si el padre
hizo alguna donacién simple a alguno de sus hijos de alguna he-
redad, o vifia, o otra cosa de sus bienes, que en tal caso es visto
mejorarle en ello, siendo donacién simple conforme a la ley 26 de
Toro: si en este caso setd visto mejorarle en el quinto, o en €l
tercio de sus bienes, si cabia la dicha donacién en el quinto.»

Anteriormente, Palacios Ruvios (318) habia ya resuelto que la
mejora debia imputarse primero al tercio que al quinto «favore
animae» y, también, «quia tertia respectu extraneorum est legiti-
ma filiorum: quamvis inter ipsos filios sit prelegatum : . unde tam-
quam legitiman est prius detrahenda».

I.a primera razén no convencié a Ayerve de Ayora, pues ob-
servé que cesaria si el quinto se legase integramente a un extrafio.
‘A su juicio, el fundamento de dicha solucién brotaba del princi-
pioc de que el testador «in dubio censetur dare, vel legare, id quod
minus est, et gravare se quam minus potest, et id egisse quod
quisque prudens, et diligens homo faceret». Si lo donado se aplt-
case al quinto, se cerraria su facultad de testar o disponer libre-
mente de didha cuota, drica disponible a favor del alma, causas
pias y extrafios.

También Diego Castillo (319), Angulo (320) y Acevedo {(321)
vocabilidad de esas mejoras en cuanto el quinto hace Ancuro, op. cit., Lex

prima, Gloss. secunda, néms. j. 2 ¥ 3. Pags. 50 ¥ ss.).

(315) Op. cit.,, Lex décima, Gloss. secunda, nims. 9 y 20, pags. 541 ¥
545 ¥ S5

(316) (los ult. cit., nums. 21 y 22, pag. 540.

(317) Op. cit,, Pars. II, Quaest. IV, nim. 8, pag. 144.

(318) Kepetitio rwbr. ct cop. Per westras..., cit., tercera numeracion, § 22,
nimero 13, fol. 153

(319) Op. cit,, Lex décima. Gloss. quarta nim. 4 pig. 562: «Nam si qui-
dam fuit donatio simplex facta filio huic. vel alio, indistincte ad tertium refe-
cenda est: et s1 maloris sit quantitatis, suplenda ex quinto, sive quintum sit
relictum e:dem, cui tertium, sive alii.»

(320) Op. cit., Lex XXVI. nam. 2. fol. 119, donde se apoya en la razén
dada por Paracros Ruvros.

(321) Op. y vol. cits., lib. V., tit. VI, Lex V (Tauri 26), nam. 23, pa-
gina 128: «..et ¢o quod prius in tertio, quod in quinto numeratwmr talis
donatio sed quia potius pracsumitur testatorem vellem implere voluntatem in
totum, et sic m eo quod, plus est. numeranda prins est et per conseguens
prims n tertio quam m quintos.
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participaron en la opinién de que la mejora—cuando el causante
no ordené expresamente su imputacién—debia imputarse primero
al tercio que al quinto.

La letra de las leyes 26 y 29 de Toro enumera el tercio antes
que el quinto, al decir que la donacién simple se cuente en él di-
cho tercio, e quinto de sus biemes en lo que cupiere, y que para
juzgar st una dote es inoficiosa se mire a lo que excede de su legt-
tima de tercio ¢ quinto de mejoria (322).

c) Determinaciéon del momento en que debia juzgarse la ofe-
ciosidad o la inoficiosidad de las donaciones—THemos visto que
en Derecho romano la inoficiosidad de una donacién debia juz-
garse con relacién al momento en que se otorgd, si bien la inofi-
cisidad originaria podfa quedar corregida si al fallecimiento del
donante no resultaba inoficiosa por ulterior aumento de su fortu-
na. También vimos que la ley g, tit. IV de la Quinta Partida
atendié a ambos momentos para juzgar de la inoficiosidad. Ahora
nos correspoide detenernos ante los dos tltimos versiculos de la
ley 20 de loro, que rezan asi:

«E para se decir la tal dote inofficiosa se mire a lo que esceda
de su legitima de tercio e quinto de mejoria, en caso que el que
la dié podia facer la dicha mejoria cuando fizo la dicha donacién,
habiendo consideracién al valor de los bienes del que dié, o pro-
metié la dicha dote, al tiempo que la dicha dote fué constituida,
o mandada. o al tiempo de su muerte del que dié la dicha dote,
o la prometié, do més quisiere escoger aquel a quien fué la dicha
dote prometida, o mandada. Pero las otras donaciones que se
fizieren a los fijos, mandamos que para se decir inofficiosas se haya
consideracién a lo que los dichos bienes del donador valieren al
tiempo de su muerte.»

Entre las cuestiones mas destacadas planteadas por este tex-
to, podemos distinguir las relativas a la dote y las referentes a las
otras donaciones:

a) Problemas que plantea la valoracidn de las donaciones y del
haber relicto, a efectos del cdlculo de las legitimas y del tercio y
guinto.—A esta materia, por lo que a las mejoras se refiere, debe
aducirse lo que dispone la ley 23 de Toro en su apartado segundo:
«Que la tal mejora aya consideracién a lo que sus bienes valieren
al tiempo de su muerte, y no al tiempo que se hizo la dicha me-
jorfa». También la ley 19, al sefialar la tasa de la mejora la refirio
«a lo que montare o valiere la tercia parte de todos sus bienes al
tiempo de su muerten.

No ofrece duda alguna que el valor de los bienes del causante
debia ser referido al dia de su muerte para calcular la legitima,
tercio y quinto.

Pero como a este caudal y para dicho cilculo debian sumarse

(322) SaxcHo Liamas Y MoLisa (op. y vol. bcits.. Ley 26, nims. 46 a 49,
pagina 469), siglos mis tarde, ain arguye esta circunstancia en pro de 'a
solucion expresada de imputar las mejoras al tercio antes que al quinto.
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las donaciones simples y ob causam hechas por el causante, se plan-
ted el instante en que debian valorarse para realizar dicha suma,

Angulo :323) respondio: 1.°, que lo donado a cuenta de la le-
gitima o con caracter revocable como mejora debia valorarse al
tiempo de la muerte si bien restando el aumento debido a industria
del donatario y sumando la disminucién causada por culpa del
mismo. Es decir, segin reglas de la colacidn.

2> Que lo donado irrevocablemente a cuenta de la mejora sea
mejora de cuotas o de cosa clerta, debia ser valorado con arreglo a lo
que valiera al tiempo de la donacién, de modo que los aumentos
de valor aun no debidos a industria del donatario beneficiarian a
éste y el riesgo de la pérdida o de la desvalorizacién incluso for-
tuito del bien donado no reduciria la base de célculo de las legi-
timas.

La razén de estos diferentes criterios se hallaba, de una par-
te, en la actualidad de la enajenacién, en el segundo caso, y de
otra en la naturaleza en cierto modo condicionada de la donacién,
en los supuestos del primer caso, tratdndose de las mejoras revo-
cables, o en el caracter anticipadamente relicto de las donaciones
imputables a la legitima. Angulo, apoyé juridicamente esta tesis
en la Authentica de inmensis donat, § 1.° (extracto de la Nove-
la 92, ¢ 1) recogida en el Codex 11I-XXVII, que por sus primeras
palabras se titula «Unde et si parens». Para el supuesto de do-
nacién actual y no imputable a la legitima, segin Angulo, dicha
Authentica entendié que para el cémputo de las legitimas {de la
Falcidia en la letra de la Authentica) los bienes donados debian
considerarse «alienata per patren titulo lucrativon y, al efecto,
valorados al tiempo de la donacién (en lo que modifico las pre-
cedentes disposiciones).

b) Cuestiones referentes a la valoracién del caudal reficto
para juzgar de la oficiosidad de la dote.—Se plantearon las si-
guientes :

1.» lLa relativa a quien corresponde la eleccién del tiempo en
que debe juzgarse la oficiosidad o inoficiosidad de la dote. Die-
go Castillo :324) la dejé expuesta sin resolverla. Antonio Go-
mez (325), Veldzquez de Avendafio (320) y Angulo [327) atribu-
yeron al marido esa facultas eligendi, basindose en las palabras
de la ley, que dicen: «do mds quisiera escoger aquel a quien fué
la dicha dote prometida o mandada».

2.° La referente a si el nacimiento de otros hijos del dotante
después de otorgada la dote, podia influir en el ejercicio de la

(323) Op. cit.,, Lex :éptima. Gloss. prima, nam. 36, pags. 434 ¥ ss.

(324) Op. cit., Lex XXIX, num. 38 vers. Sed quacro fol. 13;.

(325) Ad leges Tawri.... Lex XXIX, nium. 35. vers. Tertio infero, vers.
«Sed hodie nostra Lex 29», pag. 19z.

(326, Op. cit.. L. XXIX, Gloss. V, nam. 3, pag. 7I.

(327) Op. cit., Lex séptima, Gloss. prima, num. 23 pag. 420, v Lex dé-
cima. CGloss. quinta. num. & pag. 368.
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opcién, Juan Bernardo Diaz de Lugo (328) opind que en este
caso no era aplicable la ley 29 de Toro, sino la ley 8, tit. IV de
la Quinta Partida. Gregorio Lépez (320} en principio disintié de
esta opinién, pero la entendid sostenible «cuando el padre des-
confiando de tener otros hijos, diera a la hija una dote mucho
mayor de la que correspondiera para el marido que habia escogi-
do y no seria fuera de razén que la dote se revocase en cuanto al
exceson. Ayerve de Ayora (330) afirmé que, sin perjuicio de la
opcidn correspondiente a la hija, los hijos después nacidos de-
bian recibir integra su legitima.

La Pragmética de Madrid de 1534, inserta en la 1. 1, tit. 1I,
libro V de la Nueva Recopilacién y en la ley 1, tit. 2, lib. 5.2 de la
Novisima, prohibié que las hijas fuesen mejoradas expresa o ta-
citamente en contrato entre vivos por razén de dote. Ello sus-
citd otros problemas relacionados a su interseccién con la ley 29
de Toro (331).

1) ¢ Cudl debid ser el limite que esta ley quiso fijar a las do-
tes?: ¢El importe de la legitima estricta de las hijas?, :la parte
viril que les corresponderia en toda la herencia?, ; esta misma par-
ticipacién en el haber una vez deducido el quinto que el causante
dispusiere?, ;o0, deduciendo, ademas del quinto las mejoras dis-
puestas por el causante?

Ayerve de Ayora (332) aceptS la dltima solucién: «Dispositio
ergo praedictae legis de Madrid, habebit locum, quando filia me-
liorata est tdcita, vel expresse in tertio, vel in quinto, vel aliqua
parte eorum nomire dotis, ita quod ipsa aliquid plus ferat ex
bonis patris, vel parentum quam exteri frates, non quando ae-
qualiter parens bona sua divisit inter filios, quod verum puto cum

aliqua lege hoc non inveniatur prohibitum.»

En cambio, Angulo (333 opindé que la hija mejorada solo
debia restituir las partes del tercio y del quinto corespondientes a
otros hermanos, pero no su parte viril en dichas cuotas.

2) Lacitada Pragmitica, ; derogé también la ley 29 de Toro en
cuanto la opcién concedida a la dotada o su marido de elegir el mo-
mento en que debia juzgarse su inoficiosidad? Es decir, la dote
que fué oficiosa al otorgarse ;debia reducirse, conforme a la

(328) En sus reglas y variaciones, letra d), regla 141, segun cita de GRE-
GORIO LoPEZ, en su glosa a las palabras es otro, de la Ley 8, tit. IV, Par-
tida quinta (ver. la ed. Barcelona, 1843, vol. IIL. pigs. 47 y 48, num. 40).

(329) Glosa citada en la mnota anterior.

(330) Up. cit., Pars. I1II, Quaest. XXVII], mim. r1oo, pags. 276 v ss.

(331) El mas detenido estudio de la Pragmatica de Madrid puede verse
¢n la obra de Bigza: In Caroli Quénti Augusti Hispamise Regni Ilustren
Constitutionem en Madritensi conventuw editam quae de meliorandis fiiiabus do-
tis ratione loguitwr narratio per Gasparem Baesan, Granatae, 1560.

i332) Op. ct.. Pars. H1, Quaest XXVII, nums. 85 a 91, pags. 266 y ss.

(333) Op. cit., Lex sexta, Gloss. prima, nam. 18, pags. 395 y Ss., Y
f.ex décima. Glosa quinta, nam. 3, pag. 567.
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Pragmatica de Madrid, si posteriormente disminuido el caudal
paterno hubiese resultado inoficiosa con relacién al caudal relic-
to por el propio causante?

Baeza (334) y Veldzquez de Avendafio (335) presupusieron la
vigencia en este punto de la ley 2¢ de Toro. Ayerve de Ayo-
ra (330, expresamente afirma dicha Pragmdética no derogé aque-
lla opcién. Y, también, Angulo (337) y Acevedo (338) opinaron
que dicha opcidén persistia.

§ 7. La colacibn después de las leyes de Toro segin los auto-
res castellawos de los siglos XVi y ¥VIL

Los tres tltimos apartados de la ley 29 de Toro se refieren
~—como hemos dicho—a la imputacién de las dotes y demds do-
naciones colacionables, en el supuesto de que el donatario no acepte
la herencia. En cambio, el apartado primero plantea claramente
una cuestién de colacién propiamente dicha.

Cierto que podia ocurrir—y era frecuente que asi ocurriera—
que la masa hereditaria partible entre los herederos forzosos equi-
valiera a la legitima estricta, de modo que el resultado de la co-
lacién, verificada a través de la toma de menos, fuese idéntico al
que se obtendria a través de ia que hemos llamado imputacién en
sentido amplio, v que en adelante llamaremos a secas imputacién.

No obstante, cabia que ro sucediera asi. Podria ocurrir que la
masa. hereditaria, deducidos legados y mandas y sumadas las do-
naciones colacionables, es decir, la masa partible entre los he-
rederos, excediera de la legitima rigurosa y, en este supuesto, era
posible que estos no heredaran por partes iguales. En tales casos
las dos operaciones debian discurrir separdndose por caininos
distintos, actuando la computacién y la imputacién como opera-
cién correctora de la colacidn cuando con sbélo ésta habria perjui-
cio en alguna legitima.

Vamos a ver, ahora, cuil fué el régimen de la colacién en el
Derecho de Castilla bajo el imperio de las leyes de Toro,

a) Personas gque debian colacionar y que se beneficiaban de
la colacién de los demds (ille qui petit collantionem et ille a quo
petitur, —l.os juristas castellanos recogen la doctrina romana,
ocupdndose de las mismas cuestiones planteadas por los autores
de Derecho comiin. Resumiéndolas Antonio Gdémez (339) concre-
ta: «quod omnes descendentes, quibus ab intestato debetur legi-

(334) Op. cit.. cap. 31. nums. 87 y ss., pags. I51 vto. ¥ ss.

(335) Op. cit,, L. XXIX, gloss. V, nams. 4 ¥ s., pag. 7I.

{336} Op. cit., Pars. 1II. Quaest XXVII, nam. 9z (pag. 271 y &ig.).

1337) Op. cit.. lex Sexta. Gloss. prima, num. 17 (pag. 395) ¥ Lex Sépti-
ma. gloss. prima., num. 23 (pags. 425 y sig.).

(338) Op. y vol. cits,, Lib. V, tit. VIII, ley II1 (Tauri 29). nim. 18, pa-
gina 249.

339 Op. cit., lex XXIX, nim. 6 (pag. 176).
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tima, conferunt inter se succedendo ascendentibus, nulla differen-
tia facta sexus vel gradus, emancipatione vel patriae potestatis:
et nulla alia persona tenetur conferren.

He ahi, por tanto, desmenuzados los requisitos:

1.° Ser descendiente al que el causante debiera dejar la le-
gitima (340). Por tanto, el descendiente debia suceder «tamquam
liberi, ex primo capite» (341).

Por esa razén, «cum eis non debeantur legitiman—ver ley IX
de Toro—, no debian colacionar los hijos naturales, «modo suc-
cedant soli interse, modo cum aliis legitimis per dictam regu-
lam» (342). En cambio, por dicho rafzo, debian colacionar los
legitimados—u«quia est filius et descendens et -debetur ei legi-
tima» (343)—por lo menos los legitimados por subsiguiente ma-
trimonio (344). -

Siguiendo esa regla, los adoptados por un ascendiente natu-
ral suyo debfan colacionar en la herencia del adoptante (345),
y en cambio se sostuvo que los adoptados por un extrafio debian
colacionar en la herencia del padre carnal, pero no, en cambio, en
Ja del adoptante que tuviera hijos carnales (346).

Pero los corolarios mas interesantes de aquella regla se re-
ferian a la colacién por parte de los nietos.

Los nietos, cuando sucedian al abuelo en representacién—iato
sensu—del padre o madre, debian colacionar lo que este hubie-
se tenido que colacionar en la herencia de aquél (347).

(340) Ver Antonio GOMEz, op y lex alt. cit, nam. 31, requisitos primo y
guinto (pag. 190) ; VAzQUEZ DE MENCHACA, op. cit., Tertia partis, Lib. II, § XVIII,
nium. 44. pag. i111; Luis pE Mouma, S. J., op. cit,, Tract. II, Disp. 237,
col. 1.460; ANTONIO PICHARDO DE VINUESA: Comentariorwm in IV Instituiio-
nem [nstinianerwm libros. (Editio altima, Lugduni 16y1), T. II, Lib. IV,
Tit. VI, art. 1I, nam. 14 (pag. 180).

(341) AntONIO GOMEZ, loc. ult. cit. Primun regwisitvm, pag. 189 in fine
y sig.

(342) AxTONIO GOMEz, loc ilt. cit., vers. Duodécimo infero (pags. 178 in
tine y sig.); Picuarpo, loc. alt. cits. nam. 16.

(343) AxtoNtO GOMEZ, loc. dlt. cit., y pag. vers. Septimo infero (pig. 177
n fine y sig.); Luis pE Morma, S. J., Disp. dlt. cit., col. 1.468 in fine y sig. in
princip. .

{344) Ver la ley X1IL de Toro, y la glosa 68 de AxtoNto GOMEZz 2 ¢sa ley
(pag. 105). . A

(345) Ver Axtoxio GOMEz, op. y loc. ult. cit., vers. «Sexto infero», don-
de se apoya en las glosas de Bartolo y Paulo de Castro. Vizguez DE MENCHACA
(loc. alt. cit.). afirmo debia ser colacionado, «vel forte a patre adoptivo datum
esset filio adoptivo, vel filio arrogato: in quibus casibus, e’s legitima debetur,
qui ab intestato vel ex testamento instituiti sunts.

(346) Ver Grecorio Lorez: Glosa a las palabras emuriesse sin testamen-
tos de la ley 8, tit. XVI, P. IV (nim. 21, pag. 1.070 ed. cit.. T. IT) y Prcuar-
vo, loc. alt. cit., num. 18.

(347) Ver Axtoxto Gomez (loc. dlt. cit,, Vers. C«<tovo infero, pig. 178),
que explica, ecuius rat’c est quia cum tales nepotes sucedant repraesentativae
loco et portione parentum defunctorum»s y equia ius collationis, tam active quam
pasivae transmititur ab hearedes». Asi como GrrGOr1O 1.6pez (glosa a las pala-
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Debian colacionar igualmente los nietos aquello colacionable
por naturaleza que el abuelo les hubiese dado directamente des
pués de la muerte del padre o madre, intermedio (348).

No colacionaban, en cambio, los nietos cuando heredaban al
abuelo, viviendo el padre, pues entonces sucedian famguam ex-

tranei (349).
Tampoco colacionaban en la sucesién del abuelo lo que los

nietos hubiesen recibide de sus padres (350).

Mis dudoso fué si debia colacionarse en la herencia del pa-
dre, las dotes que los abuelos hicieran a sus nietas en potestad.
Entre los autores de Derecho comin, se distinguid, en este caso,
segiin la donaci¢n se hubiese realizado por el abuelo en conside-
racién a la nieta o en contemplacién del padre (351). Pero la dis
tincién carecia de interés en Derecho real, pues el hijo salia de
la patria potestad al contraer matrimonio—uel fijo o fija casado €
velado sea habido por emancipado en todas las cosas para siem-
pren, dispuso la ley 47 de Toro—, por lo cual la nieta no podia
estar bajo la potestad del abuelo (352).

2. Suceder a titulo de herencia, sea testada o intestada.

A titulo de herencia «titulo universali tamquam haeres», dice
Antonio Gémez (353). No asi sucediendo a titule singular—se-

bras se deve contar de la ley 3, Tu. XV, T. VI, nam. 2y, pag. 734, T. 111
ed. cit.) que se apova en las palabras de la ley 29 de Toro. ellos ¢ sus here-
deros. Ver también VAizgurz pe MENcHacy (§ NIN alt. cit., num. 33, pag. 113)
y el jesuita Luis pE Morumna (Disput. ult. cit., col. 1.409 D).

(348) AxTowNio GOMEZ (vers. Nowo infero, pag. 178) entiende que en este su
puesto sindistincte tenetur conferre modo succedat cum patruis vel avunculis,
amitis vel maternis, modo cum alils nepot:bus ex alio filio mortuo: quia ea
debetur legitima, et tam videtur avus dedisse ex causa et ratione avi licet debeat
succedere repraesentativae ex persona patris praedefunctiss.

Ver también ANGULO (op. cit., lex nona, glos. tertia, num. 3, pag. 514) ¥
el jesuita L.Uis pE MOLINA (op.. vol. y Disp. alt. cits.. col. 1.470 A).

l.o dado por el abuelo antes de la muerte del padre sélo debia colacionars:
&1 lo di6 «contemplationi patriss no si lo dio6 sconiemplatione filii» (es de-
cir del nieto del donante), segun explican ParrLaporio (op. cit., Diff. CL, § 1II,
nums. 6 y 7, pag. 394) ¥ Luis pg Mouixy (Disp. alt. cit., col. 1.475 B, C) O,
en otra expresion del mismo Mouina (Disp. alt. cit.. A), «quod ante mortem
patris accepisset mmediata ab avo. si patris intwitu esset el collatum. secus si
intuitu ipsius nepotibuss.

(349) ANTONIO GOMEZ (vers. Décimo infero. pag. 178), expresa que ocurria
asi, tanto si fueron imstituidos junto con los hijos, como si instituido el unico
hijo en la legitima los nietos fueron instituidos herederos universales, en cuyo
caso tampoco debian colacionar entre si. Ver también PicHARDO (cap. y loc ul-
tina cits., num. 17, pag. 180; el jesuita J.vis pE Morina (Disp. 1l cit., colum-
na 1.460 A, B) y ACEVEDO (op. ¥ vol- cits.] Lib. V. 1. VIIL, Ley 111, Tauri 29,
num. 9. pag. 248). .

(350) Ver AXGULO, op. cit., lex nona, gloss. teriia, num. 4 (pag. 514).

(351) Ver ANroN10 GOMEZ, lex cit., nam. 41 (pag. 195).

(352) Ver Grecorro Lopez (glosa ult. cit.) y Baeza (op. cit., cap. VII, nu-
mero 21, fol. 40 vto.); ANGULO (op. cit. lex nona, gloss. tertia, mims. 5 y 7,
pags. 514 y sig.); ACEVEDO (op. ¥ vol. cits., Lib. V, Tit. VIII, ley 111, Tauri 29,
nam. 2, pag. 247) ¥ PamLaporio (op. cit. Diff. CI. § 111, nam. 35, pag. 394).

{353) Op. ar., lex XXIX. nim. 5 (pag. 176) y nam. 31. «Secundum requi-
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cus vero si sucedat titulo particulariv—cuando optara el legiti-
mario por aceptar el legado. Como expresé Pichardo (354), «si
filius aliquis titulo legati aut fideicommissi aliquid habeat, aut
patri suo succedat, conferre non tenebitur» (355).

Por tanto, como expres6 Vizquez de Menchaca (356), no se
daba la colacién, «quando unus successit titulo sirgulari, alius
titulo universalin.

En cambio, no importaba que la herencia fuese diferida por
testamento o @b imlestato (357), incluso «etiam inter fratres di-
verso iure succedentes erit admitienda» (358), es decir, también
tenia lugar entre hermanos que sucedieran uno testamentaria-
mente y el otro ad intestato (359).

La institucién en cosa cierta también fué examinada a efectos
de la colacién. Entendid Antonio Gémez (360) que si algin hijo
«sit institutus in aliqua re certa, aliis fratribus haeredibus institu-
fus universaliter», no debia colacionar aquél lo que el padre le hu-
biese donado en vida, ya que no sucedia a titulo universal sino
singular. Al contrario, si todos los hijos fueron instituidos en di-
versas cosaz ciertas, entendié que debfan colacionar lo que el pa-
dre les hubiese donado, «quia iam sucedunt filii universaliter et
in omnibus, et por omnia habentur pro universalibus haeredibus
quo ad extrinsecos effectus, licet quo ad ipsan rem videatur le-
gatarius» ([301).

3. Heredar conjuntamente con otros descendientes que reu-
nan igualmente los anteriores requisitos (362).

situm» (pag. 190). Lambién en este sentido, Luis pe Morixa, S, I, (D'sp. lti-
ma cit., col. 1.472 B).

(354) ©p. y vol. aits., Lib. IV, Tit. VI, Art. II, nam. 25, vers. Unwen ta-
men (pag. 181).

(355) (. como expreso el jesuita Molina «Quoniam si parens defunctus ti-
tuli legati aliquid in ultimo voluntate ei relinquat, potest illud petere et obtinere
de acervo bonorwm defuncti, nequc tamen fcnetur conforres.

(350) Op. pars. y lib. ult. cits., § XIX, nim. 54. pag. 113.

(357) Ver Vizguez DE MeNcHacA (§ alt. cit., nim. 19. pag. 109); Luis bE
Morixa, S. ). (Disp. alt. cit., col. 1.473 B); FeRxANDEzZ De RETES (0p. y volu-
men cits., «De donats. Cap. X, nim. 10, pag. 599); Picaarpo (loc. alt. ci
tada, num. 26, pag. 181).

(358) Prcuarpo (loc. alt. cit.). Ver especialmente lo que dice VizQuez DpE
MexcraACas respecto al Derecho romano antiguo ¥ nuevo, recogiendo y discu
tiendo la opinion de los autores de Derecho comim (§ ult. cit., nams. 54, 55 ¥
56, pag. 113).

(359! Supuesto posible, como vimos en la primera parte de estos A pumtes
(An. Dr. Civ. 1V-1, pags. 461 in fine y ss. notas 15f a I159).

(300) Vers. «Secundum requisitums. alt. cit.

(361) Lex. cit., num. 5. vers. Sed hoc non obstante (pag. 176).

1362) Ver ANTONIO GOMEZ (lex ult. cit., num. 39, pag. 185): «Computatis
habet locum modo succedat filius cum aliis filils et descendentibus, modo cum
extraneis: collatio vero tantum habet locum inter filios et descendentess. Luis
pe Morixa, S. J. (op. ¥ vol. cits.. Disp. 238, col. 1.479 B), anisi parens expri
{op. cit., Diff. CXLIX, nam. 9, pag. 391): «Collatio vero tantum modo habet
locum. quando liberi inter se succedunts. PrcHarpo (art. dlt. cit., nam. 1,
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Se discutié st la colacidén solamente debia tener lugar cuando
los hijos fueran herederos por partes iguales. Gregorio Lé-
pez (303) recoge la siguiente cuestién planteada por Rafael Ful-
gosio:

«Supoéngase que el padre, habiendo dado una dote crecida a
la hija, la instituyé en una pequefia parte, nombrado herederos
de todo lo restante a los demds hijos: ;deberd en este caso la hija
traer a colacién la dote, si gquiere perc1b1r dicha parte?» La res-
puesta de Fulgosio, segin la recoge Gregorio Ldpez, es ésta:
«que sl pudiese presumirse que el haberla instituido el padre en
tan pequefia parte fué por consideracién a lo crecido de la dote ao
tendrd lugar la colacién, arg. 1, 29, § 1 D. jam. ercisc.; empero
si no constare la intencién del testador en este punto, la colacién
es indispensable, a no ser que la hija quiera renunciar a
la herencia...» ‘

Matienzo (364), sin distingos, afirmé: «Collationique locus
erit, etiamsi in testamento filii sint inequaliter institutin.

Antonio Gémez (365) analizd el argumento de que en caso de
institucién desigual resultaba evidente la intencién de los padres
de no conservar la igualdad entre sus hijos, v lo rechazo, «quia
pater bene voluit inaequalitatem servare inter filios in ipso testa-
mento et institutione: non vero in bonis et rebus donatis in eius
vita: et aequalitas inter fratres servanda quam iura attendunt de-
bet intelligi tantum quo ad ipsa donata in vita, ut illa teneatur
uterque ; filius ad invicem conferre, non quo ad relicta in testa-
mento vel dltima voluntate, nec quo ad hoc ut im portionibus
quae conferuntur sit aequalitasy.

¢ Quiso significar Gémez, con estas palabras, que la distribu-
cién de las donaciones colacionadas debia hacerse en proporcién
a sus cuotas hereditarias o, por el contrario, por partes iguales
entre Jos hijos, aunque estos hubiesen sido instituidos desigual-
mente? Esta solucién segunda seria contraria a lo dispuesto en
el Codex III-XXXVIII, 12; pero parece corresponder mejor a la
ratio que sefialé rotundamente Antonio Gomez a la colacién « prop-
ter aequalitatem inter fratres servandam, et invidiam et dlSCOl‘—
diam inter eos evitandam»n (366). Pero como, en realidad, res-
petadas las legltlmas debia acatarse la voluntad del causante
aunque desigualara los hijos, pudo decirse que «nihil interesse,
an inter fratres exurget inaequalitas an non exirget», cop1ando
palabras de Parladorio {367).

179) : «fantum collationem locum habere inter descendenies eius, de cinus

haereditate agiturs. .

{363) Glosa a las palabras «se dev: contars, de la ley 3. tit. XV, Partida
Sexta (gl. 24 al cit. tit., ap. 4.°, pag. 734 del vol. II, ed. cit).

{364) Op. cit. Lib. 3. Tit. 8. Ley IIl, Gl. 1. nam. 2 (fol. 206 vto.)

(365) Lex alt. cit. nam. 5 (pags. 176 y sig.).

(366) Nim. z (pag. 175 ¥ sig.) en el que dedica varios parrafos para namar
los males causados por 'a envidia, segun los relatos biblicos y clasicos.

(367) Op. cit., viff. CL, § I, nam. 4 (pag. 393).
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Por otra parte, el mismo Antonio Gémez (368), al definir la
colacién, afirmé que «collatio est rei propiae in commune latio,
pro hereditariis portionibus dividenda»; es decir, para ser divi-
dida en proporcién a las cuotas hereditarias.

Vizquez de Menchaca (369), apoyandose en los parrafos .Si
ex dodrante y Toties (Dig. XXXVII-VI, 1, §§ 3. y 5.°), sostuvo
que la colacién debia verificarse no en la proporcién hereditaria,
sino en la del dafio causado. En consecuencia, definié de este
modo la colacién: «Collatio est sua rei universa vel particularis
comunicatio vera vel aequipollens facta ex necessitate causativa
pro modo damni datin. Es decir, substancialmente sustituyé la
colacidn gpro portionibus haereditariis por la pro mode damm
daii.

Pichardo (370), en cambio, defendié resueltamente que en caso
de institucién desigual lo colacionado debia repartirse a prorrata
de las participaciones hereditarias respectivas. «Igitur in hoc casu
pro portionibus haereditariis collatio fiet... Et inde si quidan ex
filiis institutus sit in legitima et tertio et quinto, et alius vel do-
tem, vel donationem propter nuptias conferat, prorata filii me-
liorati, illa dote, aut donatione augebitur portion (371). En este

(368) Op. y lex ult. cits.,  num. I (pag. 174).

(369) Op., pars., Lib y § dlt. cits. nims. 23 y 6, pdg. 109: El primerc dc
los dos textos, en que apoya su tesis MENCHACA, dice asi: «Si ex dodrante fui:
institutus filius, qui erat in potestate, extraneus ex quadrante, emancipatum ac-
cipientem contra tabulas pro quadrante tantum bona sua collaturum.» Se tra-
taba, pues, de un supuesto de la collatio emancipati: el emancipado habia obte-
mdo la mitad de la herencia por la bonorum possessio contya tabulos en perjui-
cio de un extrafio, instituido en un cuarto, y de otro hijo in potesiate del cau-
sante instituido en tres cuartas partes y que en virtud de la reclamacién del
emancipado sélo recibiria la mitad. El dictamen de Ulpiano, que dice seguif la
opinién de Pomponio, afirma que el emancipado sélo colacionaria sus propios
bienes en la proporcion de una cuarta parte porque al hermano le quité sélo la
parte de la herencia.

Al argumento de MENCHACA, puede ponérsele no sélo la tacha de que las le-
yes «Si ex dodrantes y «Toties» se referian a la collatio emancipati, para la que
este texto suponia una equitativa limitacién, que pierde fundamento para la «co-
llatio descendatiums, sino también el reparo de la posterior vigencia de la cons-
titucién de Justiniano, aplicable a la nueva colacidn. recogida en el Codex
111-X XX V111, 12. Ademas, la ley «Toties» determind cuando debia tener lugar
la colacién (squoties aliquo incommodo affectus est is, qui in potesta est inter-
ventu emancipati»), pero sin eefialar la proporcion en que debia colacionarse.
Detalle que no escapa a la critica de Pichardo (op. y voi. cit. Lib. IV, tit. VI,
art. I, mam. 3, pag. 178).

(z70) Op. y vol. cits.. Lib. IV, tit. VI, art. 1, nam. 28 (pag. 181).

(z71) El propio PicHARDO, cn cl nimero 29, planted si la ley 25 de Toro
seria obsticulo a esa afirmacion. Si la mejora de tercio y quinto no pudieran de-
ducirse de las dotes y donaciones propter mwptias, la cclacion de éstas no po-
dria favorecer a los instituidos en tercio y quinto. De esta cuestion nos hemos
ocupado anteriormente, comprobandb que se trataba de unma disposicién de ca-
racter interpretativo de la voluntad del causante. Pero, aparte de ello, algfin
autor, como ACEVEDO (op. ¥ vol. cits.. Lib. V. Tit. VI, Ley IX, Tauri 26. ni
mero 3. pag. 183), siguiendo el planteamiento de Segura (en 1. wnum ex familis,
sed s1 fundum, nam. 29 de leg. 2, segin cita de Acevepno), examind si la re-
@'a de la ley 25 era igualmente aplicable al supuesto en que la mejora fuese
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caso la colacién no tenia otro limite que el de la oficiosidad de la
institucién, es decir, el limite de la legitima del colacionante
ingtituido en porcién menor,

A su juicio, «nec obstat hoc casu cessare rationem inducendae
collationis scilicet ut aequalitas inter filis observatur», porque
«est enim patri liberum disponendi inter filios arbitrium, dum
tamen eorum legitimas non minuat, adestque expresa illius vo-
luntas, ut alius plus altero accipiat».

4. No haber sido excusado por el causante del deber de co-
lacionar (372).

Sin embargo, después de la Pragmdtica de Madrid de 1534,
al prohibirse mejorar con la dote, la dispensa de colacién quedd
limitada en cuanto a la dote, en los limites que anteriormente
hemos visto.

Aunque técnicamente esa regla mds que a la colacién propia-
mente dicha, corresponde a la reduccién de la dote, indudable-
mente repercute en ella.

5. Llegar a heredar efectivamente. Es decir, no ha de cola-
cionar el descendiente que repudid la herencia de su causante...
«requisitum est—dice Antonio Gédmez (373)—quod filius vel des-
cendens qui debet conferre velit succedere: quia alias si vult se

ordenada a titulo de herencia, Su solucion fué afirmativa por estimar que la
mejora era s‘empre guota bonorum v no gquota hareditagis. En cambio, Jacomo
VALDES. en sus adiciones a la obra de Rovrico Suirez (op. cit., «Rep:ttio.
nis...», «Declaratio legis regnims, § 6 guoeritur, ad. Valdesi, pag. 550). observa:
«et dicta lex 25, intelligenda est ubi filius titulo legati melioratur, tunc enim
non augetur dote, nec fit collatio proportionibus hereditariis»... «limita tamen,
quod si hlius esset institutus in legitima, tertio et quinto titulo institutionis, tunc
s1 soror confert dotem, augetur legitima filii dote: quia debet fieri aequalitas in
collatione proportionibus hereditariiss. Criterio compartido por PicHArDO (ar-
tictdo cit., niam. 30). surde cum in hec portione (legitima, terijum et quintum)
filius sit institutus, consequens est augmentum ex omn'bus bernis, guae confe-
Tunturs.

(372) Ver ParLacios Ruvios (sGlossemata...» lex XXIX, gl IX, lmitar.
2o «Quando pater in testamento prohibit collationem fieri»: CovaRrUVIAS
(op. y vol. cits., Cap. Reynaldus, § secundo, num. 8, pag. 105). «Quod si Zo-
natio causa dotis aut propter nuptias facta fuerit titulo meliorationis expressae,
non erit conterenda : siquidem tertia et quinta partes non conferunt» : TeLro FEr-
NAxDEz (0p. cit., Lex 26 et 29, nam. 2, fol. 200 vto.)—«omnes donationes ob
causam conferuntur et imputantur, nisi pater expreserit contrarium»— ; PaRra-
pokio (op. cit., Diff. CL_ § IV, num 10, pag. 396): «lam illud manifesto ju-
ris est, cessare collationem, quando pater in donando, aut postea, dixerit ut fi-
liuz conferre non tenzatur; modo e’us voluntstis iure adversa non sits ; Luis
DE MOLINA, S. 1. (op. ¥ vol. cits., Disp, 238. col. 1.479 B). «nisi parens expri-
mat contrariums.

(373) Op. y lex ult. ait., nims. 32, 330 34 (pags. 190 ¥ s.). Ver también
VAZQUEZ DE MENCHACA (op. pars. b, v § dalt. cits., num. 16, pag. 109); el je-
suita LUIS DE MoLixa (op. v Disp. ali. cit., col. 1480 C); FErxinprz DE RETES
(op. ¥ vol. aits., cap. N\, niam. 10, pag. 599; Juax Garcia Saavepra: Op. Ci-
tado y nam. 6. vers. Imiellige, pag. 30): PicHarpo (op y vol. cits,, Lb. IV,
nt. Vi, art. It nam. 20 (pag. 181
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abstinare et renuntiare successioni patris, vel matris, vel ascen-
dentis, non tenetur conferren.

La ley 29 de Toro confirmé esta doctrina en su segundo apar-
tado, que, como excepcién a la regla de colacién contenida en el
apartado primero, contempla el supuesto en que los descendientes
donatarios «se quisieren apartar de la herencia que lo puedan
hacer».

Gregorio Ldpez (374) dedujo que, «si la hija fuese mejorada
en €l tercio y quinto y aceptare la mejora, renunciando a la he-
rencia, parece que no deberd traer a colacién la dote», porque
«en efecto, €l que renuncia a la herencia de nada responde, ni
puede pedirsele cosa alguna mientras queden salvas las legi-
timasn. '

b) Bienes gque debtan colacionarse.—La ley 29 de Toro,
como hemos visto, habla de «la dote y donacién propler nupitas
e las otras donaciones que oviere recebido de aquel cuyos bienes
vienen a heredar».

Aclarado que las donaciones a colacionar deben proceder del
causante de cuya sucesién se trata, y no ofreciendo problema al-
guno interpretativo el concepto de la dore, se planted la valora-
cién de la expresién donacidn propler nuptias, asi como la de-
terminacién de cudles eran las ofras donaciones a que dicha ley se
referia.

1. El concepto estricto de donacién propter nuptias es harto
restringido. Antonio Gémez (375) lo expresé con estas palabras:
«quod donatio ante nuptias vel propter nuptias est illa, quam ma-
ritus, pater, vel alius pro eo expresé facit uxori propter matrumno-
nium in recompensam dotis, et eius maiorem cautelam et securita-
rem, quae efficitur uxoris constante matrimonio, et eo soluto re-
vertitur ad maritum».

Bajo ese concepto la colacién alcanzaria solamente a las doua-
ciones que el padre, en atencién a su hijo, hiciera a la esposa de
éste por razén de su matrimonio y que disuelto el matrimonio de-
berian revertir a dicho hijo 376). Es decir, segiin palabras de Tello

374) Apartado peniltimo de su glosa a las palabras «que la dotes, de a
ley 3. tit. XV, Sexta Partrda (gl. 24 del tit. cit., ed. cit., pags. 734 0 fine y sig.).

(375) «Ad leges Taun...» lex L, nim. 9 (pag. 456) . -

(3761 La ley 1, tit. XI d= la Partida cuarta. hace equivalente la donagxon la-
mada en latin domatio propter muptias y la que dicen en Espafia propamente
arras. No obstante el concepto de las arras, segin el Fuero Juzgo, Fuero Viejo
de Castilla, Fuero Real (III-1I, 1, 2 y 5) y Leyes de Toro no coincidia con ¢’
de la donacion propier nuptias del Codex. Asi lo observaron Robkico Xvuirez
(Repetitio ad legem 1 Forumlegi, vers. powe quod tempore) ; CreGorio Lo
rEz (glosas a la palabra arras de la‘ley I, tit. X1, p. 4, y a las palabras lo qus
qusiesse de la ley 7. h..t. nams. 7 ¥ 44 de dicho titulo, pags. 995, .sig. y 1.014
de la ed. cit., vol. I1); AxTtonio GOMEZ: («Ad leges Tiuri...», lex XXIX, no-
mero 12, vers. «Sed in nostro Regnos, pag. 45) ¥y ANGULo (op. cit., lex nona,
gloss. tert:a, num. 12, pag. 516), eic. Ademias de otras diferencias, es la mas
evidente que mientras en las donaciones propter nuptias el marido conserva ci
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Ferndndez {377), «quando pater pro filio dabit mulieri donationem
propter nuptias», el hijo debia colacionar esas donaciones en la
herencia de su padre. .

Pero en contra del criterio- restrictivo de Tello (378) y Ace-
vedo (37Q), se observé que no era razonable considerar que la
ley 29 de Toro sdlo se refiriera a las donaciones propter nuptias
en el sentido estricto que a esta denominacién asigné Justiniano.
Dichas donaciones ya habian caido en desuso mucho antes de pro-
mulgarse las leyes de Toro, como confesé el propio Tello (380).
Por esa razén. Cifuentes (381), Segura (382), Palacios Ruvios (383),
Covarruvias (384), Antcnio Gémez (383), Ayerve de Ayora (386),
Juan Gutiérrez (387), Luis de Molina, S. J. (388), Parladorio (38g)
comprendieron en la expresién de la ley 29—donacion propier nup-
tias—toda donacién por causa de matrimonio otorgada por el cau-
sante a su hijo o descendiente varén. Con mayor precisién algu-

dommio y !o domado vuelve a ¢ una vez disuelto el matrimonio, en cambio,
en las arras gotico-castellanas la mujer adquiere su propidad y no revierten al
marido al disolverse el matrimonio.

(377) Op. cit., lex 26 et 29, niim. 3 (fol. 203).

(378) «Quod omms donatio cuae in causam matrimenii sint, est simplex, et
non mputatur, et exinde quaevis donatio de qua exprese in iure non fuerit dis-
positum, quod sit ob cawsam, quia lex nostra tantum loquitur in propia donatio-
ne propter nuptias, quo fit uxori» (nim. 3, cit. fol. 203 vto.). En cambio, ob-
serva que las leyes 17 y 22 se refieren a las donaciones por causa de matrimo-
nic al hablar de donaciones por tvia de casamitnio.

(379) Op v vol, cits., lib. V, tit. VI, lex XI (Tauari 27), nams. 5y 6 (pagi-
na 201). Por eso deduce «et sic in quinto imputandae sunt arrhaes.

(380) Num. 3, alt. cit., fol. 202 vto.

(381) AQ lex XVII, nitm. 5 (segin cita de Ayerve).

(382) Ley unwm ex fomil.. § sed et si fundum, ff. de legat. 2. fol. 25, col. 4
(cita de AYERVE DE AYORA).

(383) «CGlossemata...», lex XVII, gl. XLV, pag. 253.

(384) Op. vol. cits,, Cap. Reynaldus § secundo, nam. 7 (pag. 103) donde
observa : «Sed quod verba haec propter nuptias possint latiori quedam significa-
tione adsumi Azo etenim in Swmma €. de¢ domat: ante nupt. scribit ‘mpropie
sponsalitiam largitatem quandoque dici donationem propter nuptiasr.

¥385) «Ad leges Tauri..a, lex XXIX, num. 13, vers. «Secundo inferos (pi-
gina 181), domde afirma: «Quod donatio propter nuptias vel ante nuptias, vel
sponsalitia largitas, vel arrha, quam pater vel mater dederit pro filio vel des-
cendente debet conferri, quia censetur donatio facta ob causa matrimonii. sicut
ipsa dos». :

(386) Op. cit., Pars. II, Quaest XII1. nams. 29, 30 y 31 (pag. 158 y 159):
ccum donatio propter muptias de qua iura antigua loquebantur, iam non sit in
usu, ut tenet Faber... et Pan de Castr..., et hodie communiter dicetur donatio
propter nuptias quam pater facit filio suo in causam matrimonii (nim. 30)... Ma-
xime quod dicta L. 29 de T'oro aperte loquitur de donatione ob causam matrimo-
nir factam, quia dicit de donatione facta filio ab illo de cuius successione agi-
tur. non de donatione propter nuptias de iure communi, quam fiius non recipie-
bat, sed uxeri dabatur, ad securitatem dotis; ergo si de hac loquitur quae
aequiparatur dati, et est conferenda sicur dos, et hodie dicitur donatio facta filio
ob causam matrimon:is (num. 3I).

(387 Op. ci:,, lib. 1, Quaest. LXV, nams. 5 v 6 (pag. 148).

{388) Op. y vol. cits.. Disp. 238, col. 1.478 D y 1.479 A.

(3800 Op. c't.. Dif. CL. § TIL. nim. 16 (pag. 3s1.
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nos autores, como Veldzquez de Avendafio (390), Angulo (391),
Matienzo (392), Pichardo (393) y ‘Castillo de Sotomayor (304), exi-
gieron como requisito para su colacién que dicha donacién por
razén de matrimonio se hiciera causa conlrakend: cum certa o, mis
especificamente, 0b causam matrimonii certi, cum tertia persona
certa contracti. Especialmente, Angulo requirié para que las dona-
ciones por causa de matrimonio fueran colacionables, «ut datius
matrimonium inveniat sed in specie causa contrahendi cum
certa, quando non est facta de tertio aut quinto, aut per expres-
sum titulum meliorationis». ‘

Precedente a tener muy en cuenta para entender latamente la
donacién propter nuptias de que habla la ley 29 de Toro fué la
ley 14 del Lib. III, Tit. VI del Fuero Real (395), que sin limita-
cién alguna ordend la colacién de lo donado por el padre o la ma-
dre a sus hijos en casamiento.

2) Anteriormente hemos visto cémo la mayoria de los autores
entendieron que las palabras de la ley ¢ las oiras donaciones se re-
ferfan a las demds donaciones 0é causam.

Tan sélo Ferniandez de Retes (396) fué excepcién y opiné que
en Derecho real todas las donaciones eran colacionables—c«e las
otras» abarcaria asi «todas las demds»—si el donatario aceptaba
la herencia del causante donante.

Aceptada la comin opinién, hace falta determinar lo que se
entendié por donaciones ob causam.

Varios criterios de los ofrecidos por los autores de Derecho co-
mun fueron adoptados por nuestros juristas.

(390) Op. cit.,, L. XXIX, gloss. [, ntm. 4, pag. 04.

(391) Op. cit. lex. nona, Gloss. tertia, nim. 20 a 2§ (pags. 319 ¥ s35.) .

(392) Op. at., lib. 5, tit. 6, ley 1X, gl. 1I, nims. 1 y 2 (fol. 150} en rela-
cion con la ley 1, h. t., gl. VIII, nams. 7 y 8 (fol. 156). Su doctrina, que dis-
tingue perfectamente la donacién propter nuptias romana de la «donatio a pa-
rentibus filio facta ob causam matrimonii cum certa persona contrahendis pue-
de concretarse transcribiendo estas afirmaciones: «Non enim legis illae (se re-
tiere a las 29 y 25 de ‘loro) loqui potuerunt de donatione propter nuptias ant'
qua... quia :lae donationes recesserunt ab usus. ...catque ideo necessario faten-
dum est donationem ob causam matrimonii a parentibus filio factam successisse
in locum donationis propter nuptias, licet propie non sit propter nuptias». ¥, ade-
lantandose a una posible objecion concluye: «Nec oberit quod in muitis diffe-
rant quia dos et donatic propter nuptias aequiparantur, licet in multis diferrant.

(393) Op. y vol. cits., bbr. IV, tit. VI, art. IIl, niams. 45 y 46 (pag. 185).

(394) Op. y vol. ats., ib. [V, cap. XV, ntm. 45 (pag. 127).

(395) Puede consultarse en: «El Fuero Real de Espafia, diligentemente he-
cho por el noble Rey don Alfonso IX: Glossado por el egregio doctor Alonso
Diaz de Montalvos. (Salamanca, 1569), fol. 149 vto. Ver las glosas b) y ¢), reple-
tas de citas del Derecho romano.

(396) Op. y vol. cits., cap. X, nim. Io, pag. 599, donde proclama que el
hijo donatario que acepta la herencia de su padre y le sucede conjuntamente con
ez demas hermanos, «nihil gibi przecipium retinet; sed donata confert, sive ob
causam donatio sit, sive simplex et pura, in quo 2 jure communi recessum est ;
nam apud Nos, si filins valt ge immiscere paternae hereditati, vel eam adire, do-
natio a patre nullam mduct meliorationums. :
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Rodngn Suirez  397), con criterio rigido, considerd tni-
camente como donaciones 0b causam, aquellas que el padre venia
juridicamente obligado a realizar—«ad quam pater de neceszario
a ture est obligatusn—. Pero, frente a esta opinidn, se esgrimid
que ni las madres estaban obligadas a dotar a sus hijas, ni los
padres a donar a sus hijos, gropler nuptias, y sin embargo la dote
materna y la donacion gropler nuptias eran consideradas, como
donaciones 0b causam, objeto de colacidn (368).

3) Tello Fernandez (399) modificé la regla anterior en el sen-
tido de éntender vé causam aquellas donaciones a cuya realizacién
los padres pudieran ser juridicamente compelidos—«in castbuis,
in quibus de iure parentes possunt compellin—y todas aquellas
otras a las que no podian ser compelidos, pero que debian impu-
tarse por disposicién del Derecho—«et in omnibus casibus etiam
quibus parentes a iure compelli non possunt, si iure tamen sint
expresse quod imputentur».

v} Juan Garcia de Saavedra (400) y el Jesu1ta Luis de Mo-
lina [401) mantuvieron un criterio menos positivista y, a la vez,
méas amplio. La ley 29 ro se referia a cualquier donacién 0 cau-
sam, sino a las necesarias, de «necessitate impulsiva, decente, et
conveniente» (Garcia Saavedra); es decir, «nempe quando aliquid
donatur filio ad aliquid necessarium, utile illi, aut piuvm» (Moli-
na). Como sigue explicando el primero: «denique causa debet esse
necessaria necessitate vel legis, ut dos; vel natura, ut datum ad ali-
menta ; vel honestate, ut militia ; vel quia conveniat, ut datum, ut
in matrimonium eaturn. Es decir, aquellas «quod causa sit neces-
saria necessitate vel naturae, vel honestatis, vel moris, vel consuetu-
dines..., quia haec necessitatae, quam vis non sit coactiva, satis su-
perque cogit, ne videatur donans liberaliter donassen (402).

Naturalmente que, segtin cudl fuera el criterio conceptual acep-
tado, resultaba distinta la enumeracidén de las ofras donaciones co-
jacionables. Asi se discuti6 si debian ser colacionados la donacién’
dada por el ingreso en religién de un hijo o hija (403), las expen-

3977 Op. at.. en «Declaratio legis regni», § 5 guero, num. 10 (pag. 346).
(398 Ver TELLO FeRNiNDEZ: Op. cit., lex 26 et 29, nam. 4 (fol. 202), asi
como VALDES en sus adictones a Roprico Suirez (loc. ult. cit.. D), pag. 546).

(399) Loc. ult. cit., num. 4 (fel. 202 vto.)

(400) Op. cit., num. 47 (pags. 30 y s.) y nam. 49, vers. Sit item verissimum
(pag. 35)-

o) Op. ¥ vol. cits., Disp. 238, cols. 1.478 D y 1.479 A.

(402) Desde este punto de vista entendi6 GARCiA SAAVEDRA lo dispuesto por
la ley 29 de Toro. La expresion donacion propier nuptias podia entenders: en
sentido estricto: ea decir, referida a la figura ya en desuso. mientras que en
las otras domacioncs, a las que aludia esa ley. cabian las demas donaciones por
czusa de muinmmonio (num. 49, vers. Qwid autem, pags. 33 y sig.).

(403) Afirmaron que debian colacionarse CovarRrUVias (op. vy vol. cits., ca-
pitulo Raynaldus, § secundus, niam. 7, pag. 103), Juax GUTIERREz (op. cita-
do, Iib. 1§, Quaest XXV, pags. 146 ¥ ss.). AYERVE DE AYORa (op. cit., Pars. II.
Quaest X1il, nams. 27 a 37. pags. 15 y ss). el jesuita Luis pe MoriNa (op.,
volumen v Disp. al:. cits., col. 1.485 B y C). La opinién contraria. que fué
sostenida por FaBro, la siguieron TerLLo FERNANDEZ (op. cit., lex 26 et 29,
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sas para dar estudios a los hijos, lo dado por el padre para redi-
mir al hijo cautivo las penas pecuniarias que los padres pagaron
por el hijo, las donaciones ad emendam milittam, dignitatis cau-
sam o propter bene meriia (404).

3) Respecto a las donaciones remuneratorias, Garcia de Saave-
dra (405) se incliné por su colacién, ya que segin su interpretacién
de la expresién «e las otras donacionesn—de la ley 20—estaban
comprendidas entre ellas. En cambio, Gregorio Lopez (400), apo-
vdndose en la autoridad de Baldo, afirmé que Ia donacién remu-
neratoria debia considerarse como adquisicién adventicia en cuan-
to a su colacién y, por tanto, no tenia que colacionarse. También
Palacios Ruvios (407), Diego Castillo (408), Antonio Gdémez (4009)
y el jesuita Luis de Molina /410) defendieron su no colacién.

4) Las donaciones simples en principio no debian ser colacio-
riadas (411), segin la comin opinioén, de la que, segin hemos vis-
to, sélo discrepé Ferndndez de Retes. No obstante, se discutid si

nimero 6, tol. 204), AnTonxio GOMEz (Ad legem Tawri..., 1. XXIX, nam. 21,
vers. Ex quo swb infero, pag. 185, Marixzo (op. cit., lib. 5. tit. & ley 1.
gl. 11, num. 14, fol. 208), ANcuLo (op. cit.,, lex nona, gloss. IV, nim. 16,
pagina 523). Picaarpo (op. y vol. cits., lib. IV, tit. VI, art. 111, nim. 47,
pagina 185).

(404) Ver Antonio GoMmEez (Ad leges Tawri.. lex XXIX. nams. 14 a 23,
paginas 181 y ss), VAzguez DE Mencaaca (op., pars., lib. y § alo cis, nu-
meros 30 y s5., pags. 110 y s.), VELAZQUEZ DE AVENDARO (op. cit.. }. XXIX,
gl. 111, nim. 13, pag. 66), AYERVE DE AYORA (op. cit., Pars. 1I, Quaest. X111,
numeros 38 y sS., pags. 161 y ss.), Lurs pE Mouina, S. J. (op. 'y vol. cits,,
isp. 238, col. 1.476 A, ¥ especialmente Disps. 240 v 241, vols. 1.48¢ y ss.).
PrcmARDO (0p. y vol. cits., lib. IV, tit. VI, art. III, nims. 48 y ss., pags. 185
y ss.), ParLADORIO (op. cit., Diff. CL, § III, nums. 10 y ss.. pigs. 394 y ss.).
GARCiA SAAVEDRA (Le expemsis et meliorationibus comentarius. Amstalieda-
mi, 1668, cap. 1V, pags. 88 y ss.).

(405) «De donatione remuneratorie» cit., nim. 50, pag. 35.

(406) Glosa a las palabras mon las revocare de la ley 4. ut. NV, Sexta
Partida (ed. y vol. cits., num. 29, pag. 736}, vers. final.

(407) Glossemato..,, cit., lex XXIX, gl. X, pag. 621.

(40%) Ad leges Towri... lex XXIX, num. 23, pags. 185 v s<.: «quod in
hoc ista donatio remuneratoria est privilegiata, ut non conferatuss.

{400) Op. ct., Prosmum, fol. 4, vers. «Ex quo tria singulariter inferes :
«Secundo infertur, quod talis donatio remuneratoria nom confertur si debitum
probetur vel meritum.» Recordamos que Diege Castillo no sdlo considera
no colacionables las donaciones remuneratorias, sino gue ni siquiera las con-
sidera computables al caundal, y, por tanto, entiende que el hijo que las re-
cibio las percibe «ultra tertium et quintum bonorum».

(410) Op. y vol. cits., Disp. 244. cols. 1.503 y I.504. En cuanto al excesu
de la liberalidad respecto del servicio remunerado, entiende que tampoco deben
ser colacionados por considerar dicho exceso como donacion simple.

(411) La ratio de la no colacion d: las donaciones simples va no pudo
cer !a que fué sefialada en el Derecho coman por los autores. al subrayar
que las dcnaciones simples hechas por el padre a sus hijos en potestad solo
se conhrmaban al morir el padre donante (ver el textc de Cuvatio, que he-
mos transcrito en la nota 132). La ley 17 de Toro presupuso un régimen to-
talmente d-st:nto, en el que las donaciones del padre a hijos en potestad
no solo eran validas, sino también irrevocables, si se habian hecho con en-



1080 Juan Vallet de Qoytisolo

subsistian las excepciones a esta regla seflaladas en Derecho ro-
mano. Ls decir, cuando el padre ordenaba expresamente su cola-
cién, y si unos hijos tuvieran que colacionar donaciones 0 causam
v los otros ‘hubjeran recibido donaciones simples.

z La eficacia de la disposicion del padre donante en orden a
la colacién de las donaciones simples es analizada por Antonio G6-
mez (412) y Parladorio (413). Distinguian las donaciones simples,
vélidas en el acto, que no podian revocarse, y aquellas otras que
séio se confirmaban si moria el donante sin haberlas revocado.
Re:pecto a las primeras, entendieron que el donante sélo pudo
imponer su colacién al otorgarlas, mas no después—u«non vero pos-
tea ex intervallo; quia iam est quaesitum iusn—. En cambio, en
el segundo caso, «potevit pater quoquingue tempore usquae ad mor-
tem dicere et protestari vel confertur».

o La colacién excepcional de las donaciones simples cuando
otros hijos colacionaron donaciones causales @n non exurgar inter
fratres inaequalitas, es mantenida en opinién de Gregorio L&
pez (414) y Antonio Gémez (415). En cambio, la mayoria de los
autores castellanos no recogen esta excepcién (416). Pichardo (417!

trega de los bienes donados, El fundamento de la no colacion de las dona-
ciones simples lo halla entonces la doctrina en la circunstancia de realizarlas
los padres por mera liberalidad, no por necesidad del hijo. ni por deber legal
o moral de los padres. \. gr., el jesuita I.tis pE MoLiNa (op. y vol. cits.
Insp. 238. col. 1.479 A y B) explica que son las donaciones simples «quando
aliquid mera liberaliter donatur, ita quod praecipua causa motiva non est
necessitas filli, aut emolumentum quod vult eum conscqui, sed praecipua causa
est exercere in eum eamm .iberatitatem, sive movealur ex pecudare affectione
et amore, quia illum prosequitur sive ex obsequiis ab illo susceptis, -sive
prec:bus alicuiis aw: alia simili motiva ac impusiva czusa, ad exercendum in
eo talem liberalitatem». 1.a diferencia en esta materia entre el Derecho comin
y el Derecho real, después de las leyes de Toro, la expresa claramente ¢l
mismo autor en su Disp. 243, en especial, col. 1.501 D y col. 1.502.

(412) Ad leges Tawri..., lex XXIX, nam. 27, pig. 18g.

‘413) Op. cit.,, Ditf. CL, § II, nam. 3, pag. 393.

(414) Glosa a las palabras egualdad, de la ley 4, tit. XV, Partida Sexta
(numero 31, pag. 736. vol. LlII, ed. cit). Apoyindose en el inciso de dicha
ley «f wsto es porque se guarde egualdad entre elloss, dice: «Hase tomado
esto de la cit. 1. 20, 1. de collat, Aparece la desigualdad cuando a un hijo se
le hizo donacion simple y al otro com causa; inicuo, pues, seria entonces
que al! segundo se le precisara a verificar la colacién. Ahora, si uno de los
hijos obtuvo una donaciéon simple y al otro nada se le dio por el padre, no
resulta desigualdad de no verificarse la colacion. De la misma suerte, si
uno de tos hijos recibi6 una donacion simple, y otra con causa, y el otro
obtuvo sOlo una com causa, los dos conferirin, cada uno la donacién
con causa, y no entrard en cuenta la simple sin qu: por esto resulte des-
igualdad.» Ver también esa docirina referida al Derecho comim y a las Par-
tidas por Luis Morma, S. J. (op. y vol. cits., Disp. 243, cols. 1.490 A ¥y
1.500 A v D).

(415) Ad leges Tawri..., ). XXIX, num. 26, pag. 187.

(410) Asi, después de destacar dicha excepcion del Derecho commin, la
omiten al ocuparse del Derecho real; v. gr., Luis pE MoriNa, S. J. (Disp.
y loc. @h. ais.) v Manexzo (op. cit., 1. 5, t. 8, lex III, gl. I, pams. 7
¥ 8, fol. 207).

(417) Op. ¥ vol. cits., lib. IV, tit. VI, art. IIl, nim. 20, pag. 183
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expresé rotundamente que «cosequens est simplices donationes con-
ferendas nunquam esse, iuxta communem opinione, quam utique
ex d. 1. 26 Taur». Y Parladorio (418), entrando concretamente en
esta cuestién, precisé: «hodie omissis iis vetustatis ambagibus, sim-
pliciter, sed indistincta tenendum est, donationem simplicem con-
ferendam non esse...: et nihil interesse, an inter fratres exurgat
inaqualitas, an non exurgat; extat hujus rei ratio; nam cum
Jex 26 Taur. definiat, donationem semplicem, intellectum ibi fac-
tam fuisse meliorationis titulo; per consequens velle videtur, ut
nullo casu conferaturn.

c) Forma en que debia verificarse la colacién.—Siguen sefia-
ldndose los mismos modos de colacionar admitidos en el Corpus:
1.°, per liberationem, cuando lo que deba colacionarse estuviera
prometido, pero no tradido ni pagado; 2.°, iz medium adducendo ;
es decir, aportindolo iz matura, si estaba tradido y satisfecho, y
3.0, tantum minus accipiendo ; es decir, mediante toma de menos,
en igual supuesto de haberse pagado y tradido (419).

Para verificar la colacién debe determinarse el momento al que
ha de referirse la valoractén de los bienes a colacionar.

La ley 20 de Toro contiene una disposicidn que determina el
momento en que debia juzgarse la inoficiosidad de las dotes y do-
naciones propter nupiias. Pero es otro el problema que abora de-
bemos considerar. No se trata de juzgar la oficiosidad o inoficiosi-
dad, «habiendo consideracién al valor de los bienes del que did,
-0 prometié la dicha dote, al tiempo que la dicha dote fué consti-
tuida, o mandada o al tiempo de la muerte del que dié la dicha
dote, o la prometid...» El problema coni que ahora nos enfrentamos
no se refiere al examen de la inoficiosidad ; ro se trata de sacar
la proporcién en uno y otro momento entre e] caudal del donante
y los bienes donados. Se trata de un problema de colacién y sdlo
se intenta saber qué valor debe ser colacionado. La ley 29 de Toro
plantea una alternativa al donatario 0b causam: colacionar ¢ no
aceptar la herencia. En caso de optar por esa segunda posibilidad,
s para lo que sefiala las reglas por las que debe juzgarse la inofi-
ciosidad de lo dado. Para el primer supuesto, es dectr, para el
caso de colacionarse lo donado sin plantearse problema alguno de
inoficiosidad, la ley 20 no contiene regla alguna para determinar
& qué momento debia atenderse para fijar el valor.a colacionar.

Para solucionarlo, los cldsicos castellanos acudieron al Derecho
comin, mas no lograron ponerse de acuerdo.

A qué valor debia atenderse: ;al que tenian los bienes donados
en el instante de la muerte del causante o al que tuvieron en la
fecha de la donacién?

(418) Op. cit,, Diif. CL, § I, nam. 4, pag. 393

(419) Ver AxtoNio GOMEz, Ad leges Tawri..., lex ult. cit.,, nim. 36. pa-
gina 192; GREGORIO 1.0Pez, glosa a las palabras «se debe comtars, de la
ley 3, tit. X\, P. 6.&; Picaaxpo (op. v vol. cits.,, b, IV, tt. VI. art. IV,

paginas 187 vy ss.).



1082 Juan Vallet de Goytisolo

Esta distincién, entre la colacién del valor que lo donado tu
viera al fallecer el causante, y la colacién de la estimacién que a
lo donado se di6 en el acto del otorgamiento de la donacidn, se
desfigura cuando la estimacién de lo donado supuso una verdadera
venta, como en el supuesto de la dote estimada. En efecto, el yerno
adquiria el pleno dominio de la dote y su esposa (la hija del do-
nante) sélo tenfa un crédito, cortra él, a vencer el dia de la diso-
luctén del matrimonio. No es de extrafiar, por tanto, que en este
caso Antonio Gdémez [420) entendiera que la hija sélo debia cola-
cionar la estimacién, «modo va'or fundi creverit, modo nor, quia
illa {la estimacién] tantum videtur data in dotem». Pero esta so-
lucién no resuelve mds que aparentemente el problema antes plan-
teado. El valor nominal del crédito de la mujer, al quedar su dote
traducida en moneda, serd el mismo al hacerse la estimacién que
al fallecer el causante. Sin embargo, el crédito puede haber perdido
su valor efectivo por insolvencia del marido, con lo cual sigue
planteada la cuestién que examinamos. ; Debe colacionar la mujer
—por toma de menos—el valor de la estimacién, a pesar de que,
para ella, dicho valor al disolverse el matrimonio se haya perdido
por insolencia del marido? Es decir: ;debe atenderse al valor de
la estimacién—que puede diferir del valor real que los bienes dados
en dote tenian al entregarse (421)—o al valor efectivo que al falle-
cer el causante su hija hubiese percibido o debiera percibir de su
marido al disolverse el matrimonio? Gregorio Lépez (422), reco-
giendo la opinién de Baldo Novello, acepta esta iltima solucidn
y excluye la colacién en caso de insolvencia del marido.

No tratdndose de dote estimada, venditionis causa, la cuestién
aparece mas patente.

Gregorio Lépez (423), siguiendo la opinién de Paulo de Cas-
tro, y de Soccino, dice que: «Si el predio dotal hubiese aumen-
tado de valor por el mero cambio de los tiempos, deberd traerse
a colacién, por todo su valor actual, deducidas las mejoras..., asi
como deberd también conferirse por el valor que tenga y no mas

(420} Ad leges Taun..., 1. XXIX, nam. 13, pag. 181

(421) Dieco GoMEz, en sus adiciones a los Comentarios a las leyes de
Toro de su abuelo Antonio Gomez (ley XXIX, Ad. num. 36, pag. 197,
llega a negar que la estimacion acordada en're suegro v yerno pueda ser
etcaz a efectos de la colacion, «et si res dotales datae sint aestimataz ea
aestimatione quae faciat emptionem. nam nthilominus debent conferri res
igsae, non earwmn aestimatio, si filia e! caeteri fratres aestimatione non ccn-
senserunt, nec enim aestimatio facta inter socerum et generum, potut filiae
praemdicare, argument. text. in I. si unus, § amte omiia. ff. de pactis, neque
reliquis fratribus, qui ex ipsarum, rerum collatione possunt affect’onem prae-
tenderes. Claro que esa opinion parece olvidar el caricter oneroso que con
respecto al yerno tiene la constitucion de la dote, equia constante matrimonio
—escrib:o Axronto Gomez (lex XXIX, nam. 34, vers. «Primos. pag. ini)—
dos pertinet marito ex causa onerosa... et constat quod pater vel mater vel
quilibet debitor potsst bona sua alienare titulo oneroso, et jam in fraudemr
tiliorum vel crediterum, quando recipiens non participavit de fraudes.

(422) Glosa alt. cit., apartado segundo. pag. 734, ed. y vol. ult. cit.

(3220 Glosa ult. cit., pag. 734, ed. ¥y vol. cits.
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caso de que hubiere dizminuido de precio por igual causa... Em-
pero si el predio recibié aumento de valor, a causa de plantacio-
nes que en él se hicieron, y por una cantidad mayor que la que
se gastG para este objeto, ese aumento no queda sujeto a colacién,
porque se reputa adventicio» (424).

Esta opinién fué aceptada por Peldez de Mieres (425) y Diego
Gomez (426). El primero, sintetizandola, distingue los aumentos
tntrinsecos de valor—es decir, producidos «ex sola mutatione tem-
porisn—, que considera colaciorables: «secundum tempus mortis pa-
tris vel matrisn, y los aumentos extrinsecos—es decir, «non solum
ex cursu temporis, sed propter plantationem, vel aedificationem
factam per filium»—, que no juzga colacionables: «ad ista aug-
menta non est habenda consideratio, sed res aestimanda secundum
tempus, in quo fuit concessa per parentes».

Ayerve de Ayora (427), en cambio, formula su solucién desde
el dngulo opuesto: «los bienes que el padre o madre dieron a sus
hijos en dote, y casamiento, o dcnacidn, profter nupiias, que se
traen a particién, se han de estimar y apreciar por el precio y
valor que tenian al tiempo que se los dieron, y no al valor que
agora tienen, ora fuessen estimados al tiempo que se los dieron,
ora no lo fuessen, y que el peligro, y deter.oracién dellos, o aug-
mento, serd del hijo después que los recibid, y no del padre, o
madre, ni de sus herederos». También Ayora formula su tesis apo-
viandose en textos romanos, que interpreta de modo distinto que
ios autores citados antes (428).

Y 8. COMPUTACION E IMPUTACION DESDE FINES DEL SIGLO XVIII
AL CODIGG CIVIL

Vamos a situarnos en los antecedentes inmediatos del Cddigo
civil, con el fin de examinar, de uza parte, la sintesis que enton-
ces elabora la doctrina—en general en franca decadencia—sobre
la base de los textos clasicos, cuyos originales al parecer eran cada

(4o4) La ley 2., Cod. VI-XX, es citada en apoyo. sin duda. por la afir-
macion contenida en su procmio, de que, «cur lucrum, quod tempore mortis

defuncti ad ewm pervenire poterad.... etiam ab intestato conferanturs.
(425) Up. cit., Prima Pars., Quaest LII. nmums.-; a 3, fols. 196 vto.
¥y 197.

(420) Ad. cit., ad. num. 36, ioc. cit.

(427) Op. ct.,, Pars. 1, cap. IIl, niims. 10 a 19. pags. 27 y ss.

(428) Un resumen de la tesis de AYERVE DE AYORA puede leerse en el
trabajo de MARIN MoONRoOY (la colacion: Histcria y critica de los problemas
de waloracion, «Anales de ka Academ:a Matritens: de Notariado», vol. IV, pa-
ginas 228 a 236). Es de advertir que en este trabajo aparece algin error;
v. gr., en la nota 228, al expresar la distancia cronologica que media entre
AYERVE DE AYORA v GARCiA GOYENA (que es dos siglos mayor que la existente en-
tre la fecha de la edicion consultada de la obra de aquél vy la de Govexa), ¥
cuando afirma que la doctrina de AYORrRA es la de los comentaristas de su
epaca (cosa inexacta de referirse a la comun opinion).
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vez menos estudiados (42g), y de otra parte, las nuevas orientacio-
nes propugnadas en el terreno constituyente por los precursores de
codificacién.

A fin de darnos mejor cuenta de la evolucién—a nuestro jui-
cio regresiva en buena parte—que se opera en este periodo, segui-
remos una ruta paralela al camino que nos condujo a través de los
clésicos castellanos de los siglos XV1 y XVI, y nos guiaremos por
parejos epigrafes,

A) Confusiones enire colacion e imputacién y entre colacion
y computacidn.—Debemos observar, de una parte, las diferencias
que en el examen tedrico sefialan los autores entre colacién e impu-
tacién, y, de otra, el planteamiento que en el aspecto de la rea-
lizacién juridica de estas instituciones ofrece la doctrina.

Comenzaremos por examinar el primer aspecto.

En las ediciones reformadas de la obra de Febrero (430), asi
como en los «Cédigos o Estudios fundamentales», de Benito Gu-
tiérrez (431), se refieren las diferencias entre los conceptog de co-
lacién e imputacién que, a partir de D1ego Castillo, habian repe-
tido los cldsicos castellanos. Pero la repeticién en las obras del si-
glo XIX suena a maquinal, porque es expuesta al tratar de las dis-
tintas formas de colacionar, entre las que se sefiala con el nombre
de imputacién la colacidn verificada mediante foma de menos. Con-
fusién que solo cabe en cmanto a la forma en que ambas se reali-
zan; es decir, tomando de menos. Pero esa toma de menos, ade-
mds de obedecer a fines diferentes en una y otra institucién, puede
referirse a masas de capacidad distinta; puesto que la masa par-
tible engrosada por la colacién puede y suele ser mayor que la for-
mada por las legitimas estrictas.

En el aspecto de la realizacién juridica de la colacién, de la
computacién y de la imputacién, el planteamiento es dlspar y
abundan las interferencias v confusiones entre las expresadas ins-
tituciones.

Vimos anteriormente que algin autor clisico empled el verbo
conferre y el sustantivo collatio aplicados al derecho hereditario
en doble significado : en su sentido técnico netamente diferenciado
y en sentido gramatical o comin. También comprobamos que a

(4209) José GONZALEZ SERRANO, en su continuacién de la obra de Pacmeco
(Comentario histdrico, critico ¥ ]undzco o las leyes de Toro, t. II—Aa.
drid, 18/6—, ley XXV, nam. 7, pag. 49), confiesa que «son muy pocos los
que tienen la paciencia de engolfarse en la lectowa v estudio de autores an-
tiguos, que. aunque contengan sabias doctrinas, no todos tienen el distin-
guwdo mérito de entresacar de esas teologias lo que es ufil y pertinentes.

(430) Febrero Novisimo, de Eucexio pe Tapa, T. V. (novs. ed., \a-
lencia, 1839), tit. III, cap. V., nims. 3 y 4. pag. 237: Febrero reformado.
por GARCIA GOYENA, AGUIRRE y MoNTaLeix, t. IT (4.2 ed.. Madrid. 1832,
hbro 11, tit. XXX, sec. IV, num. 2.235 pag. 60.

{431) BEviTOo GUTIERREZ, (Odigos o estudios fwndomentales sobre ¢ Do
recho civil espofiol, t III (Madrid, 1863), 1. III, cap. V, sec. III, § II. ar-
ticulo 2.9, pags. 556 v s.
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consecuencia, sin duda, de que en general coincidian précticamen-
e la legmma y la masa hereditaria partible por igual entre los
herederos forzosos, por atribuirse normalmente las mejoras a titulo
singular, se insinuaron excepcionalmente entre alguno de los clé-
sicos castellanos varias confusiones. Pues bien, estas confusiones se
generalizan y se hacen més profundas en el periodo que ahora va-
mos a estudiar.

A fin de ofrecer la visién mds clara posible de las distintas
opiniones que dividieron la doctrina de los cien afios anteriores
al Cédigo civil, las distribuiremos en tres grupos:

@) Trasvasan totalmente en la colacién la materia de la com-
putacién y la imputacién: Moratéd (432), Marti de Eixald (433),
Gomez de la Serna y Montalbin (434), Benito Gutiérrez (435),
Gonzdalez Serrano (436). Igualmente lo entiende asi Llamas y Mo-
iina (437), respecto a la que llama colacién numeral o verbal, que
segin dice Tapia (438) se llama impropiamente colacién (439).

(432) Domingo DE Morard, El Derecho civil e:paﬁoi con las correspon-
dencias del romano (Valladolid, 1868), t. 1I, nim. 1.288, pag. 159

(433) Notas adicionales a la 16, pag. 38, y a la 29, pég. 736, v en el
apéndice «Sobre la legitma y la mejora»», pag. 574, num. 19, ap. 2.9, €n
el mismo vol. 11l de la cit. ed. de Las Siete Partidas del Sebio Reg. don
Alfonso X (Barcelona, 1843): «La colacidn se verifica de esta forma: si
la donacion es simple, como que se reputa mejora, se imputa desde luego
al tercio lo que sobrare al qunto y, por tultimo, a la legitima, renovindose
como inoficiosa la parte excedente: si la donacién fuere con causa, se imputari
primero a la legitima y al tercio y quinto, por su orden, lo que sobrare.»

(434) PeEprO GOMEZ DE LA SERNA y JUuaN MANUEL MoxTtaLBin, Elemenios
del Derecho civil y pemal de Espania, t. II (13* ed., Madrid, 188r1) lib. III,
titulo 111, Lex V, parrafo Il, nam. 218, pag. 140.

(435) Op.. vol. y loc. cits., art. 2.9, pag. 557. Cotejando lo que dice
(*UTIERREZ en esta pagina lo que habia dicho en la 547, resulta un distinto con-
cepto de la colacion. En una (pag. 557), equivalente a la computacion; en la
otra (pag. 347), estricto.

(436) Josguin Francisco PAcHeco y Josk GoxnziLez Serrano, Comenta-
rio historico, critico y paridico a las leyes de Toro, t. 11—debido a GoNzALEZ
SERRANO—(Madrid, 1876), ley XXIX, nam. 18, al final, pdg. 46. En el ni-
mero 13, pag. 45, llega a decir que son indtiles en el terreno practico las
dist:nciones entre lo que se entiende por colacién y lo que en general sig-
nifica imputacion.

(437) Op.. vol. y lex cit., nim. 61. A su juicio, la colacién por Derecho
romano constaba de dos partes, a saber: «la acumulacién de los bienes do-
nados al cucrpo de herencia o acervo comfin, y la otra era la division que
se hacia por iguales partes entre los hijos de los bienmes hereditarioss (afir-
macion smexacta por lo menos con relacion al Derecho romano posterior a
la Constitucion de Justiniono del ano 453, Cod. III-XXXVIII., en coso de
instifucion desigual). «Nuestras leyes reales—prosigue—han conservado la cola-
c:6n del Derecho romano en cuanto a la primera parte, que consiste en la acu-
mulacion de los bienes donados al cuerpo de la herencia, han sustitnido otra
en lugar de la segunda del Derecho romano, y han dispuesto que la acumu-
‘acion de los bienes donados no se dirigiese a conmservar la igualdad entre
los hijos, simo que han querido que la acumulacion tuviese por objeto prin-
cipal €l que los hijos no sufriesen perjmicio en sus legitimas, ni la causasen
a sus hermanos en las suyas, v el que los padres no pudiesen disponer por
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A pesar de que alguno de estos autores se ocuparon de distin
guir entre llevar a colacién y Hevar a particién {440), coincidieron
en el error cometido siglos antes por Héctor Rodriguez, y del que,
segin exphica Parladorio, se habian chanceado los Oidores de la
Real Chancillerfa de Valladolid.

En el terreno constituyente, el proyecto de Cédigo civil redae-
tado por Gorosabel ‘441) prescindié totalmente de la colacidn v
sdlo se preocupd de que las donaciones no excedieran del tercic
v quinto de los bienes del donante al tiempo de su muerte.

via de mejora de mis cantidad que la permitida por las leyes.» (Vir tam
bién nums. 73 v 74. pags. 540 v ss.) En el num. 83. pag. 543, al referirse a
ja colacion de que habla la ley 29 de Toro en su apartado primero, dice
que debe entenderse que la ley se refiere a la material, «que se hace tra-
vendo los bienes fisica y materialmente al acervo comian de la herencia, y
no de la verbal y numeral». A su juicio, quien se abstiene de la herencia
esti exento de la colacion material, pero no puede estarlo «de colacionar
verbal y numeralmente los bienes donados, pues d: otro modo no podria
ven'rse en conocimiento de s excedian del valor de la legitima del tercio
Voquimnion. :

(43%) 1aP1a, en su version del Febrero (op. y vol. cits., tit. 111, cap. VII,
numero 3. pag. 280), también distingue dos especies de colacion: la que
lama propia y verdadera colacién, que cifie restringidamente a lo que se
debe mmputar a la legitima (confundiendo colacién e imputacién), v la que
se llama impropiamente colacion, «porque mno sirve para igualar a los co-
herederos», «sino meramente para ver si cabe o no en el tercio v quinto, le
que en vida o muerte pudo disponers.

(439) Otro doble concepto de la colacion tuvo también, al parecer, Mo-
rRaTO (0p. v vol. cits., nam. 1.512, pig. 2061), al observar: «que la colacion
solamente viene a ser Teal y efectiva en las primeras (donaciones simples)
en cuarito excedan el valor del tercio y quinto y legitima; en las segundas
(donaciones cansales), en cuanto excedan del valor de la legitima y de la,
mejoras, lsta colacion efectiva importari la revocaciéon parcial de tales do-
naciones en condepto de inohcrosas, no tan solo en el caso en que los hijos
hayan querido suceder en la herencia de sus padres o descendlentes, si que
taminén si hubieren renunciado dicha herencia y aceptado las mejorass. (Do-
ble concepto que también supusp otro doble error, el primero confundiendo
con el nombre de colacion a la computacién y la imputacion, y el segundo
llamado colacion efectiva a la reduccidon de donaciones inoficiosas.)

(440} Segun paiabras de Moraté (loc. alt. cit.), eunas y otras donacion:s
(causates y simples) se habran de traer a colacion para saber si caben en los
hienes del ascendiente que las hizo, o si, en parte, habrin de revocarse.
tn cuanto resulta esto ult'mo, hay que iraer materialmente a particion la
parte en que la donacion es revocable. Es, por tanto, una cosa distinta tra-r
a colacion y traer a particions. Y, a juicio de Gurrérrez (loc. dlt. cit.):
«se trae a colacion todo lo que se ha dado por ascendientes a los descen-
dientes que los heredan, con el objeto de ver si cabe la donacién en los
bienes existentes a la muerte del testador, v si es o no, por tanto, inofi-
ciosa. Se trae a particion todo lo recibido a titulo de legitimas. E: decir,
que wi siquiera en este punto vamos acordes a los autores, porque mientras
para el primero se Heva materialmente a particidn la parte en que la donma-
cion es revocable, para el segundo se lleve a particion todo lo recibido a
titulo de legitima.

(441) PasLo GOROsABEL, Redeccion del Codigo civil de Espaiia esparcido
en los diferentes cucrpos del Derecho y leyes sweltas de esta Nacidn, escrit:
bajo el método de¢ los (ddigos modernos (Tolosa, 1832). Ver el cap. VIIi
del tit. V1, parte tercera, nums. 1.164 ¥ I1.176, eapecizlmente, pigs. 25 v s
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La aplicacion de la palabra colacion, en sentido puramente
gramatical (442}, con o sin ios calificativos verbal ¢ 1 umeral, seri«
simplemente una cuestidn terminologica, si alguno de los autores
antes citados (Moratd, l.a Serna y Montalbdn, Benito Guti¢rrez.
Gonzélez Serrano) no prescindiera de la colacion propiamente di-
cha, que borran del Derecho real y sustituyen por ese concepto
lato en el que se funde la computacién y la imputacion. Asi, segin
la tesis de estos autores, resultaria que la colacion en Derecho de
Castilla consistiria en: la computacién contable de todas las do-
naciones para calculo de las legitimas, tercio y quinto; la impu-
tacién de las mismas a una u otra cuota, y su reduccién en el mor-
tante de su inoficiosidad.

Creemos que ha quedado patente, al estudiar la ley 29 de Toro,
cuin falta de fundamento resulta esta tesis. Pero es lo cierto que
debemos tenerla en cuenta, porque hay autores del siglo XIX que
emplean la palabra colacién en ese otro sentido mids lato, que pue-
de haber dejado residuos en nuestro Cdédigo civil. Y, tal vez, en
esta significacidn podamos hallar la clave de la expresién dona-
ciones colacionables, empleada en el articulo 818 del Cédigo civil.
Tampoco podemos olvidar que todo cuanto estos autores, que no
admitian otra colacién que esa forma numeral, dicen con respecto
a los bienes a su juicio colacionables o no colacionables, deberemos
entenderlo como si lo hubieran dicho con referencia a los bienes
computables o no computables para calculo de las legitimas, ter-
cio y quinto. )

4) Distinguen la colacién y la computacién e imputacién Fe-
brero [443), Alvarez Posadilla (444), Sala (445), Escriche (446).
l.as Casas (447), Navarro Amandi (488) y Sanchez de Molina (449).

(442) «EI' cotejo o comparacion de una cosa con otras, dice ESCRICHE,
en la voz scolacions (op. y vol. cits., pags. 329).

(443) Version de Tapia, cit., t. V. tit. III, cap. VI, num. 3. pags. 271,
v s.: Donde opone al supuesto de colacién el de imputacién sucesiva 2 la
Jegitima, quinto y tercio, pues admite que aunque Ir donacién colactonable
se en'regue al donatario expresamente por cuenta d: su legitima. y fa
cosa o cantidad donada exceda a lo que le pueda tocar por su legitima, pero
quepa en el tercio v quinto de los bienes que deja el donante, unidos ¥
acumulados con ella, se pueda quedar el donatario con todo lo donado ¥
renunciar a la herencig. ya haya o no otros mejorados. y éstos llevarin el
-exceso, ¥, en caso de no haberlo, habran de conformarse. .

(444 Op. cit.. lev XXIX, pag. 173: «De modc que siempre que la
dote no exceda de lo que la ley prescribe sera valida: renunciando la heren-
cia, no tendri que venir a colacion.»

(445} Digesto Romano Espaiiol (2.2 ed. Madrid, 1856). t. II, Iib. XXXVIIL
tit. VI, nam. 3. pag. Bi1.

(446) Joaguix Escricre: Diccionario razonado de Legislacion y Jwris-
prudencia (3.8 ed. Madrid. 1847). tit. 1. voz Colacisn de bicnes, pag. 520.
<ol. z.a

(447" GoszaLo DE Las Casas: Diccionario General del Notariado de Es
paiia y Ultromar. T. 11 (Madrid. 1853), vol II, nim. 9.277, pag. 493

(448) «Codigo civil de Espafia». (Madrid. 1880). vol. I, art. 1.162, pig. 616:
«Si el descendiente renuncia a la herencia. no esta obligado a colacicnar la dote
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Incluso Benito Gutiérrez (450), en otro texto distinto del antes.
citado y con el cual en este aspecto estd en contradiccién, también
separa claramente las dos hipétesis que la ley 29 de Toro ditinguia,.
segtin el donatario de donacién colacionable aceptara la herencia ©
se abstuviera de ella.

Es de notar, no obstante, que después de afirmar que sélo cola-
cionaba el que aceptaba la herencia, Escriche (451) y Las Ca--
sas (452) explicaron la forma de colacionar refiriendo el modo como
se imputaban las donaciones causales, con lo cual parece que invo--
lucraron los dos referidos supuestos que la ley 29 de Toro separaba.
Es posible, no obstante, que ello no se deba a una confusién entre
la colacién y la imputacién a las legitimas (453), sino simplemente:
a que refirieran lo que normalmente ocurriria, pues lo 1égico era que
el hijo beneficiado con una donacién colacionable no aceptara la.
herencia cuando aquélla excediese del montante de su legitima.

Por otra parte, Sala (454), Gonzalo de las Casas y Navarro-

y donactones recibidas sino en lo que excedan de la legitima la primera y de-
la misma tercic y quinto de mejora las segundas, en cuyo caso son inoficiosas.»

(449) JosE Sincmez pE Morina Branco: El Derecho Civil Espaviol en forma
de Codigo. (Madrid, 1873), nam. 1.068, § 2.°, pag. 246.

(450) Op. y vol cits., 1. I1I, cap. V, sec. 1II, § II, art. 1.0, pags. 545 2
547. liste autor separa claramente tres preceptos—que llama articulos—de la
ley 29 de Toro. El primero, que comprende su primer apariado, «manda traer
a colacion la dote, la donacion propter nuptias y otras donaciones». En el se-
gundo—que comprende el segundo apartado desde Pero si hasta pare que lo
parian cnir¢ si—permite la ley a los hijos apartarse de la herencia... Mas este
articulo es cordicional, porque si la dote o donaciones fuesen inoficiosas, estin
obligados a devolver a los herederos del testador aquello en que son inoficio-
sas para que lo partan entre si». El tercero, «se ocupa de la consecuente de-
terminacion de la inoficiosidad de las dotes y de las donaciones propter nupiias.

(431) Loc. ult. cit., p&g. 530, col. 1.a: «Si las donaciones causales que e
traen a colacion, exceden de la legitima que corresponde al hijo que las cola-
ciona, se le imputa el exceso en el tercio y quinto de mejora..., pero si toda-
via pasaren de la mejora del tercio y quinto se llaman entonces inoficiosas y
debe restituirse este exceso a los demas herederos para que lo partan entre-
si.» (Mezcla de la colacion con la imputaciéon y con la redvccién por inoficio-
sidad, sin ver que la ley 29 de Toro plante6é los dos supuestos alternativos an-
teriormente repetidos.)

452) Op. y vol. cits., pag. 493, col. 2.2, donde dice: «Cuando las donacio--
nes son causales se supone que fueron anticipadas en cuenta de la legitima, y:
por lo tanto se colacionan en ésta primero, imputandose el sobrante, si lo hu-
biere, en el tercio y después en el quinto como mejora, porque se supone que
la intencion’ del padre fué mejorar a su hijo en esta parte, y si afin excediere:
del tercio y el quinto, son inoficiosas en el exceso el que deberd abonarse a los.
demas coherederos.»

453) No debe contundirse la colacién con la imputacion a las legitimas de
fas donaciones mo colacionables, pues esa imputacién se hace fuera de la masa
partible entre los herederos y referida solamente al cémputo numeral de las
legitimas, aunque puede repercutir en aquella masa pactible dando lugar a que
engrose tanto cuanto las donaciones resuiten inoficiosas.

(454) Loc. ult. cit., dice: «Es de advertir que, si bien por punto general
debe observarse la regla de que solo estan obligados a colacionar los hijos que
reclaman la sucesion de sus padres. librindose de ello cuando se abstienen o
repudian la herencia, no tendri lugar esto siempre y cnmando el hijo, reten‘en.
do para si lo que recibio de su padre por medio de alguna donacién perjudi-
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Amandi (455), incluyen en el concepto de colaciém la devolucién a
la masa del montante en que las donaciones resultaran inoficio-
sas (456). Y Gonzalo de las Casas (457) también denomina colacién
a la imputacién a la legitima {458) de las donaciones simples en
su exceso respecto al tercio y quinto (45Q).

El Proyecto de 1851, precedente legislativo del Cédigo civil,
se ocupé de la colacién en el capitulo 11, titulo III, libro III, articu-
los 878 a 892 sin confundirla con la computacién para calculo de
las legitimas que reguld en el articulo 648, colocado en la seccién 1.?
del capitulo VI del titulo I del mismo libro III {460). Mientras el
articulo 648 ordené la computacidén de fodas las domaciones para
calcular las legitimas (regla de derecho necesario), el articulo 882
admitié que el causante pudiera dispensar la colacién (cuya efec-
tividad se deja, por tanto, a la discrecién del causante, mientras.
no haya perjuicio para las legitimas).

BY Computacion de las legitimas, tercio y quinto.—Determina-
da la legitima castellana por sustraccion del quinto y, en su caso,
del tercio, el problema de su computacién, una vez determinada la
masa partible como minuendo, se concreté en fijar el sustraendo,
es decir, en la computacién de tercio y quinto. Los problemas que

case la legitima de los demis, en cuyo caso se habrd de rescindir aquélla como
moficiosa y debera colacionarse.»

(455) Loc. dit. cit.,, como se observa en el texto transcrito en la nota 448

(456) Entre el acto de Hevar a colacién y la reduccion de las donaciones
por moficiosidad, no hay solo diferencias de fines y medida, sino también de
modus operamdi. No se lleva el exceso a la masa hereditaria coman, ni se re-
cibe de menos en la particion, sino que se reintegra v se distribuye entre he-
rederos torzosos perjudicados por dicha inoficiosidad «<n proporcion al perjui-
cio sulrido por cada uno de ellos.

El Nevar a la masa partible entre los herederos tampoco puede confundirse
con la llamada colacion material. Aquel concepto es mas amplio, porque com-
prende no solo la colacion in natwra propiamente dicha, sino también la devo
lucién a la-masa del montante inoficioso de las donaciones.

(457) Op. y vol. cits., pag. 493, col. 2.8, dice: «Las donaciones simples siem-
pre suponen mejora y por lo mismo se imputan antes en el tercio y el sobran-
te en el quinto, y st gwedase algin resto, se colaciona o imputa o cuwenta de lo
legitima (subrayamos nosotros); y si aun hubiese exceso, éste se habra de
devolver a los coherederos como inoficioso.»

(458) No es de extrafiar que partiendo de esas acepciones de la colacion,
varios autores, sea del primer grupo o desviacionistas del segundo—como Lra-
MAS y Mouina (op. y lex alt. cits., nams. 53 a 60, pag. 356 y ss.); LA SErma y
MONTALBAN (op., vol y loc. alt. cits., nums. 215 vy 139); NAVARRO AMANDI
(op., vol. cits., art. 1.159, pag. 613); Sincarz MoriNa (loc. dlt. cit.)—, sefiala
ron como objcto de esta institucion la salvaguardia de las legitimas.

(459) Resumiendo después de este recorrido general, podemos sefialar las
siguientes confusiones, de unos o de otros autores constatadas a lo largo del
mismo : Colacién numeral y computacién e imputacion; imputacion a la legiti-
ma y colaci6ii por imputacion; colacion efectiva ¥ reduccidn por inoficiosidad ;
cofacion material y levar a particion, es decir, llevar a la masa pariible entre-
los herederos.

{460) Ver FromExCio GArciA GOYENA: Concordancias, motivos y comen-
tarios del Cdédigo civil espaiiol, t. II (Madrid, 1852), pags. a7 v 240 v ss.
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ello suscitd los hemos visto al estudiar la doctrina de las leyes de
F'oro. No varfa la cuestidn en el periodo histdrico que ahora estudia-
mos, pero cambian los puntos de vista tenidos en cuenta para solu-
cionarla. Por e:o vamos a repasar el estado doctrinal de aquellos
problemas en esa posterior fase histdrico-juridica.

Nadie duda de que la masa total de la que deben deducirse las
legitimas comprende la suma de relictum y donatum. Como dice
Escriche {461), se debe hacer una masa no sélo de los bienes deja-
dos por el difunto al tiempo de su muerte, bajadas las deudas, sino
también de las dotes, donaciones propler nuptias y otras dadivas
hechas en vida por aquél. El problema fundamental es, pues, la fi-
Jac1on del sustraendo, como pasamos a ver.

a) [Interpretacién de la ley 25 de Toro.—Son muchos los auto—
res que repiten el precepto de esta ley, sin analizar su alcance ni
salirse de sus palabras, pero que, al parecer, presuponen que el ver-
bo sacar se aplica en sentido contable. Asi, gran ndmero de ellos,
como Jorddn, de Asso y Manuel (462), Escriche (463), Las Ca-
sas (4041, Sanchez de Molina (465) simplemente afirman que tercio
y quinto de mejora no se sacan de las dotes, donaciones propier
ruplias y de las otras que se trajeren a colacion.

Entre los demds autores que afrontan la cuestién observamos de
una parte el deseo de simplificar las soluciones ofrecidas por los
clasicos huvendo de la casuistica y de otra el olvido de algunos de
los principios bésicos de su interpretacién. Parece que perdidos los
unos en aquella casuistica v temerosos los otros de perderse en ella,
buscan una regla facil, olvidando que aquellas soluciones casuisti-
cas obedecian a uncs principios clarisimos, llenos de juridicidad.
Olvidados o incomprendidos tales principios, sus aplicaciones con-
cretas parecen absurdas cuando son juzgadas con una nueva pauta
mas simplista, pero mas alejada de sus verdaderas raices.

Hay un olvido del fundamento de la interpretacién preponderan-
te entre los cldsicos que habian considerado la ley 25 de Toro como

(461) Op. cit., vol. 1I, voz «legitima», XXVIL. pag. 494. -

(462) lcNac1o JORDAN DE ASSO Y DEL Rio ¥ MiGrer DE MaNveL v RoODRI-
GUEZ: Instituaones del Derecho Civil de Castills. (Madrid. 1773). lib. I, titu
lo 111, cap. 11, § 3.°, pag. 200.

{463y Op. at., t. II. voz «Mejoras, num. NLIX. pags. 576 y sig. Solc
ofrece esta aplicacion: eporyue estos bienes se reputan fuera del patrimonio de
los ascendientess.

En sus Elemcnios del Derecho patrm (2.2 ed.. Madrid, 1840). pag. 1oo in
fine y sig.). expl.ca as1 el orden que debe seguirse para hacer la particion de
la herenc:a paterna o materna: «Se empieza por hacer la estimacion de la bha
cienda que dejo ¢! ditunto: se pagan sus deudas: se saca la mejora de! quinto,
cuyo perceptor pagara de €l los gastos de entierro vy misas v los legados; se saca
luego la mejora del tercio. a no ser que deba sacarse antes que la del quinto
por disposicion del testador o por estar hecha irrevocablemente de antemano:
se ‘hace la colacion o acumulacién de bienes que en cralquier época hayan re-
cibido los hijos de los padres. sin pertenecer a mejoras: y aumentada con eMas
ja masa hereditaria se reparte entre todos los herederos.»

{1640 Op. ar. vol. VII. nim. 19.127, voz «Meiora». pag. 84. col. 1.8

(463) Op. cit., kb, it | cap. IX, sec. 3.a, niim. 828. pag. 206.
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una rorma interpretativa de la voluntad del causante y que distin-
guian perfectamente el montante del tercio y quinto disponibles y
el de la mejora de tercio y quinto dispuestos efectivamente, a cuyo
tltimo montante era al que referian la ley 25 de Toro como inter-
pretativa de tal disposicion de voluntad (466).

2) En la version refundida por Tapia de la obra de Febrero se
sefialan, entre otras, las dos siguientes reglas generales {407):

1.* La inoficiosidad debe juzgarse juntando numéricamente
los bienes donados con los que constan en el inventario, para ver si
aquéllos exceden de ia mejora y legitima o sdlo de ésta, en su caso.

2.* Si lo donado en vida fué parte a cuenta de la mejora y
parte de la legitima, y el causante mejoré también a otro hijo
mortis-causa «se ha de sacar el quinto de sdlo los bienes inventaria-
dos (468) ; para la deduccién del tercio ha de unirse al residuo lo
donado con cardcter de mejora, a fin de ver a cudnto asciende y

(466) ‘lal vez solo a La SkRxuy y MONTALBAN (op. ¥ vol. cit., lib. III, tit. T,
sec. V, nam. 129, piag. 86), podria atribuirseles una interpretacion concordante
con aquella que prepondero entre los clisicos: «lax diferentes donaciones
—dicen—que anteriormente se hubiesen hecho a los hijos, sea en el concepto de
dote, de donacion propier nupias, o de cualquizra otro, aungue tendran que
traerss a colacion (no olvidemos ¢l sentido lato que cstos autores asignan a la
palabra colacion) para saber si son o no inoficiosas (es decir, prrz saber si ca-
ben en tercio, quinto y legitimad, no se computan para aquel efecto (g decir.
para deducir las mejoras de fercio y quinto), porque se hallain fuera del patri-
momnio, del cual tnicamente deben hacerse las deducciones después de satisfe-
chas las deudas hereditarias.» No obstante, no podemos asegurar que el s:ntido
que deba atribuirse a esta frase sea el de distinguir: tercio ¥ quinto como moédulo
ds 1as mejoras posibles. y tercio v quinto del caudal relicto. como medida de
las me'oras genéricamente referidas a tercio y quinto. Quizi, también, como
otros autcres. lo que quisieron exprexar fué que la eficacia como mejera de las
donaciones, imputables a tercio v quinto. solo debia referirse a la medida de di-
chos tercio v quinto. determinada exclusivamente con relacion al caudal relic-
to. es decr, que lo donado se imputaria a una cuota para cuyo calculo no <
habria computado (absurdo contable). O bien, distinguieron la l:gitima referida
exclusivamente al cauda! relicto aplicada a las disposiciones testamentarias ¥
a legitima referida a la suma de relictum y donatian aplicable con respecto a
las !'beraltdades imter :ivos.

(467) Op. v loc. wit. cits., nums. 4 ¥ 5 (pag. 279 ¥ sigl).

(46%) La tesis de la deduccion del guinto unicamente de los bienes relic-
tos. la desarrolla en ¢l nam. 23 (loc. cit.) de la versién de Taera (pig. 300).
num. 105 (loc. cit.) de la version de Josemp MarRcos GUTIERREZ (pag. 126 v
s1g.) y en la pag. 145 de la edic’on de Garcia GOYENa. :

No obstante, Garcia Covesa. en sus «Concordancias...» (Apéndice a las
me’oras. pag. 344. vol. cit.), opiné contrariamente que: «Dona el padre 5.000
a un estrafio simplem:n‘e o esgpr:sando que es a cuenta de su guinto disponi-
ble: 'uego otros 5.000 a un hijo simplemente o espresando qu: es mejora en
e! terc'o, v deja al morir 15.000. E! estrafio, donatario anterior, reclamarid con
justicia que los 10.000 donados se agreguen a los 15.000. ¥ asi resultzra que
¢! quinto importa sus 35.000: de otro modo se le periudica en un derecho ac-
quitido con anterioridad. y resultari que el padre no pudo disponer en vida de’
quinto : resul'ara que e! donador puede hacer ilusoria ¢n tedo o en parte su I
beralidad. ;Y como se deducira 1a mejora del tercio? Sin duda. de solo 15.000
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cudnto toca a cada mejorado por él; y sacado el tercio se agregara
al resto lo donado a cuenta de la legitima, y su total (como es de
una naturaleza) se dividird igualmente entre todos los herederos».

Esas dos reglas generales, que parecen contradictorias entre si
se concretan, segun todas las versiones en castellano del Febdrero,
en las siguientes reglas particulares que trataremos de sintetizar
y ordenar:

1.* Las dotes no inoficiosas y las donaciones propter nupiias
no deben adicionarse al caudal relicto para calcular las mejoras
posteriores thechas por el testador, ni parte de ellas (469).

2.* En cambio, las dotes y donaciones propier nuprias poste-
riores deben adicionarse al caudal relicto inventariado para calcu-
lar las mejoras irrevocables anteriores. También debe adicionarse el
exceso de las dotes inoficiosas, anteriores o posteriores para la
computacién de las mejoras aunque fueran posteriores (470).

3.* Las donaciones simples deben adicionarse al caudal relicto
para computar las mejoras {471).

existentes a la muerte del padre. ;Y puede imaginarse una comtradiccion mas
chocante con la sencilla y recta razon, ni una aberracion mas completa de la
jurisprudencia universal? Igual pregunta con iguales dificultades puede hacer-
se, s1 el testador dispone del quinto en dicho case a favor de su alma; y po-
drian ponerse otros casos no menos perplejos y espuestos a estrafias, por no
decir absurdas consecuencias.»

(409) Vers. de Josepr Marcos Gbrd:xmz vol. cit.,, p. I, 1. II, L. 11I, § IV,
num. % (pag. 112 y sig.); vers. de Tapia, loc. ult. cit.,, num. 7 (pags. 281 y
sigutentes) ; vers. de GARciA GOYENA, AGUIRRE, MONTALBAN y VICENTE CaRs-
VANTES, vol. cit., 1. 11, t. XXXV, sec. V, pags. 141 y sig. Aplica esta doctrina
no solo a la dote entregada, sino también a la prometida. (Nam. 87, vers. Jo-
SEPH MARCOS (xU'rxtRREz, nim. 8, pag. 283, vers. Tar1a; y pag. cit., vers. GAR-
ciA GOYENA.)

(470) Vers. J. Marcos CuTiErRrez, loc. cit., nams. 83, 89 y 90 (pags. 144
y §s.); vers., TAPIA, nums. g y 10 (pags. 283 y ss.), y vers. G. GovYena (pigs-
nas 141, in fine y 5s.)

(471) Vers. de J. Marcos, loc. cit.,, nams. gz y ss. (pas. 118 y ss.);
vers. LAPIA, nums. 12 y ss (pags. 282 y ss.) y vers. G. Govena (vol. cit., pagi-
na 143). Sefiala FEBRERO que esta cuestion podia resolverse de cuatro modos :
v para comprenderlos mejor planted este supuesto: Un padre que tenia tres
o mas hijos, dono a uno de ellos 10.000 reales o una finca o cosa que los va-
hia; después mejoro en testamento a otro hijo en el tercio y quinto de sus
bienes. Su caudal relicto liquido era de 120.000 reales. '

He ahi las soluciones propuestas:

a) Deducir la mejora expresa de tercio y quinto s6lo de los bienes relic-
tos, dejando incolume }a donacién. El mejorado en testamento recibiria asi
30.000 reales, pero las legitimas quedarian perjudicadas en ¢! importe de la do-
nacion, es decir, en 10.000 reales.

b) Sacar un tercio y quinto de lo donado y otro tercio y quinto del cau-
dal relicto. Pero esta solucion seria contraria al principio de que las donacio-
nes o mejoras posteriores no pueden revocar ni reducir las donaciones irrevo-
cables anteriores, cosa que en perjuicio del donatario ocurricia aqui.

¢) Acumulasr contablemente los 10.000 reales donados a los 120.000 relic-
tos y de los 130.000 que suman de dedocir quinto y tercio que importan 60.666,66 :
:mputar a éstos como mejora los 10.000 recibidos por el donatario y aplicar los
50.606,66 restantes al mejorado en testamento.
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4.* Si un padre, por via de dote o donacidén propler nuptias
entregé a todos y cada uno de sus hijos su legitima corta, en con-
cepto y expresién de tal, queddndose con el tercio y quinto de los
bienes que a la sazdn le pertenecian, declarando al hacer dicha entre-
ga «que se quedaba el tercio y quinto para disponer de ellos inte-
gramente con arreglo a derecho, y que los hijos habian de colacio-
nar sus legitimas y acumularse a efectos de deducirlas, del mismo
modo que si no se las hubiera entregado, se acumulardn y sacard
de ellas el tercio y quinto, porque en este conceptd las recibferony.
En cambio, si falté la referida expresién segin entendid, la solu-
cién debia ser negativa.

Estas soluciones no agotaban los supuestos posibles. Ni fueron
explicadas por unos principios generales claros de los que se pudie-
ra obtener cualquier otra aplicacién concreta sin més que referirlos
‘al caso propuesto. Al contrario, fueron deducidas por Febrero me-
diante una exégesis poco profunda y asistemdtica de las leyes de
Toro (472).

d) Deducir el tercio y quinto de la mejora solamente de los bienes relictos y
de éstos restar el mmporte de lo donado, quedando asi la mejora de tercio y
quinto reducida a cunarenta y seis mil reales. De este modo el mejorado no lle-
varia el residuo integro de la mejora que el testador hizo, como pudo, a su fa-
vor inequivocamente, de todoe sus bienes en vida y muerte,

Esta altima soluc:on fué fa defendida por CAsTILLO DE SOTOMAYOR—Segun
vimos—, que alega a su favor una decision de la Real Audiencia de Sevilla ¥
la opinion de ANGULO y EscoBsar, Pero lo cierto es que Ancuro no defendio
esa ultima solucion, sino que en sus ejemplos—transcritos en nuestra nota 209—
demostré que con la tercera solucién aqui expuesta, se obtenia normalmente el
mismo resultado cotrecto que con la primera, mediante la rectificacion de ésta
consistente en reducir la mejora testamentaria en una cuantia igual a la del
perjuicio que sufririan las legitimas estrictas de no verificarse tal reduccion.
Es decwr,, reduciendo la mejora testamentaria a la diferencia existente
entre el tercio y quinto de la suma de refictwm y doneium—como minuendc—
y lo donado en vida—como sustraendo—. Solucién que, con esta correccion,
tué propuesta por ANGULO.

La tercera solucion, que habian defendido TeLLo y AYERVE DE AYORA, entre
otros, era la seguida, segiin FEBRERO. que también la defiende, por los partido-
res inteligentes de la Corte. A ella se adhieren implicitamente sus refundido-
res o reformadores.

(472) Los argumentos alegados fueron los siguientes:

a) Respecto la no deduccion de las mejoras de las dotes y donaciones
propter muptias anteriores: 1.6 Porque al hacerse estas del hijo, perdia el pa-
dre sobre ellas toda facultad de disponer; 2.° Porque unma donacién anterior
no puede quedar disminuxda por otra posterior; 3.° Porque la mejora se re-
fiexe siempre a los bienes que el padre y la madre tienen y poseen al tiempo
de su muerte. En ellas hallaban la ratio de la ley 25 de Toro.

b) Yara la deduccion de las mejoras anteriores irrevocables de las dotes y
donaciones propier nuptiias posteriores: sPorque el ascendiente tiene facultad
de mejorar nrevocablemente en coniratos, conforme la ley 17 de Toro. que
de lo contrario resultaria ilusoria, «y repugnantes entre si la misma lev 17
v la 25».

c) A favor de la deduccion de las mejoras de la suma de los bienes relic-
tos y los donados simplemente se alega: 1. Que la ley 26 d'spone que dicha:
donaciones se consideren como mejoras, con lo cual 1l ordenar su imputacién
presupone su computacion; 2.° Que de lo contrario, se restringiria la facu'-
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De la ley 25 de Toro dedujo que para calcular las mejoras no
debian computarse las dotes y demds donaciones coiacionables. Por
la ley 17 entendié que si la mejora se hizo con anterioridad y con ca-
rdcter irrevocable debian contarse aquellas dotes y donaciones para
calcular esa mejora. Y de la ley 26 sacd como consecuencia que las
donaciones simples debian tomarse en cuenta para calcular las mejo-

tad que otras leyes de Toro conceden para mejorar en vida y muerte en el ter-
clo y quinto integros e todos los bienes. y la que concede la ley 26 para ha-
cer donacton en vida y mejorar en muerte hasta la cantidad que quepa en di-
chas cuotas de los benes del donante: 3.° Que seria absurdo que bienes en-
tregados como mejora, sin resultar su inoficiosidad, s: aplicasen a las lagiti-
mas; 4.° Que debe cumplirse la voluntad del causante, que quiso que la me-
jora se dedujese en consideracion a lo donado y a lo relicto, y que coms:nzd
en vida y concluyo en muerte a usar de aquella facultad mejorar.

d¢) La deduccion de tercio y quinto computando para ello las dotes y do-
naciones propter nuptids anteriores cuando al otorgarias el padre se reservo
expresamente el tercio y quinto para mejorar con ellos, fué fundumentada en
aquella reserva expresa, sin perjuicio de que dichos bienes se acumularian en
pro de la igualdad entre los hijos y no para extraer materialmente de ellos ter-
cto ¥y qunto. Es decir, tormarian la masa de calculo de esas cuotas, pero no
su masa de extraccion.

Relacionando estos argumentos entre si, podemos cbservar:

1. El arg. a) 1., esta completamente fuera de lugar, porque no se trata
de que el padre disponga de lo anteriormente donado, sino fnicamente de que
se compute contablemente para calcular el montante posible del tercio y del
gunto. ¢

2. Kl arg. a), 2.2 es correcto si se interpreta el verbo sacar en <entido
material de qutar, disminuir, pero, en cambio, nada tiene que ver con la sig-
mhcacion contable de dicha palabra, en el sentido de calcuiar, contar.

3. El arg. a), 3.9, queda comtrarrestado, en caso de voluntad expresada en
contrario por el causante, como resulta de! arg. d), pues no cabe aceptar que
¢l criter:o contable pueda ser uno cuando las dotes y donaciones colacionables
agotan las legitimas de los donatarios ¥ otro distinto si solo parcialmente las
satisfacen. Ademas resulta en contradiccion con el arg. b}, con el que unica-
mente puede coordinarse a través de presuponer que, en este caso, se considera
implicita la voluntad del causante de que tercio v quinto se calculen de la sama
del caudal relicto y las donaciones posteriores a la mejora irtfevocable. Y tam-
bién parece en contradiccion con el arg. ¢). 2.°, con el que sélo puede armoni-
zarse reduciendo el valor del arg. a), 3.°. al de una mera presunciéon de la vo-
'untad del merorante. De este modo en el arg. ¢). 4.° se encontraria el enlace
armonico entre estos otros y contendria el verdadero princip'o fundamental en
!a materia.

4. Elarg. ¢). 1.0, de gran interés por su indiscutible vigor logico, se con-
tradice también con el arg. @), 3.9, si se cotejan aisladaments considerados. I.a
posib-idad de armonizarlos radica en saber distinguir—ccemo vimos distinguian
pertectamente ANGULO ¥y GOMEzZ—entre tercio y quinto disponibles y mejora
etectiva d: tercio y quinto. Todas las donaciones simples deben computarse e
imputarse, en cuanto quepan, en el tercio y quinto disponibles. En cambio, las
d'sposiciones genéricas del quinto y del tercio—si no se verifican con carcter
irrevocable en los bienes presentes—se interpretan referidas al quinto v tercio
del caudal relicto. Por eso. las disposiciones mortis causa de tercio vy quinto
eran deducidas pcr AxGrro solamente del cauvdal relicto. v si sumado ¢! mon-
tante de esos qunto v tercio con los bienes donados no colacionables, la suma
arrojase un valor superior al del quinto y tercio disponibles, es decir, al del
quinto y tercio de la suma de relictim y donatwm sOlo en cuanto a didho ex-
ceso riducia la mejora genérica de quinto y tercio. De este mcdo quedarian
armomica ¥ reciprocamente coordinadas ambas razones.
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ras de tercio y quinto, pero que no dimanaba de ella su cdmputo
para el cdlculo de las disposiciones del quinto a favor de extrafios o
del alma.

3) Sancho I.lamas y Molina (473) interpret6 la ley 25 de Toro
a base de entender que en ella el verbo sacar no se usa en el sentido
contable de calcular, sino en sentido material de exsraer, romar, qui-
tar. Partiendo de ese presupuesto y de que, en virtud de la ley 29
de Toro, las dotes—antes de la Pragmatica de Madrid de 1543—y
las donaciones propter nupiias en cuanto excedian de la legitima se
imputaban a la mejora [cod@ que sdlo era cierta si el 'donatario se
abstenta de ia herencia), entendié que la finalidad perseguida por la
ley 25 se concretaba a aplicar la doctrina de que las donaciones an-
teriores no podian ser revocadas o disminuidas por otras donaciones
nosteriores. Y que, por tanto, en esa cantidad en que excedian de la
legitima debia ser respetada. Es decir, que las mejoras ulteriores no
podian revocar ni restar valor o disminuir ni siquiera con respecto
al exceso que sobre el valor de la legitima representaran las dotes
—antes de la citada Pragmdtica—o las donaciones propler nuprias
anteriores a las mejoras que se tratara de extraer.

Por lo tanto, Sancho Llamas quita todo valor contable a la ex-
presién no se sague y entiende que, en todo caso, las mejoras de
quinto y tercio deberdn deducirse de la suma de refictuin y dona-
fum, sin perjuicio de deber restar a los cocientes resultantes las do-
naciones anteriores incluso el exceso que scbre las legitimas repre-
sentaran las dotes—salvo la citada Pragmitica de Madrid—y las
donaciones proprer nuplias.

+) La posicién rigida, continuadora de la tesis de Castillo de
Sotomayor, la vemos mantenida por Alvarez Posadilla (474) y

(4730 Op. y vol. aits., ley XXV, nums. 0 y ss. (pags. 444 ¥ ss.). Notemos
que el significado que LiaMas Y Mouisa atribuye al verbo sacar, empleado en
la ley 25 de loro, coincide con el qu: lo fué asignado por TELLO FERNANDEZ,
segun vimos. Ambos también llegan a iguales resultados practicos con sus res-
pectivas interpretactones. Pero hacen gravitar el sentido de la ley 25 en ds
tintas razones. Los dos aceptan como principios fundzmentales que las legiti-
mas deben ser respetadas y que ninguna donacion puede ser disminuida por otra
posterior. LLaMas cree que este segundo principio es el eje de la ley 25. y que,
nor eso, su interés radica en defender el exceso que respecto la legitima del
donatar‘o supongan las donaciones colacion:bles, frente a los donaciones y me-
joras ulteriores; y que, en cambio_en caso de exceder éstas de la legitima,
entran en juego las leyes especialmente protectoras de la intangibil‘dad de Ia
fegitima y no precisamente !la 25. A la inversa, TELLO cree que el principio de
que una donacion puede ser revocada por otra posterior actia fuera de la orbi-
ta de dicha ly 25 de Toro, que tiende precisamente a proteger las dotes y
doriaciones propter nwptias efectivamente colacionadas, que por dicha razon se
entienden comprendidas en el haber partible. ordenando que de ellas no se sa-
quen—no se extraigan—Ias me oras.

(474) Juax Awvarez PosapiuLa: Comeatcrios o las leyes de Toro, segiin su
cspiritu y el de la legisiacion de Espaita. (Madrid, 1796), ley XXV, pag. 158.
En esa regla general negativa incluye incluso el supuesto de que en mejora
anter:or s+ hubiese entregado a un hijo la posesion con caricter ‘rrevocable
del tercio de los bienes del donante.
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Sala (475), pero con bastante mds pobreza de argumentos. Para
ellos, el fundamento de la ley 25 estribaba en que las mejoras sblo
debian deducirse del caudal relicto. Que esta ley tuvo por fin di-
sipar toda duda que pudiera motivar la circunstancia de que las
dotes y donaciones colacionables se adicionaban a dicho caudal, por
.cuya razén ordené expresamente que de ellas no debia deducirse
la mejora. Por tanto, a juicio de estos autores, el verbo sacar tenia
en la ley 25 un sentido contable y la disposicién, a que iba refe-
rido, caracter imperativo, coactivo.

Claro que esta opinién parte de una equivocada interpretacion
de las leyes 19 y 23 de Toro—como antes pudimos ver— y ol-
vida totalmente lo dispuesto en las leyes 17 y 26. Ademds su apli-
cacién practica llevaria al absurdo de que si un padre hubiera do-
nado todo su caudal, al no poder disponer de tercio y quinto—pues-
to que su caudal relicto seria igual a cero—sus herederos forzosos
.deberian repartirse por igual todos los bienes donados, sin admi-
tirse mejora ni diferencia alguna entre ellos (476).

A) Un grupo aparte debe formarse con Marti de Eixala (477,

(475) JUAN Saa: llwsiracion del Derecho Real dc Espafic (2. ed., Ma-
-drid, 1820), t. I, lib. II, tit. VI, nom, 8, ejemplos II y III, pags. 182 y si-
-guientes, El ejemplo Il es particularmente claro. Dice asi: Un padre hizo
donacion simple de 1.000 2 uno de sus tres hijo, Pedro; donacién por causa
.de 300 a otro hijo, Juan; y, al fallecer, dejdé un caudal relicto de 1.500.

SaLa propone la siguiente solucion: «Y en atencion a que las mejoras di-
.cen solamente respecto al patrimonio del difunto al tiempo de su muerte, que
segiin hemos visto solo importaba 1.500. serd el tercio y quinto el mismo que
en los anteriores ejemplos (es decir, el quinto sacado de 1.500, serd 300, y el
tercio de los restantes 1.200 sera 400, y, por lo tanto, en junto quinto y tercio
importaran 700). Se ejecutara, pues, la division de la manera siguiente: De los
1.500, patrimonio del difunto, tocan a Pedro 7oo por su quinto y tercio; y a
los Boo restantes se acumularan 1.300; importe de las dos donaciones, y saldra
el cimulo de 2.100 y dividido éste por partes iguales, importara 700 la legitima
de cada uno de los tres hijos. Segin esto, de los 1.500, importe del patrimo-
mio del padre, se daran 400 a Pedro, que juntos con los 1.000 que tenia por su
donacion, forman su total haber de 1.400, esto es, 700, por mejora, y otros tan-
tos por legitima. A Juan se le daran otros 400 que, unidos a los 300 que tiene
por su donacion, le forman la legitima de 700 que le corresponde. Y a Diego
se le daran los 700, resto del patrimonio del difunto que son su legitimas.

(470) Asi lo expuso Garcia Govena: Concordancas..., vol. cit., ap. nu-
mero 8, pag. 343: «Puede también dar ocasién la ley a dudas e inconsecuen-
cias. La donacion simple envuelve mejora: primero del tercio, luego del quin-
to; supongamos que un padre rico doné a uno de sus tres hijos 20.000 y mue-
re luego sin dejar bienes y si deudas; ;sera por eso ilusoria la mejora y se re-
.partiran los 20.000 con absoluta igualdad entre los tres? Si deja 30 duros,
;consistiran las dos mejoras en solo 14, seis ¢l quinto y ocho por el tercio?
Dono a uno 4.000 por mejora expresa de tercio; dejo al morir 15.000 y me-
joro a otro en el quinto. ;Habra de sacarse éste solamente de. los 15.0007 Si
se résuelve que 51 por los términos de la ley, resultara que el padre no ha dis-
puesto ni podido disponer en vida vy muerte del quinto de todos sus bienes.»

(477) Las Siete Partidas..., ed. y vol. ciis. Apéndice sobre la legitima y
mejoras, nim. 17, pag. 574: «El tercio y quinto son con relacién al valor de
los bienes del mejorante al tiempo de la muerte. Asi, pues, ni las donaciones
irevocables hechas por el mismo mejorante, ni las dotes que hubiese consti-
-tuddo se contaran como parte de sus bienes, porque salieron de su patrimonio.»
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Benito Gutiérrez (478), La Serna y Montalbén (479), y Gonzale:
Serrano (480). Después de leer detenidamente sus opiniones con-
fesamos que nos asalta la duda de si la solucidn de estos autore-
coincidié, v. gr., con la de Sala. No puede olvidarse que daban de
la colacién un concepto mas amplio, y que del mismo modo afir-
maban que las donaciones 06 causam se colacionaba a las legitimas
¥ sos'enian que las donaciories simples se colacionaban en el 4 quinto
y el tercio. ¢ Deberia, pues, a su juicio. sumarse a la legitima las
donaciones causales y a! tercio y quinto relicto las donaciones
simples, con la limitacién de que esta suma no pudiera exce-
der del tercio y quipto del total de relictum y donatum? De este
modo las mejoras testamentarias mortis causa se deducirian Uni-
camente de lo relicto, pero a ellas podrian sumarse las mejoras irre-
vocables y las especificas con tal que su suma no excediera del
quinto y tercio de la suma de lo relicto y lo donado. Sélo en caso
de exceder de este tope habria lugar a la reduccidn que deberia co-
menzar por afectar a las mejoras testamentarias (481).

¢) Finalmente, no faltaron quienes se lavaron las manos y no
quisieron opinar en esta cuestién. Asi, Navarro Amandi (482), des-
pués de citar las opiniones de Palacios Ruvios, Llamas y Molina
y Ayerve de Ayora, confiesa: «Tales son las opiniones que susten-
tan los tratadistas. Incompetentes nosotros para resolver la cues-
tién hemos redactado el articulo de manera que permanezca en pie
€l probleman.

En el terreno del Derecho constituyente, Gorosabel (483) propu-
so una solucién igual a la interpretacidn que hemos visto retlejada
en el referido ejemplo de Sala.

Al contrario, el Proyecto de Codigo civil de 1851, a propuesta
de Garcia Goyena (484), adopté la solucién opuesta que, segin pa-

(478) Op. y vol. aits., lib. 111, cap. V, sec. II, § II, pags. 527 ¥ s».

(479) Op. y vol. cits,, I'b. I1I, tit. I, sec. V, nam. 5.

(480) Op. ¥ vol. cits, ley ‘(‘(V pags. 12 y ss., especialmente nums. 2,
9, 14 ¥ 10.

(481) Ver LaserNA y MorTALBAN, loc. dlt. cit., num. 130, pags. 186 ¥ s=.:
y GONzALEZ SERRANO, op. ¥y vol. cits., ley XXVI, nums. 2, 9 y 10, pig. I&
La opinion de GUTIERREZ nos parece aun mas indecisa, puies reconoce que li
lev 25 presupuso que ¢l padre hacia la mejora «habida consideraciéon a los bie.
Tes que existan al tiempo de su muerte, aparte de las dotes y donaciones de
que antes dispuso y que ya no tiene por suyas» (pag. 529), ¥ que el motivo
racional y filosofico de dicha ley fué que una donacion no deb: detraerse de
otra (pag. 3527). .Admitiria, pues, la eficacia de la voluntad expresa en con-
trario del testador, en tanto en cuanto no afectara a la integridad de las dotes
v donaciones anteriores y la legitima quedase a salvo?

(482) Op. v vol. cits., art. 979, pags. 50I ¥y sS.

(483) Op. cit., art. 1.176 (pag. 261): «Estas porciones de quinta y tercers
parte disponibles por derecho, se regulan por lo que valen los bienes del do-
nante al tiempo de su muerte, a cuyo efecto se rebajaran las deudas heredita-
rias; ¥ No se reputaran por tales biemes los que hayan salido de su patrimonio
en vida suva por razon de dotes y otras donaciones.»

(481) Concordancias..., vol. cit., ap. nim. 8, pags. 341 a 346. En esta u'-
tima pagina, afirma GOYENA que la Seccidn. en 30 octubre 1848, aprobo ésta v
otras innovaciones por él propuestas respecto a las mejcras.
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labras de este autor, «consiste en hacer una sola masa de los bie-
nes dejados por el padre al morir, y de los que dond en vida ; el re-
sultado de esta agregacién, decidird de la legitima de los hijos, y
por consiguiente de las mejorasn. En efecto, el articulc 648, en
su § 2.°, dispuso que para fijar las legitimas, «al valor liquido de
los bienes hereditarios se agregard el valor que tenian ‘odas las do-
naciones del mismo testador...». El articulo 652, al declarar dispo-
nible todo cuanto no fuera la legitima rigurosa, invirtié los térmi-
nos de la regla que calculaba las legitimas por deducién de quinto
y tercio, al prevenir que la parte disponible debia resultar por sus-
traccion de la legitima rigurosa.

b) Interpretacién de la ley 28 de Toro—1La ley 28 de Toro fué
interpretada con mayor coincidencia por los juristas del perfodo que
examinamos. No falta la excepcidn, sin embargo, representada por
Alvarez Posadilla (485), que si bien reconoce que no puede el pa-
dre disponer del tercio y de dos quintos, en cambio, entiende que
las leyes «no dicen que se haya de computar lo dado a los extrarfios
en vida, y que esta ley habla de no mandar dos quintos, habla de
los hijos y descendientes; pero no por eso es de creer el que se po-
dia mandar a los extrafios dos quintos, uno en vida y otro en muer-
te, sino que las donaciones, limosnas, etc., que se hagan por el pa-
dre en vida, de modo que pase el dominio a los extrafios, no se han
de computar para el quinto y tercio, por que no lo mandan las
leyes que hemos comentado» (salvo si tales donaciones han de
tener su efecto después de la muerte del donante).

Ningln otro autor sefiala esa excepcién, sino que sin salvedad
tinicamente declaran libremente disponible un solo quinto, en vida
y en muerte, a favor de extraftos o de los descendientes, ademdés del
tercio de mejora (486). Alguno de ellos reitera la divisién del haber,
conforme la férmula de Covarruvias, en quince partes iguales, de las
que ocho correspondian necesariamente a la legitima estricta. Por
esta razon, se expresa la posibilidad de disponer de un quinto a fa-
vor de descendientes y de otro a favor del alma o extrafios, o de
dos quintos a favor de descendientes, sin disponer del tercio, pues
dos quintos representan seis quinceavos, es decir, menos que quinto
y tercio (487).

Con ello demostraron concebir quinto y tercio no como cuotas
rigidas, sino como moédulos o limites de disponibilidad.

485y Op. cit,, ley XXVIII, pags. 166 y ss.

(486) Ver las ediciones de 'a obra de FEBRERO, revisadas por Josepr Mar-
cos Gurrrez (op. cit.,, vol. I, part. I, cap. I, § IV, nim. 116, pag. 76); Ta-
P1a (op. cit., vol. I, L. 11, tit. II, cap. IV, num. 44, pags. 412 v s58.) y Garcia
GOYERA, AGUIRRE, MONTALBAN y VICENTE y CaravaNTES (0p. cit., vol. I, 1. 1II,
titulo X, sec. [1, nom. 1.261 y pag. 206), v, ademas, Liamas y MoLiNa (op. ¥
volumen cits., ley 28, nums. 1 a 7, pags. 518 y s6.); BEniTo GUITERREZ (0p. ¥
volumen ci's., lib. IIL. cz2p. V. sec. II. pag. 335): GOMEZ DE Ls SgRxa ¥ Mon-
TALBAN (op. ¥ vol. cits., 1. III, tit. I, see. V, nim. 122, pag. 83); GONZALEZ
SERRANO (op., vol. cits., lev 28, num. 4, pag. 37).

(487) Asi Tar1a (niam. 44): Lramas y MoriNa (num. 6): Goxszirez SeRRA-
Xo (nim. 7).



Apuntes de Derecho Sucesorio 1009

En su proyecto de Cédigo, Gorosabel (488) limita la disponi-
bilidad de un solo quinto, por acto entre vivos o por testamento,
a favor de extrafios o de descendientes, mds el tercio de mejora. Y
en el Proyecto de 1851 (489) desaparece el problema totalmente
dada la determinacién previa de la legitima como cuota alicuota de
la suma de relictum y donatum.

c) Delaley 214 del Stylo.—Sobre la expresada division de la
herencia en quince partes, también se plante la deduccién previa
del tercio o del quinto, y se aceptd, igualmente, como regla general
—apoyada en la ley 214 def Estilo—que debia deducirse primero el
quinto, con lo que éste equivaldria a tres quinceavos y del rema-
nente el tercio, que as{ serfa de cuatro quinceavos (490). Pero, igual
que entre los cldsicos se sefialaron supuestos excepcionales, cuando
el padre ordenase la deduccién previa del tercio respecto al quinto, y
si hubiera hecho donacién irrevocable del tercio con anterioridad
cronolégica a la del quinto. Marti de Eixald, en este dltimo caso
distinguié entre la mejora del tercio en abstracto y la que se hace
fijando cantidad o designando cosas y aplicé sélo a ésta aquella
excepcidon (491). Gorosabel, en su Proyecto particular (492), se-
guia la misma regla general de la ley 214 del Estilo con sus dos
excepciones generalmente admitidas.

Y en el articulo 656, el Proyecto de 1851 ordend que: «El
quinto disponible a favor de exirafios se sacard de los bienes con
preferencia a la doble porcidn, si el mejorante no ordenare lo con-
trario; pero no podrd ordenarlo cuando hubiere dispuesto antes

4%) Op. cit., art. 970 (pag. 211) y 1.164 (pig. 258).

(489) Ver dicho articulo en la pagina 97 del vol. II de las Cowncordasgias..
citadas de Garcia GOYENA.

(490) FEBRERO, vers. de ]. Marcos Guriirrez (loc. alt. cit., nam. 116);
SaLa (op. y vol. cits,, L. 11, tit. VI, nam. 2, pag. 177); Maxti DE Eixard (op. y
vol. cits., ap. sobre legltlmas y mejoras, num. 18, pag. 574); Fesrerc DE GO-
YENA (op., vol. ¥ loc. ult. cits., arts. 1.261 y ss., pags. 390 y ss.); Liamas y Mo-
LINA (op. y vol. cits., ley 28, nam. 6, pag. 519); LA SErRNa y MONTALEAN (0p. ¥
vol. ult. cits.,, niim. 132, pag. 88); Escricme (ep. cit., vol. II voz «Mcjoras,
naumero 1, pag. 577); Las Casas (op. cit. vol. 7, voz c\le;ora: pag. 84); San-
CHEZ DE MouiNa (loc. lt. cit., nam. 829, nim. 206); NavaRRO AMANDI (0p. y
vol. cits., art. g82, pags. 502 y ss.).

(491) Loc ukt. cit.: Dice que en la mejora anterior e irrevocable del ter-
cio en abstracto, vemos una obligacin contraida por ¢l padre, respecto del
terc:o, pero nada vemos de donde puede deducirse gue aquél comsintiera en
que dicha mejora se dedujese con amtelacion al quinto; en cambio, en el caso
de que esa mejora fijara cantidad o designase cosas, stendremos claramente
manitestado ese consentimiento, si la cantidad fijada o ‘el valor de las cosas de-
signadas o entregadas equivaliecre a la tercera parte de la totalidad de los
bienes».

(4920 Op. cit. (pag. 262): «Art. 1.177: Haciéndose gisposicion de la quinta
y tercera parte disponible a favor de dos o mas personas, se saca primero 'a
qunta parte y después de rebajada ésta se sacard la tercia» «Art. 1.178: Sin
embargo, s¢ observaria en sacar estas porciones orden inverso: 1. Cuando el
disponente lo mande expresamente asi; 2.° Cuando tuviere hecha de antemano
digposic:on irrevocable de la tercera parte.»
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irrevocablemente del quinto». Garcia Goyena (493) comentando las
palabras «pero no podrd» explica: «por qué se entiende que dis-
puso del quinto de todos sus bienes, y hay ya creado un derecho
irrevocable a favor de un tercero. Lo contrario, aunque 'por la
misma razén, sucederia si hubiera dispuesto antes de la doble por-
cién (antiguo tercio), pues se presume que al hacer esta mejora pen-
s6 tan sblo en la legitima sobre la que recae, no en todos los bienes :
este es el espiritu del articulo contra la opinién de Angulo y Salan.

d) ;En qué tiempo debia jusgarse si una doracibn era o no
inoficiosa >—El] tiempo en que debe juzgar la oficiosidad o inoficio-
sidad de las donaciones, en general, es referido al tiempo de la
muerte del causante (494), a tenor de la ley 29 de Toro, pero sub-
siste la duda de si continda vigente el trato de favor que esta ley
concedié a las dotes. Sigue discutiéndose si la Pragmdtica de 1534
derogé la facultad de eleccién entre la fecha de la dote y €l dia de
ia muerte del causante, concedida para juzgar de la oficiosidad de
la dote. :

De una parte defendieron la persistencia de esa facultad Alva-
rez. Posadilla (495), Marti de Eixald (406, Llamas y Molina (497),
Escriche (498), Gonzdlez Serrano (499), Navarro Amandi (500) y
siguié aplicindose por nuestros Tribunales, entre ellos la Audien-
cia de Madrid (501).

La derogacién de dicha facultad fué sostenida por Febrero,
opinién que recogen las versiones de su obra, revisados por Marcos
Gutiérrez (502) y Tapia (503), asi como por La Serna y Montal-
ban (s04).

Sé nos presenta indeciso Benito Gutiérrez (505), asi como Vi-
cente y Caravantes (506), que ofrece una solucién intermedia que

(493) Op. y vol. cits., pag. Io4.

(494) Ver especialmente EscricHE (op. cit., t. I. voz Donacidn inoficio-
sa, pag. 653).

(495) Op. cit., ley XXIX, pag. 175.

(496) Op. y vol., eApéndice sobre legitima y mejoras, cit., pig. 574, nota m.
Se tundd en que la ratio de la Pragmatica fué prevenir excesos atendiendo ai
valor del patrimonio de los dotantes en el dia de la constitucion, y en que el
marido es un tercero interesado en virtud de un contrato, el de matrimonio,
considerado por las leyes como omexoso.

(497) Op. y vol. cits., ley 29, nams. 146 y 161 (pags. 557 y ss.)-

(498) Op. cit., t. I, voz «Dotes, in fine, pig. 661.

(499) Op. y vol. cits., Ley 29, num. 34, pags. 52 y ss.

(500) Op. at., vol. 11, art. 1.383, pag. 143.

(501) Asi lo reconocen los mismos .o Segna y MoNTALBAX (op. y vol. cita-
dos, pag. 87, nota 2) y Benrro GurmiéRrmez (op. cit., voi 1, pag. 424).

(502) {Op. cit., vol. I, parte I, cap. 1, § IV, nam. 118, in fine, pag. 78.

(503) Op. cit., vol. [, tib. II, t. II, cap. IV, nim. 4, pig. 398 y vol. V,
titulo 1il, cap. VI, num. 3, pag. 272.

(504) Op. v vol. cits., 1. IIL, t. I, sec. V, num. 131, nota 2, pags. 87 y ss

(5080 Op. cit., vol. 1. L. I, cap. III, sec. II, art. 3.0, pags. 422 y ss.

(506) En sus notas a la 3.2 ed. de la obra cit. de Lramas v Morixy,: volu-
men cits., pig. 557, nota 1, v en sus adiciones a la 4.» ed. del «Febrero...», de
GARCIA GOYENA ¥ AGUIRRE, vol. I, nim. 1.206. pags. 383 v ss.
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dlice defendida por otros autores. Consiste ésta en aceptar que la
oficiosidad de la dote debe juzgarse a la muerte del dotante, excep-
to: 1.2, cuando al tiempo de la constitucidén o entrega de la dote
cenunciara la hija a la mayor suma a que pudiera tener derecho
por aumento de los bienes paternos, obligandose con juramento
a no pedir més por dicha razén; y 2.%, cuando la dote, tanto en el
tiempo de la constitucién como a la muerte de! padre dotante, cu-
piese en la legitima de la hija y sdlo resultara excesiva por haber
mejorado el padre a alguno de sus demds hijos, «por no parecer
justo que esta disposicién perjudicara a la hija y la obligase a res-
tituir lo que poseia legitimamente».

El Proyecto de 1851, en sus articulos 648 y 054 (507) atendia
para determinar la inoficiosidad de las donaciones al vaior del pa-
trimonio del donante en el dia de su muerte con la agregacién dei
valor que tenian al tiempo de hacerlas todas las donaciones que
éste hubiera dispuesto. Pero el articulo 1.252 concedia al esposo do-
natario, para la determinacién de la inoficiosidad de las donacio-
nes matrimoniales, la facultad de elegir entre la época en que se
verificé la donacién y la del fallecimiento del donador. Su parrafo
segundo excluia esta opcién si al tiempo de la donacién no se hu-
biese hecho inventario de los bienes del donador {508).

C) Imputacién de las donaciones a la legitima o al tercio y
quinto.—El estudio de esta cuestidn requiere que recordemos que
varios ilustres juristas de este periodo fundieron, como vimos antes,
bajo el nombre de colacidn, la computacién v la imputacién. Por
eso, mirando al contenido més que a la etiqueta, cuando sean Mo-
raté, Marti de Eixala, Gémez de la Serna, Montalbidn, Benito Gu-
tiérrez o Gonzilez Serrano los que expresen la palabra colacién la
traduciremos por los términos computacién e imputacién. Sélo con
esta salvedad nos serd posible comprender la materia que tratamos
y que procuraremos ordenar y sintetizar en las tres siguientes cues-
tiones :

a) Liberalidades no imputables a la legitima ni a la mejora, es
deciy, no computables.—Excluyamos la opinién extravagante de
Alvarez Posadilla que sefiala la no computacién de las donaciones
hechas a extrafios, «porque no lo dice la ley», ademds, de que «ya
se van todos con cuidado en dar, y mds en vida», sin el peligro que
con respecto a los hijos supone el «dexarse llevar del amor» (509).

Mis interesante es la referencia de Moraté (510), que califica

(307) Ver estos arts. a las pags. 300 y 397 del vol. II de las «Concordan-
cias...», cits., de GArcia GOYEXA. )

(508) Consultarlo, en la cit. obra de Garcisa Goyvewa, vol. III. pag. 266.
(;aRCiA GOYENA, al glosarla (pag. 207), repite la afirmacion bastante comin de
que esta facultad de eleccion compensaba a las hijas de la prohibicién a sns pa-
drzs de mejorarias, por via de dote.

t509) Op. cit., ley XXVI, pag. 162.

1310y Op. cit., vol. II, nam. 1.508 a 1.511 (pigs. 250 y ss.).
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de no sujeto a colacidn—con el amplio sentido con que usa esta
palabra—:

1.° lo gastado por el padre a favor de sus hijos a titulo de
alimentos (§11). Opinién que habia sido sustentada por Sala (512).

2.° Io gastado para la educacién y carrera de cada uno de
log hijos, con tal que se hubiera hecho proporcionalmente a la posi-
sién de la familia (513).

3.° Las donaciones remuneratorias hasta el alcance del valor
de los servicios remunerados (514).

También Febrero (515) seflala como no imputables a la legi-
tima ni a la mejora los gastos que los padres hicieran para que sus
hijos fuesen a la guerra y estudiaran o siguieran otra carrera de
honor y 1til a la familia o al Estado, si el padre no dispuso lo con-
trario.

b) Donaciones imputables a la legitima e imputables a tercio
y quinto.—Las leyes de Toro, 26 y 29, apartado segundo, son ar-
monizadas por los autores de este periodo con arreglo a la posicién
preponderante entre los cldsicos. Se sefiala que las donaciones sim-
ples se imputan a tercio y quinto, como mejoras, y en el exceso se
imputan a la legitima hasta el limite de su oficidosidad, y que
u la inversa, las donaciones por causa, se imputan primero a la le-
gitima, en su exceso al tercio y quinto y se reducen en lo que ain
excediere (516). )

(s11) Entre los autores que asimilan colacién y no computacion sefialan
igual exclusion LA SERNA y MoNTALBAN (op. y vol. cits., nim. 219, pag. 142).
Kn cambio, GONZALEZ SERRAXO (op. cit., ley 29, num. 21, pag. 47) afirmé que
«si el hijo casado se entra por las puertas de la casa del padre en compafiia de
6u mujer y de tres o cuatro hijos y de los sirvientes necesarios, segtn la cate-
goria de la familia, para alli recibir doraciones que han de menoscabar necesa-
riamente la herencia paterna, los hijos menores estin en su derecho pidiendo
que aque] candal se traiga a colacions,

(512) Digesto Romano Espasiol (2. ed., Madrid, 1852), t. II, sexta parte,
1. XXXV, tit. VI, nam. 13, pag. 84.

(513 Opinién compartida, entre los que equiparan no colacion y no compu-
tacion, por Lo SErNA y Moxntain (loc. ilt. cit.) y Bemito GUTIERREZ (0p. ¥
volumen cits., 1. III, cap. V, sec. III, art. 2.°, pags. 550 y ss.).

(514) Goszirez Serrano (op. ot., ley 29, mam. 25, pigs. 48 y ss.), apunta
esta cuestion para derivar hacia la relativa a si debian colacionarse las participacio-
nes en las ganancias dadas por el padre a los hijos que colzborasen con €l en
sus empresas, rechazando que dichas donaciones tuvieran el caracter de dona-
tivos y que debieran tenerse en cuenta para el computo contable de las legitimas.

(515) Vers. de ]. Marcos Guri¥Reez (loc. cit., ndms. 3 y 48, pags. 69. 90
y ss.); vers. 1apia (loc. cit., nams. 7 ¥ 41, pags. 259 ¥y 253 ¥ ss.); vers. Gar-
cia Govema y Acuikre (loc. ult. cit., niim. 2.163. pag. 46). Es de¢ notar que ahi
contunde FEBRERO la no computacion con la no colacién, usando <n sentido lato
esta palabsra. .

(516) Ver Sata: Derecho Real de Espaiis, vol. cit., 1. I1, tit. VI, nam. 6.
pigina 180 in fine y ss.); ALvAREz POsADIILA (op. cit., ley XXIX, pig. 170 in
fine y ss.); Marti D& Emxaii (op. vol. y apénd. cits., nim. 19, pag. 574); Es-
cricHE (op. cit., t. 1, voz «Mejoras, nam. XLIX, op. 2.9, pag. 577); BeNrTO
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Llamas y Molina (517) es quien trata con mds detenimiento esta
<uestién, que resume con estas palabras: «que toda donacién que
se haga por ultima voluntad, por contrato entre vivos, por remune-
racién de servicios, o que primariamente dimanen del afecto y ca-
rifio del donante para con el donatario, que es la simple, se debe re-
putar en primer lugar por mejora de tercio y quinto, y el exceso por
legitimas y que todas las demds donaciones que se hacen con motivo
de aliviar y socorrer las necesidades del donatario, aunque inter-
venga obligacién legal en el donante de hacerlas, como sucede
en la dote que el padre debe dar a la hija, o no medie semejante
obligacidn, como acontece en las otras que se han referido arriba,
dote, donacién propler nuptias, etc., deben considerarse en primer
lugar como legitima y en el exceso como mejora de tercio y quinton.

En su articulo 657, el Proyecto de 1851, .segin frase de Garcia
Goyena (518), «da en tierra con la ley 26 y otras de Toro, y simpli-
fica grandemente la materia de mejorar». Al efecto, su § primero
dispuso que: «Ninguna donacién, sea simple o por causa onero-
sa, en favor de hijos o descendientes que sean herederos forzosos, se
reputa mejora, si el donador no ha declarado formalmente su vo-
luntad de mejorar». Precepto precursor de la elimiracién de las me-
joras presuntas por el Cédigo civil.

¢) El problema de 1a impulacién entre tercio y quinto.—Segin
Llamas y Molina {519) que sigue fielmente en este punto la doctri-
na clasica, las donaciones imputables a la mejora debian imputarse
primero al tercio que al quinto. El orden con que las leyes 26 y 29
de Toro nombran el tercio antes que el quinto, ofrecia a su juicio la
razén més convincente,

El Proyecto de 1851 quiso evitar esta cuestién, al prevenir en
el & segundo del citado articulo 657 : «Ademds, para ser vélida la
declaracién (de mejorar), ha de expresarse en ella si la mejora es
de la parte disponible a favor de extrafios, o de la legitima disponi-
ble entre hijos o de ambas».

Gurikrrez (op. y vol. cits., L. III, cap. V, sec. II, § 2.9, pags. 531 in fine
y ss. y sec. 111, § 1.0, art. 1.9, pag. 547); GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN
(op. v vol. cits.,, 1. I, tit. I, sec. V, niim. 130, pags. 86 y ss.); SAxcWez DB
MoLiza (op. cit., nam. 830, pag. 206); Las Casas (op. cit.. vol. VII, voz «Me.
joras, pag. 84, col. 1.a); DoMiNGO DE Momaré (op. y vol. cits., nams. 1.287
¥ ss.. pags. 158 ¥ ss. ¥ 1.512, pag. 261) y NAVARRO AMANDI (op. ¥ vol. cits., ar-
ticulo g8o, nam. 503, art. 1.162, vers. 2.°; pag. 616).

(5i7) Op. v vol. cits.,, ley XXVI, nims. 16 v ss. (pigs. 463 ¥ ss.) y ley
XX1X, nams. 108 y ss. (pags. 349 ¥ ss.). Ver la conclusion transcrita en el tex-
1o en el nim. 131 de la ley XXIX (pag. 554).

(518) Op. y vol. cits., art. 657, pag. 105.

(519) Op. ¥ vol. cits., ley XXVI, nams. 40 y ss., pags. 468 y ss. En el na-
‘mero 40 planted la cuestién con este ejemplo: «Un padre de familia, teniendo
hijos y nietos, leg6é por su testamento varias athajas de valor a sus hijos y nie-
tos, y también a un extrafio, ¥ dispuso o legd todo el tercio a uno de sus hi-
jos, v el quinto lo mand6 a un extrafio. Se duda de donde debiera deducirse el
valor de las athajas legadas, supuesto que la presente ley las reputa por meo-
ras, aunque ¢l testador no lo haya expresado; esto es, si se han de deducir del
tercio o del quinto de los bienes del testadors.
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S 9.0 La colacibn en el periodo precursor del (édigo civil.

Al ocuparnos de la colacién, y con el fin de evitar mayores con--
fusiones limitaremos su estudio a la doctrina de aquellos autores
que no refundieron totalmente esta institucién en la computacién
para el calculo de las legitimas y consiguiente imputacién.

Los revisores y reformadores de la obra de Febrero {520) con-
servan la definicién que da este autor de la palabra colacién, en
la SIgmﬂcacmn que aqui nos interesa, como «una comunicacién o
agregacién que los descendientes legltlmos que son herederos, ha-
cen a la herencia o cuerpo del caudal paterno o materno, de los
bienes que los padres les dieron v ya son suyos; para que después
se dividan todos legalmente entre ellos».

Para Alvarez Posadilla (521): «La colacidn se dice al llevar los
bienes propios a juntar con los de aquel a quien se quiere suceder
para que se dividan con ellos, segiin las porciones o partes que se
hagan de la herencian.

Segiin Sala (522), es la colacién: «Un acto por medio del cual
los hijos que aspiran a la sucesidén paterna, reinen sus bienes a los
que componen la herencia del padre comtn por manera que, aumen-
tado estd con ellos, se divide entre los hijos del difunto».

Frente a estas definiciones aparecen otras—v. gr., las de Es-
chiche (523), Sdnchez de Molina (524) y Navarro Amandi (§23)—,
que afiaden las notas de la igualdad entre todos los herederos—que.
de ser un motivo, quieren elevarlo a la categoria de elemento con-

(520) Version de ]. Marcos GuriErrez, t. IV, parte II. lib. II, cap. III,.
§ 1.0, nam. 3, pag. 68: vers. de Tapra, t. V, tit, III, cap. V. num. 2. pag. 237.
v vers. de Garcia GOYENA, AGUIRRE, MowntaLBix, Pueste y Caravantes, t. 11,
num. 2.161, pag. 46. )

321)  Op. cit., ley XXIX. pag. 168. Como se ve, en esta definicion queda
planteado el problema de la colacion o de la no colacion no sélo de los bienes
donados por el ascendiente de cuya sucesién se trate, sino también de los bie-
nes adventicios, de los peculios castrense y cuasicastrense. ¥ de los bienes ga-
nados por los hijos con caudal de su padres, cuestiones que estudiaron los cla-
zicos castellanos ¥ siguiercn estudiando bastantes autores del siglo pasado. Es
como un recuerdo a la vieja collatio emancipati.

(322) LDigesto Romano Espaiol. vol. cit.. sexta parte, lib. NXXNVII,
titulo V1, num. 2, pag. 81

(523) Op cit.. vol. I, voz «Colacion de bienes» (pag. 529), que define asi:
«La manifestacion que en la particion de una herencia hace el hijo u otro d:s-
cendiente legitimo que sea heredero de los biemes quz recibié del caud:! pa-
rerno o materno en vida de sus padr:s, para que acumulandose a la masa v con-
tandosele como parte de eu legitima, se haga la division con la debida igu:l-
dad entre todos los herederos.»

(524) Op. cit., num. 1.068, § 2.°: «El objeto de la colacién es que puede
d:-vidirse la herencia sin perjuicio de las legitimas.»

(525) Op. cit., y vol. cits., art. 1.159 (pag. 613). Sefiala que se hace para
que. acumulindole todo. pueda hacerse la divisién sin perjuicio de las legitimas
v con la debida :gualdad entre los herederos.
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ceptual {526,—y de defender las legitimas (527)-—olvidando que
este fin lo cumplen la computacién, la imputacion y la reduccidn
por inoficiosidad-—. Esta segunda interpolacién conceptual hace
que las definiciones de alguno de estos autores coincidan con las
de otros tratadistas de los que subsumen totalmente la computacidn
y la imputacién en la colacion (528).

El cardcter de derecho voluntario de las normas que regulan la
colacién fué puesto de manifiesto por Febrero (529): «En tres casos
se debe hacer la colacién, muera testado o intestado el donante. Kl
primero es, cuando el padre o ascendiente mand$ expresamente al
hijo o ‘hlJa que la hiciese de lo que habia dado, porque el donador
puede mandarlo. El segundo, cuando por conJeturas aparece que
la voluntad del padre fué que los bienes que habia donado se cola-
cionasen. Y el tercer caso es cuando se duda si €l padre lo quiso o
no ; pues entonces se presume que su voluntad fué mds anticipar al
hijo en vida la paga de su legitima, que ser liberal con él e inducir
desigualdad entre los demds hijos.»

Esta es una diferencia fundamental que separa la colacién de la
computacién para cdlculo de las legitimas, que por derecho nece-
sario se impone aun en contra de la voluntad del causante.

En el terreno constituyente, Gorosabel (530) conservaba el con-
cepto clasico de dolacién: «Colacidn—proponia en su articulo
1.383—es la reunién de los bienes que reciben los hijos de sus padres
a la masa general, para que después se dividan entre todos los
coherederos».

El Proyecto de 1851 separd también la colacién de la imputa-
cién a las legitimas, supeditando aquella institucién, que juzgaba
de derecho voluntario (art. 882, § 1.°), al caridcter imperativo de la
regulacidn de las legitimas (arts. 878 y 882, § 2.2) (531).

(326) Parece incorporada esi nota en el concepto ofrec’do por Las Cisas
(op. at., vol. 1I, num. 9.2;7. voz «Colaciéns): «En las hirencias es la mani-
testacion que hace el hijo u otro descendiente legitimo que sea heredero de los
bienes que recibio del caudal paterno o materno en vida de sus padres para que
acumulandose a la masa de la herencia, y contindosele como parte de su ha-
ber. se haga li particion con la deb:da igualdad y con arregio a la ley. entre
todos los herederos.»

(527) Este segundo fin es ¢l sefialado con exclusividad por L.Lamas y Mo-
LINA (0p. y vol. cits., ley 20, num. 57, pag. 337): «Es claro—dice-<que !a cola-
cion entre nosotros no se practica y observa para guardar la igualdad entre
ios coherederos, sino para no privarles ni perjudicarles en el derecho que les com
pete a sus legitimas integras.»

(528) Ast LA SErNA y MONTALBAN (op. y vol. cits., nam. 215, pag. 139),
ofrecen esta definicion: «Colacion es la agregacion al cumulo de la herencia
que nacen los descendientes legitimos de los bienes que recibieron de sus as-
cendientes durante la vida de éstos para que, aumentando asi el caudal, se hag’u
ia particiéon sin perjuicio de las legitimas.»

(5209) Vers. J. Marcos GurrErrez (loc. alt. cit.): vers. Tapra (op.. vol. v
capitulo cits.. num. 6, pag. 239) ¥ vers. G. GOYENA y AGUIRRE (op. y vol. c'ta-
doz. num. 2.162. pag. 46).

(530) Op. cit. (pag. 303).

‘3310 Art. 878: «Las disposiciones de esta seccion se entienden sin perju-
c1o de lo dispuesto anteriormente sobre mejoras y legitimas.»
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].a doctrina de la colacién, propiamente dicha, sigue por lo
demés las lineas trazadas después de las leyes de Toro por los au-
tores del siglo XVI, segln vamos a comprobar.

a) Personas que debian colacionar y que se beneficiaban con
ella.—Ninguna novedad se observa en los requisitos personales,
que los autores sefialan {532).

1. Que quien la pide y a quien se pide sean hijos o descer-
dientes legitimos (o legitimados por subsiguiente matrimonio) {533,
del difunto cuya herencia se trata de dividir.

22 Que dichos descendientes sucedan por el titulo universal
de herederos y no por el particular de legatarios o fideicomisarios.

3. Que a los hijos y descendientes, entre quienes se trata de
hacer la colacidn, se les deba la legitima (534). Por tanto, los nietos
no deben colacionar lo que recibieron de su abuelo viviendo el pa-
dre, si éste sobrevive a aquél (535).

Art. 882, «¥J ascendiente de cuya herencia se trate, puede dispensar de la
colacion, salva siempre la legitima, pero la dispensa de colacién ha de scr siem-
pre expresa. Sin embargo, lo dejado en testamento se entiende exento de la
colacion, si el testador no dispusiese lo contrario, quedando en todo caso a sal-
vo la legitima.» .

(Pueden verse en las pags. 250 y 252, del tomo II, de las «Concordan-
cias...», cits. de Garcia GoOvYEeNa.)

{532) Ver Femrero, vers. MaRcos GurrErrez (loc, dilt. cit., nam. 4 v pa-
ginas 69 y ss.): vers. TaP1a (op. vol. ¥ cap. cits., nims. 8 y 10, pags. 230 y ss.);
vers. GOYENA y AGUIRRE (op. ¥ vol. cits., nams. 2.164 y 2.168, pigs. 46 y ss.);
lscRICHE (op. y loc. ult. cits.); Las Casas (loc. lt. cit., pag. 493); SANCHEZ
DE MoNA (op. cit., num. 1.072, pag. 247). Es de notar que, pese a la subsun-
cion que LA SErsa y MONTALBAN hacen en la colacién de la computacion y la
imputacion (op. y vol. cits.. nam. 218, pag. 140), no sin cortradiccién con ese
principio y en conformidad con la doctrina clasica, requirieron con cardcter ne-
cesario para que la colacion tuviera lugar eque los que la pidan y a quienes se
pide sean hijos o descendientes legitimos del difunto; que se les deba la legn-
tma. v que quiera ser herederc el que recibié la donacién, pues en otro caso
no estara obligado a colacionar, aunque si a restituir 2quélla en los limites de
la legitima del tercio y del quinto» (num. 219). Esto es lo que dicen estos ilus-
tres autores; pese a que en el num. 218 no sabemos apreciar la diferencia que a
sus 0jos existiria entre los supuestos de acepcidn y no aceptacidn.

(533) Ver Femrero: vers. Marcos GurrRrez (loc. dlt. cit., nams. § ¥
8, pag. 71); vers. Tapia (loc. ult. cit., nims. 9 y 12, pags. 240 y $5.); vers.
G. GoYena AGUIRRE (vol. ult. cit., mam. z.171, pag. 48): «Ni con el hijo legi-
timado por el Soberano mi con el adoptado tiene lugar tampoco la colaciéon ha-
biendo hijos o descendientes legitimos, porque con éstos ninguno de ellos con-
curre a heredar. Asimismo no lo hay entre los hijos naturales, sucedan solos o
con otros legitimos por no debérseles legitima.»

(534) Como dice FeBRERO, segin la version de Tapia (vol. y cap. dlt. cita-
dos, nam. 62, pag. 262). «cuando el testador instituye por heredero a un hijc
suyo en su lgitima, y a sus nietos hijos de otro hiio en los demids bienes su-
vos, entonces no ha lgar la colacién entre el hijo y mietos, ni entre éstos, por-
que !0s nietos no vienen como hijos para este efecto. sino como extrafios, en-
tre los cuales no se admite la colacion, pues si no se les debe la legitima pre-
cediendo su padre a quien es debida, tampoco deberin hacer la colacibns.

(535) Respecto la colacién por los nietos. la obra de FEBRERO recoge las
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4. Que el hijo o descendiente quiera ser heredero de su donan-
te, es decir, que no renuncie a su herencia.

5. Que en la sucesién concurran varios hijos o descendientes
del causante que rednan las condiciones antes expresadas. No ha
lugar la colacién entre los herederos extrafios {comprendiendo en
esta denominacién, en este caso, a los que no sean descendientes
siyos ¢on las condiciones antes expresadas) (536). De concurrir he-
rederos extrafios e hijos del testador, sdlo éstos colacionaran entre
si lo recibido del causante, como si fuesen los tnicos instituidos y
no concurriesen con ellos los extrafios.

El Proyecto de 1851 fué precusor en esta materia——como en
otras varias—de la reforma llevada a cabo por el Cédigo civil. El

.

siguientes reglas: @ No deben colacionar a la herencia del abuelp las dote-
o donaciones recibidas de su premuerto padre; &) No deben colacionar lo que
viviendo el padre les dio el abuelo, a no ser que se lo hubiese dado en aon-
templacion de aquél; c¢) Deben colacicnar lo que el abuelo les hubiese dona-
do después de muerto ! padre; ¢) No deben colacionar a la herencia del pa-
dre ni del abuelo lo que éste, en vida de aquél les hubiese donado, salvo si
al hacerlo hubiese ordenado su colacién; e) Pero si que deben colacionar en
la herencia del abuelo, lo que éste dié al padre o nadre premuertos, salvo si
el padre o madre lo hubieren consumido o si los nietos repudiasen la herencina
de éstos aunque aceptaran la del abuelo (vers. J. Marcos GutiErrez, loc. al
tima cit., nims, 10 a 13, pags. 72 y ss.; vers. Taers, cap. ult, cit., nams. 56 a
61, pags. 20 y ss.; vers. G. GOYENA y AGUIRRE, vol. cit., nums. 2.173. 2.177.
pags. 48 y ss.h

ALVAREZ Posapiiia (op. cit.,, ley XXV, pig. 186), profundizé mis en el
caso b):

Pregunta el escolar al maestro:

—¢Si el abuelo viviendo el hijo padre del nieto, diese a éste dote o dona-
cion de las conferibles por su naturaleza, muerto el donante estara obligado el
hijo a traer a colacion la donacién que el difunto hizo al nieto?

La respuesta fué esta:

—bDistingo: o la donaciéon fué expresamente dada en nombre y de consenti-
miento del hijo, o tacitamente, como si hizo lo que el hijo estaba obligado:
en estos casos el hijo padre del nieto tiene que conferir ¥ computar guando
succeda a su padre, y después el nieto com sus hermanos quando succeda al
suyo: o la donacion se hizo sin consentimiento del hijo, ni en cosa que el hijo
tuviese obligacion, y en este caso se entiende mejora hecha al mismo nieto, sin
que el padre sea obligado a traer 2 colacion, aunque su padre lo mande; la ra-
zon : porque adquiriendo el mieto o mnieta la donacién sin lucro del hijo, éste
no puede ser deiraudado de su legitima, ni ain en favor de sus hijos, sino en
ia parte que quepa en el tercio que el abuelo pudo mejorar a los mnietos; pero
s1 el hijo muriese antes que el abuelo, el nieto sucediendo tendra que traer
a colacion la donacién que le hubiese hecho si mandd que se confiriese; pero
si nada dixo el abuelo, o la donacidn o mejora fuese irevocable, en ecstos ca-
sos el nieto, aunque el abuclo lo mande, no es obligado a traer a colacién; no
en el primero, porque el nicto representa la persona del padre, que no era obli-
gado a conferir: no en el segundo, porque como mejora irrevocable, aunque
el abuclo mande se confiera en la legitima, siempre se computari en el tercio.»

(53) A estos cfectos los ascendientes y los colaterales tienen la considera-
cion de extraios e inchuso le tienen los nietos cmando sucéeden como herederos
volnntarios. (Ver FesmeEmo, vers. Mircos GUTIERREZ, nam. 7, pag. 70: var
‘I'APIA, nipm. II, PAg. 240 y nam. 62, pag. 262, v vers. G. GOYENA. namd. 2169

¥ 2.170 (pag. 48
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articulo 879 del Proyecto extendia la colacién a todos los herederos
forzosos .537). l.a palabra «entre si» que emplea este articulo in-
dica que la colacién no debia entenderse con relacién a los here-
deros extrafios que con ellos sucedieran (538).

En cuanto a la colacién por los nietos, el articulo 881 proponia :
«Cuando los nietos sucedan al abuelo con representacién del padre,
concurriendo con sus tios y primos, aportaran todo lo que deberia
aportar el padre si viviera aunque no le hayan heredado» (539).

b) Bienes que debian colacionarse.—Dos presupuestos con-
tinuaban presidiendo e:ta materia: que los bienes hubieran sido
donados por la persona a quien se heredaba y que la cosa o
cantidad donada la hubiese adquirido el colacionante en vida
del causante cuya herencia se trata de dividir (540).

Sin embargo, suele tratarse y discutirse entre los autores de
esta época la colacién de los bzemes profecticios y de lo que el
hijo hubiera usufructuado de sus biemes adventicios (541), ulti-

(537) «Art. 879. Los herederos forzosos estdn obligados a traer entre st
a colacion y particion de la herencia los bienes que recibieron del difunto cuan-
do vivia, o de otros, por mera contemplacion del mismo.»

Garcia GOYENs (Concordamcias..., vol. cit., pag. 250) explica que optaron
poér un termino medio entre la colacion por los hijos y la colacion por todos
los herederos. «En nuestro sistema—dice—la necesidad de colacionar compren-
de tinicamente a los herederos forzosos; pero a todos, bien sean descendientes
o ascendientes.»

(538) Notemos que, con arreglo al proyecto de 1851, solo eran herederos
torzosos: 1.2 Los hijos y descendientes legitimos, y 2.° Los padres y ascen-
dientes legitimos (art. 641). Por tanto no lo eran ni el conyuge viudo, ni los
hijos naturales. ni cabia plantear si debia o no tener lugar la colacién en caso
de concurrir a la sucesién. v. gr. un hijo legitimo, otro natural y el conyuge
viudo.

(539) GArcia GOYENA: (Concordanciss..., vol. II, pag. 252), al glosar las
palabras awngue no le hayan heredado, escribio ¢in demasiada exactitud teori-
ca: «bl nieto que repudia la herencia del padre, o fué desheredado por éste,
le representa todavia para heredar a su abuelo, porque ya queda dicho que los
nietos nunca heredan sino por derecho de representacion, y no pueden tener
mas derechos que los de su representado.»

{340) Ver Femrero, vers. Marcos Gurrirrez (loc. dlt. cit.. num. 4, terce-
ra v cuarta, pag. 69); vers. Tap1a (cap. 1lt. cit., nim. 8, circunstancias tercera
y cuaria, pag. 239 y ss.); vers. G. GOYexa y AcGuirre (vol. cit., nim. 1.164,
tercero y cuarto, pag. 47); Escricae (op., vol. dlt. cit., voz «Colacién de bie-
nes», pag. 529): Las Casas (op. y vol. tlt. cits., nim. 9.277, pag. 493). El Pro-
vecto de 1851, en el § 2.0 del art. 882, parece admitir la colacién de lo dejado
en testamento si el padre lo ordenara expresamente. Claro que tal disposicion
no supondria una colacion propiamente dicha, sino una orden de imputacion a
'a legitima o simplemente significaria que aquella disposicion testamentaria no
tema valor de prelegado, sino de una orden de adjudicacién de tipo particio-
ral testamentario a cuenta del haber correspondiente al asignatario.

(341) Ver Arvarez Posapmia (op. cit., ley XXIX pag. 184); Fesrero,
vers. ]. Marcos GUTTERREZ (vol. y cap. ult. cits., § II, nims. 35 y ss.. pags. 84
v s8.), vers. Tapia (vol. v cap. cits. nium. 49 y ss., pags. 257 y ss8.), vers. G. Go-
YENA ¥ AGUIRRE (vol. cit., nums. 1.186 y ss., pags. 52 y ss.); Escricae (Jocu-
cion ult. cit., pag. 530. col. 1.a); Las Casas (op., vol. v nam. dlt. cits., pagi-
na 403. col. 2.2) v NavarRRO AMANDI (op. v vol. cits.. art. 1.161, pag. 614).
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mos residuos de la collatio emancipati después del predominio
de la collatio descendentium.

Pero ciertamente de esa colacién sdlo puede hablarse en sen-
tido gramatical, de llevar material o contablemente a la herencia,
del mismo modo como se habla de colacion de lo adeudado por
los hijos a su padre y causante. Sus reglas no pueden confundir-
se con las de la colacién de las donaciones, ya que su efectividad
no puede depender de la cualidad de heredero del hijo en cues-
tién, sino de su posicién de deudor de su padre. La colacién
propiamente dicho sblo se plantearia si el padre hiciera donacién
al hijo de aquellos bienes o productos.

El Proyecto de 1851, segiun explica Garcia Goyena, al glosar
€l articulo 879 {542), desplazb esta cuestién de la colacién pro-
piamente dicha, tratdndola en jos articulos 151 y 153, es decir,
en el capitulo que regulaba los efectos de la patria potestad res-
pecto los bienes de los hijos. El propio Garcia Goyena (543), glo-
sando el articulo 151, concluye que debian ser colacionables las
rentas de los bienes adventicios que el padre hubiere donado a
su hijo menor, como lo era toda otra donacién, y explica la no
colacién de las utilidades obtenidas por el hijo con caudal de sus
padres, «porque son inciertas, y se deberan en parte a la indus-
tria del hijo que merece recompensa» (de acuerdo esto tltimo con
la comin opinién de la doctrina anterior).

Sentados estos presupuestos y recordando el imperio de la
libre voluntad del causzante en esta materia (sin perjuicio de que por
el carécter imperativo de las disposiciones protectoras de las legi-
timas deba imputarse a la legitima del hijo dispensado de cola-
cidn cuanto no cupiera en la porcién disponible a su favor como
mejora, y alin reducirse en su exceso), podemos examinar de que
forma se hacia jugar la voluntad presunta del causante para
determinar, a falta de disposicién expresa en uno o en otro sén-
tido, qué donaciones eran colacionables :

1) No debian colacionarse las donaciones simples .544), sal-
vo si al hacer la donacién hubiera dispuesto el padre, o ascen-
diente, que se colacionaran (545). No obstante, algunos autores
sefialaron que debian colacionarse las donaciones simples cuando

(342) Op. y vol. ult. cits., pag. 251.

543} Op. cit., vol. I, pag. 161 y ss.

(544) Ver ALvARez PosabiiLs (op. cit., ley XXIX, pag. 170 y ss.): Fe-
BRERO, vers. |. Marcos GuTrErRrez, loc. ult. cit., num. 61. pag. 99): vers. Ta-
p1a (vol. ¥ cap. ult. cits., num. 54, pag. 259); vers. G. GOYENA y AGUIRRE
(vol. ult. cit., num. 1.190, pag. 53) y Escricme (loc. cit., pag. 530, col. 1.2):
Las Casas (loc. alt, cit., pag. 493, col. 2.3); Sincaez pr MoriNa {op. cii., ni-
mero 1.070, Pag. 247); NAVARRO AwMavDy (op. y vol. cits., Comentario al ar-
ticulo 1.161, pag. 615).

(545) Ver Arvarez Posapitra (op. v lex, al. cits., pag. 171) v FEBRERO
(vers. v locs. 1lt. cits.). Esta declaracion solo se entendia eficaz si era hecha al
donar, pues como dice el primer autor citado. epasado tiempo, si la donacion
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de no colacionarse resultaria gran desigualdad entre los hijos (546),
supuesto que correspondia al de haberse hecho a un hijo do-
nacién causal y a otro donacién simple (547). Finalmente, en el
Febrero (548) se considera colacionable la donacién simple si fué
hecha al hijo emanicipado, «pues vale in continente y es cola-
cionable como las causales, excepto que exprese que no quiere
la colacione» (Opinidn, esta ultima, que no vemos reproducida
posteriormente, y que antes tampoco habia preponderado entre
los autores posteriores de las leyes de Toro).

2) Tampoco eran consideradas colacionables las donaciones
remuneratorias (549).

3) Eran sin discusién colacionables la dote, donacién prop-
ter nuptias y demds donaciones causales (550), a no ser que el
ascendiente causante dispense su colacién (551)-

Los autores de este periodo histérico ya no discuten el concepto
de la donacién propter nuptias, a la que alude la ley 29 de Toro,
cuestién que pierde interés si se da un contenido amplio al con-
cepto de las donaciones causales. De ellas dice Febrero (552) que
son las que el donante hace por alguna causa necesaria, util o
pia, por la que puede ser compelido a hacerlas. Otros autores
hablan de ellas mas latamente, como de aquellas en que haya
cierta necesidad al hacerlas 7553 o hechas por alguna causa ne-

hecha por mejora es de las irrevocables, aunque el padre diga después se trai-
ga a colacion, no se traerda» y se computard en ¢l quinto y tercio, como si se
entrego la posesion de ella, etc.

(546) Ver FeBRero, virs, J. Marcos GUTIERREZ (loc. alt. cit.); vers. Tarla
(loc. dlt. at.). vers. G. GOYENA y AcUIrRE (loc. dlt. cit.).

(547) \Ver Saia: Digesto Romano Espofiol, vol. cit.,, 1. XXXV, tit. VI,
num. 3, pag. 8I.

(548) Vers. J. Marcos Gurmrrez {loc. wlt. cit.); vers. Taria (loc. dlt. ci-
tada); vers. G. GOYENA y AGUIRRE vol. flt. cit.). En cambio, segun la version
del primeramente citado (cap. ¥y § ult. cits., nim. 41, pdgs. 87 y ss.): «Eman-
cipando el padre a su hijo y dindole al mismo tiempo algin fundo u otra cosa,
no esta obligado a colacionarlo y antes bien, se entiende mejorado em €l en
cuanto no exceda del tercio ni quinto, pues si excediere. se estimard el exceso
parte de legitima, excepto que al tiempo de la donacion expresa que se le da
en parte de aquélla porque después no puede imponer gravamen ni condicién.»

(549) Saia (Digesto..., vol. y loc. ult. cit., num. 8, pag. 83), raciocind asi:
«5: el hijo no esta obligado a colacionar una donacién simple, ;con cunanta
mas razon no debera hacerlo cuando reciba una donacion remuneratoria’s

(550) Ver ALVAREz Posapiira (op. cit., ley XIX, pags. 170 y ss.); Fesre-
RO, vers. J. Marcos GUTDERREz (cap. y § alt. cit.,, nam. 61, pag. 99), vers. Ta-
PIA (vol. cit.,, nam. 34, pag. 259}, vers. (;. GOYENA y AGUIRRE (vol. cit., name-
ro 1.189, pag. 53): EscricrE (loc. dlt. cit.. pag. 530, col. 1.8); Las Casas (op.,
voluinen vy miam. ult. cits., pag. 493, col. 2.a); Sincaez pE MoLiNA (op. cit., na-
mero 1.070, pag. 2471; NAVARRO AMANDI (op. y vol. cits., art. 1.161, pags. 014
¥ sigurentes).

{551) Ver lo dicho anteriormente en el texto correspondiente a la nota 529,
ast como lo quz dice NAVARRO AMANDI (op. ¥y vol. cits., art. 1.162, pag. 615 y
sigruientes).

(552) Vers. ). Marcos, nam. 62: vers. Tapra, nam. 35; vers. G. GOYEXA
¥ AGUIRRE, num. I.190.

{3530 Vers. Navarro Awmaxpi, loc. ul. cxu., pag. 3513.
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cesaria, o por lo menos ttil o piadosa que a ella impele (554), o
por algin motivo que existe de presente o existié de preté
rito (555).

Sobre esta pauta se siguié analizando casuisticamente si eran
o no colacionables determinadas donaciones y liberalidades. Ade-
més de la dote propiamente dicha, se entendian colacionable la
dote entregada a las hijas que entraron en religién (556) y no,
en cambio, los gastos de la boda (557) y, ademas de la donacién
propter nupiias, las joyas, adornos y vestidos que el padre hu-
biese dado a la esposa de su hijo (558), asi como el precio de los
oficios publicos vendidos satisfecho por el padre (559) y la do-
nacién dada por el padre con titulo de patrimonio para orde-
narse (500). No se entendieron colacionables, en cambio, los gas-
tos hechos para la educacién y carrera de los hijos {561), ni los
librbs necesarios para el estudio de la carrera o para el ejercicio
de la profesién (562), ni lo pagado para redimir del cautiverio a
un hijo (563), st bien estos gastos ran computables e imputables a
la mejora, a diferencia de los gastos por alimentos, que ni siquiera
eran -computables al caudal (564).

En el terreno del Derecho constituyente, Gorosabel (505), en

(554) V. gr. EscricHE (loc. alt. cit.); Las Casas (loc. ult. cit.).

(555) V. gr. Lramas v Mouna (op. y vol. cits., ley XXVI, nom. 6, pagi
na 46r).

8550) Arvarez Posapiiis (op. cit., ley XXIX, pag. 182): FEBRERO vers.
J. Marcos GUTIERREz (cap. ult. cit., § II, nam. 23, pag. 79). vers. Tapia
(cap. ult. cit., num. 20, pag. 245).

(557) ALVAREZ Posapitia (op. y lex. cits., pag. 183: FEBRERO, vers. J. Mar-
cos (num. 29, pag. 81), vers. Tapia (nam. 22, pags. 246 y ss.).

(558) ALVAREZ Posapiira (op. y lex. ¢i., pag. 182); FeBRero, vers. ]J. Mar-
cos (num. 28, pag. 80), vers. Taria (nam. 21, pag. 2406), vers. G. GOYrNA, ¥
AGUIRRE (num. 2.183, pag. 52).

(559) ALvarez PosapiLLa (op. y loc. cis., pag. 179): Femrero, vers. | Go-
YENA ¥ AGUIRRE (num. 2.184, pag. 52).

(560) ALvarsz PosapiLLa {op. y lex. cits., pag."180) : FeBRERO, vers. J. Mar-
cos (num. 33, pag. 83). vers. Tapia (nim. 20, pag. 248). )

(561) ALVAREZ POSADILLA (op. y lex. cit. pag. 176), distingue segun el pa-
dre hubiera o no manfestado, expresa o tacitamente. su voluntad de que sc
ympute a la legitima. FEBRERO, vers. J. Marcos (num. 42, pag. 88), vers. Ta-
MLA (nitm. 35. pags. 251 y ss.), en los nimeros siguientes sefala los casos de
excepcion: a) Si el padre administra los bienes propios de los hijos; b) Si el
padre expresa o tacitamente ordena su colacion: ¢} Si resultase gran des-
:guakdad entre los hijos. Ver tambiéfi Sata: Digesto..., loc. lt. cit., nime-
ro 12, pag. 84); Las Casas (op. v loc. dlt. cits.. pag. §94. 2.* ed.); Sixcurd
DE MOLINA (Op. cit., num. 1.074, pag. 247; NAVARRO AMANDI (op. ¥ vol. cita-
dos, art. 1.163, pag. 617). ) )

(562) Arvarez Posabiiia (loc. alt. cit.); Fesrero, vers. J. Marcos (nu-
mero 49. Pag. 92); vers. Lapla (nim. 42, pags. 254 y s5.); Saa (Digesto...,
vo!. ult. cii.. nums. 12 y 13, pag. 48).

(563) ALvaRgz PosapiLLa (op. y lex. «cits., pag. 179): ‘Fr_nm:no. vers.

. Marcos (num. 533, pag. 95): vers. TAPIA (num. 43, pag. 236).

(504) ALVAREZ PosapiLLy (op. ¥y lex. cit.,, pag. 179): Sata (Dig:sto....
loc. ult. cit., num. 13, pag. 84).

(365) Op. cit., nums. 1.388 a 382, pigs. 306 y ss.
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su Proyecto particular, consideraba colacionables: las donacio-
nes a cuenta de la legitima, las por razén de casamiento, para
establecer algin hijo, los vestidos y joyas dadas a la esposa de
¢ste, los gastos para aprender un oficio liberal y «otras donacio-
nes semejantes obligatoriasn. Y como no colacionables sefiald:
las donaciones entregadas por causa simple, las excusadas por
el padre de colacién, las de alimentos e instruccién primera, c
-estudios mayores de los que siguen carrera.

El Proyecto de 1851 fué también en esta materia precusor de
una trascendental innovacidén del Cédigo civil. Prescindié de la
distincién de las donaciones en simples y por causa, ordenando
a los herederos forzosos traer a colacién todos los bienes recibidos
del causante (566), si bien admitié6 que el ascendiente dispensara
la colacién, pero exigiendo que la dispensa fuese expresa (567).
Excusé de colacionar los gastos hechos por €l padre en la cura-
<ién de su hijo, aunque sean grandes y extraordinarios (568},
y los de alimentos, educacién, aprendizaje, equipo ordinario y
los regalos de costumbre (569). Los gastos hechos para dar ca-
rrera de estudios, armas, diplomdtica u otra que prepare' para
ejercer una profesién que requiera titulo, o para el ejercicio de
las artes liberales, por razén de titulo clerical, compra de algin
-oficio u otro establecimiento o para pago de deudas, ordenaba
fuesen colacionados, salvo dispensa del causante, pero rebajin-
dose de ellos lo que el hijo habria gastado viviendo en la casa
y compafiia de sus padres (570).

) Forma en que debia verificarse la colacién.—I.a mayoria
de los autores (571) contintan distinguiendo tres modos de co-
lacionar :

Por manifestacién, «trayendo y manifestando el donatario la
misma cosa que percibid, si existe y puede colacionarlan. En este
supuesto, segun Las Casas (572), los bienes colacionados asiem-
pre se adjudicardn al donatorio, a ne ser que los coherederos
pactasen ofra cosa».

Por iliberacién, si lo colacionable habia sido prometido, pero
no entregado al colacionante.

Por impuiacién, percibiendo de la herencia tanto menos cuan-
to importe lo que tenga recibido (573).

(366) Art. 879. Fuede consultarse ¢n la pig. 2351, vol. II, de las Concor-
dancuas..., cits. de G. GOYENA.

(56;) Art. 882, (Vol.. cp. ¥ vol. cits., pag. 252).

(568) Arr 884 (Vol.. op. v vol. cits,, pags. 233 v ss.).

(560) Art. 885 (Pag. 234).

(570) Art. 886. (Pags. 254 v ss.).

(571) Ver FEBrerO, vers. ). Marcos GUTIEERREZ (vol. IV. 1b. 1I, cap. IIi,
3 L1, nam. 74, pag. 103): vers. Tspia (vol. V., tit. III, cap. V. nam. 3. pa
gma 237); vers. Garcia GOYEXA v AGUIRRE (vol. II, num. 2.233, pag. 60); Br-
NITO GUTIERREZ (Op. cit., vol. 111, Ib. I11, cap. V. sec. III. § II. art. 2.0, pag. 336
SANCHEZ MOLINA (op. cit., nam. 1.0;6. piag. 248).

(572) Op. ct., vol. II, nam. 9.2;7. voz «Colaciéns. pag. 403, col.

1.3
(573) Las versiones del Fesrero, debidas a Taera. Garcia GoveExs v AcGul-
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Febrero, después de afirmar que la colacion se verificaba nor-
.malmente por imputacién, asegura que regularmente debe cola-
cionarse la misma cosa recibida, si existid, y no su estimacidn,
«pues de no hacerlo se puede causar perjuicio a los coherederos,
si tienen aficién a ella y la pretenden, porque con la colacién se
hace hereditaria y como del patrimonio del difunto, y no se debe
dar al interesado contra su voluntad la estimacién de la cosa por
ella. Mas esto se limita, lo primero, quando los interesados se
convienen en que se colacione la estimacién; lo segundo, quando
no se puede colacionar sino con dificultad o de ningin modo;
lo tercero, quando la cosa es tal, que no le tienen aficién los her-
manos o por libros de escolares, excepto que el padre mande ex-
presamente que los colacionen, y lo cuarto, en la dote mientras
subsiste el matrimonio, pues basta colacionar la estimacién de las
cosas dotales sin tener gue manifestarlas» (574).

La regla general enunciada por Febrero, de que normalmente
deben colacionarse las mismas cosas y no su estimacién, es dura-
mente criticada por Joseph Marcos Gutiérrez (575), al apuntar
que esto lo «dice neciamente el autor siguiendo a Velasco que
se dexd llevar de la autoridad y de los fundamentos de Bartu-
lon. Y Vicente y Caravantes (576), después de citar ambas opi-
niones, observa que en la prictica se seguia la doctrina de co-
lacionar por medio de la imputacién.

En el terreno constituyente, Gorosabel, en su Proyecto par-
ticular, siguié el criterio de Velasco y de Febrero (577), mientras
€l proyecto del Cédigo civil de 1851 pretendié imponer la co-
lacién por imputacién, pero ordenando que se compensara a los
coherederos con otro tanto en bienes de la misma especie (578,

RRE (locs. alt. cits.), asi como Benito GUTiERREZ (Joc. ult. cit.), confunden aqui
la colacion verificada por imputacion y la imputacion a las legitimas. Error mas
de extrafiar en aquéllas, en las que no se involucra la colaciéon en la computa-
cion e imputacion. .

(574) Ver la vers. de J. Marcos GuTiErrez (loc. ult. cit., ném. 75, pagi-
nas 105 y ss.); vers. de Taria (loc. alt. cit.) y vers. de G. GoYENA y AGUIRRE
loc. ¥ nim, ult, cits.).

{3750 Nota (1) a la pag. 105, loc. dalt. cit.

(576) Parrafo adicionado al nim. 2.235, de la citada versién de FEBRERO.
de GArciA GOYENA y AGUIRRe (vol. dlt. cit., pigs. 60 y ss.).

(577) «Art. 1.393. La colacién se hace o de los mismos bienes recibidos o
de su estimaciom. Se hace del modo primero siempre que exista la misma cosa
recibida en poder del donatario; y del segundo cuando no existe la misma cosa
en su poder, ¢ convienen los coherederos en que se colacione su estimacidn, o
es dote dada la hijar» (op. cit., pag. 307 ¥ ss.).

(578) «Art. 888. El donatario tomari de menos en la masa hereditaria otro
tanto como el que ya tiene recibido, o los coherederos percibiran otro tanto
mas de la misma naturaleza, especie o calidad, en cuanto sea posible.» Garcfa
Govena (Concordancias..., vol. cit., pag. 257), observa que «esto es una con-
secuencia del anterior articulo, en el que se ha establecido qu: no se han de
traer a colacion las mismas cosas, sino el valor que tenmian»; ¥ que. caungue
esto haya parecido mas equitativo y sencillo, no se da desde luego derecho a
los otros coherederos para imdemnizarse en metalico: el articulo tiende a con-
'servar entre ellos toda la igualdad posibles.

10
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en cuanto fuere posible (579). Este criterio ha sido el que se ha
impuesto en el Cédigo civil, como luego veremos.

d) Momento al que debig referirse la fijacidn del valor a co-
lacionar.—1a determinacién del momento en que debfa fijarse el
valor a colacionar fué resuelta por los autores que ahora exami-
namos con mayor unidad de criterio que por los clésicos.

Predominé la distincién entre la donacidn estimada con esti-
macibn que causé venta y la donacién no estimada o estimada
sin causar venig (580). En el primer caso se entendié que debia
colacionarse el precio de la estimacién, fueran muebles o inmue-
bles los bienes donados, e independientemente de las ulteriores
alternativas de valor, favorables o desfavorables al donatario, y
de su pérdida aunque no le fuese imputable (581). En el segundo
raso se debia verificar la colacién conforme al valor que tuvieran
los bienes donados al tiempo de colacionarlos, pero con la sal-
vedad que si bien los aumentos y disminuciones intrinsecos de-
bidus al mero transcurso de tiempo beneficiaban o perjudicaban
la masa (582), en cambio, debian descontarse los aumentos de
valoracién debidos e industria del donatorio, como nuevas plan-
taciones, mejoras, etc. (583), y las desmejoras o la pérdida—an-
terior o posterior a la muerte del dorante—debidas a su culpa

(579) «Art. 8. No pudiendo verificarse la indemnizacién e igualdad con
arreglo al articulo anterior, si los biemes donados fueren inmuebles, los cohere-
deros tienen derecho a ser igualados en metalico, y no habiéndolo en la heren-
cia, se venderan los bienes de la misma en piblica subasta hasta la cantidad
necesaria. Cuando los bienes donados fueren muebles, los coherederos sélo ten-
dran derecho a ser igualados en los otros muebles de la herencia a su libre
eleccion por el justo precio.»

(580) Ver FEBRERO, vers. J. Marcos GUTIERREZ (loc. dlt. cit., nims. 78 ¥ ss..
pagmas 107 y s8.); vers. Taria (vol. y cap. cits., nitms. 4 y ss., pags. 272 ¥ ss.)!
vers. GARCia GOYENA ¥ AGUIRRE (vol. cit., ntms. 2.237 y ss.. pags. 61 y ss.);
ESCRICHE (op. ¥ vol. cits., voz «Colacién de bieness, pag. 330, col. 2.): Bevito
GUTIERREZ (op. ¥ vol. cits., pags. 555 v ss.}; Las Casas (lcc. ult. cit., pag. 404):
SANCHEZ DE MOLINA (op. cit., nim. 1.075. pag. 248); NAVARRO Axwni (op. y
volumen cits., art. 1.162, pag. 617).

{381) Conhesa FEBRERO (num. 79, vers. J. Marcos: num. 35 vers. Tapla,
numero 2.239 ver G. GOYENA y AGUIRRE), que entienden «algunos autores que
(lo colacionable) siempre se juzga dado com la condicion de colacionarlo al
tiempo de la muerte del donante por lo que siendo condicional Ia estimacién no
causa ventas. Pero, afiade que, esin embargo, siguiendo lo que ordenan las le-
ves que tratan de la restitucion de la dote que debe hacer el marido y el dicta-
men de los que tocaron madura y juiciosamente el punto, diré que debe cola-
cionarlo por el valor en que se estimo cuando lo recibid, si entonces no se pac-
to otra cosa.»

(582) Razona Fesrero (nam. 78, 4 y 2.237, respectivamente, de las versic-
nes citadasy que equien esta a la utilidad, debe estar a la pérdida y de colacic-
nario en la forma expuesta no resulta desigualdad ni se causa perjuicio a los
heredeross.

(583) Planteo FEBrero (vers. Tapra, num. 5, in fine. pag. 274), xsi la finca
se hizo mas preciosa por la mera industria o trabajo del hijo o hija como si
estaba erial, y después que la recibi6é la planté de vifia u olivas, etc». y rescl-
vio que dada inestimada la finca se debe colacionar «por el precio qu: sin el
beneficio que tenga se le dé, y no el importe de éste, porque es adventicio y
estrinseco, y como trabajo suyo le toca preventivamentes.
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o dolo. Es decir, que del valor actual se debia restar el que
tuvieran tales aumentos estrinsecos o sumarse el de las disminu-
ciones culposas.

Sélo Sala (584) disintié de esta distincién y, siguiendo la
opinién y, apoydndose en la interpretacién de Ayerve de Ayora,
afirmé que la colacién debia regularse por el valor que los bienes
donados tuvieran al hacerse la donacién, aun cuando no hubieran
sido justipreciados, puesto que desde aquel momento correspon-
den al donatorio las ventajas y perjuicios que se siguen por razdn
de la cosa donada.

Si bien en la doctrina predominé la doctrina intermedia, que
distinguia la transmisién que causé la venta y la que no la causd,
en cambio, en los Proyectos elaborados vemos propuestas las po-
siciones extremas. ‘

Gorosabel, en el suyo (585), atiende el valor que la cosa ten-
ga al tiempo de colacionarla, si bien acepta que debia restarse
el aumento de valor debido al trabajo o industria del donatario
y los gastos que hubiera tenido al efecto, y sumarse el menor
valor imputable a falta suya.

Por el contrario, el Proyecto de 1851, en su articulo 837, sentd
la doctrina opuesta: «No han de traerse a colacién y particidén
las mismas cosas donadas o dadas en dote, sino el valor que
tenian al tiempo de la donacién o dote, aunque no se hubiere
hecho entonces su justiprecio. El aumento o deterioro posterior,
y aun su pérdida total, casual o culpable, serd a cargo y rjesgo
del donatario.»

Garcia Goyena (586) comenté que este articulo «contiene una
novedad importante contraria a la opinién comin de los autores
y a casi todos los Cédigos», y reconocié que «estd redactado
segbn la opinién de Ayoran. :

Efectos respecto a tercero de la reduccién de las dorwaciones
por inoficiosidad y del deber de colacionar.—En la época en que
fué elaborado el Proyecto de Cédigo civil de 1851 empiezan los
juristas a interesarse de modo general por la seguridad dindmica.
Fruto de esa preocupacién fué el articulo 891: «cuando el in-
mueble o inmuebles donados excedieren del haber del donatario,
y éste los hubiese enajenado, los coherederos sélo podrdn repetir
contra el tercer poseedor por el exceso y previa excusién de los
bienes del donatarion.

Aunque este precepto corresponde al titulo de la colacién y
habla de si los bienes donados excedieren del haber do_natario,
parece que no se quisieron referir tales efectos a la colacién pro-
piamente dicha, sino a la inoficicsidad. El Proyecto de 1851

(3%4) Digesto Romamo Espaiol, vol. cit., lib. XXXVII, tit. VI, nam. 4
pagma 8z. .

(585} Op. cit., art. 1.304, pag. 308.

(386) Op. y vol. ult. cits., y pag. 255.
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no habia confundido en su planteamiento ambas instituciones,
pero el comentario de Garcia Goyena a este articulo nos hace
sospechar que existié tal confusién en el espiritu, ya que no en
la letra, del articulo que comentamos.

He aqui la glosa de Garcia Goyena (587): «El donatario era
duefio y de buena fe; es, por tanto, preciso consultar a la esta-
bilidad de la enajenacién, y conciliarla en lo que sea posible
con el sagrado derecho de la legitima que no pudo ser menosca-
bado por el donador; solo, pues, podrén repetir los coherederos
contra el tercer poseedor en cuanto la donacién fué inoficiosa y
previa excusién en los bienes del donatario.»

iQuiso, pues, este articulo referirse a la reduccién por in-
oficiosidad y no a la colacién? ;Existié una confusién en su co-
locacién y en su referencia al haber del donatario, que debid
hacerse solamente a la legitima del donatario? O bien, ;fué Gar-
cla Goyena el que se confundié al glosarlo?

El comentario de Claudio Antén de Luzuriaga (588) al ar-
ticulo 1.787 del Proyecto parece confirmar la opinién de Garcia
Goyena. Nuestro primer hipotecarista no plantea siquiera la cues-
tién de la eficacia contra tercero del deber de colacionar propia-
mente dicho, sino que centra toda la cuestién en torno al alcance
de la revocacién y de la reduccidn.

Opinién que el mismo Goyena (58g) justifica con estas pala-
bras: «l.a donacién en sus relaciones con la legitima, y para
el efecto de reputarse o no inoficiosa, queda en suspenso hasta
la rauerte del donador y lleva tdcita y necesariamente la condi-
cién de que ha de caber en la parte libre o disponible.» Claro
que—segin ha observado agudamente Marin Monroy (590)—c«el
proyecto, en vez de dar lugar a una resolucién y anulacién ta-
jantes—como la del articulo g61—, sélo daba, por el 891, repe-
ticién contra tercero, previa excusion de los bienes del donata-
rio, de lo que parece resultar, més que una revocacién, sélo un

(5387) Up. y vol. cits., pag. 259.

(588) Comentario al titulo XIX del Proyecto de 1851, contenido en el tomo
1V de las C(omcordancias..., cits., de Garcia Govena, pagina 193. (Los titu-
los NXIX y XX en el tomo 1V fueron comentados por Luzuriaca): «los do-
nadores—dice—son también equiparados al vendedor por algunas legislaciones
respecto de los derechos que la ley les reserva; pero en nuestro proyecto he-
mos seguido el ejemplo de otras leyes hipotecarias, que los pasan en silencio, ¥
para ello nos hemos fundado en que las accioites del donador y sus herederos
tara revocoar o redwcir las donaciones, cupndo nacen de Il ley, son notorias a
todo ¢l que contrate con un donatario puesto que en e! registro publico cons
tara que el titulo de la propiedad de este dltimo es una donaciéon y la ley ad-
vierte a todo el mundo que la propiedad de este origen esta sujeta a la revoca-
cion' o reduccion para todds y en unos mismos casos, de modo que el registro
no podria ser sino una segunda edicion de la ley; por lo demas, el proyecto
hace necesaria la inscripcion para las acciones reales reservadas al donador por
la voluntad de los contrayentes. as1 como la de la demanda por causa de ingra-
titud que es completamente voluntacia.»

(589) Apéndice 8.0, tomo 1I, pag. 342.

(590) Loc. cit. pag. 239.
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derecho de crédito contra el adquirente, convertido en fiador legal
del donatarion.

La l.ey hipotecaria de 1861, ni en su texto ni en su exposi-
ciéon de motivos planteé la situacién de los terceros adquirentes
con relacién a la reduccién de las donaciones por inoficiosas y
con respecto de la colacién (591). Comentando la situacién plan-
teada por dicha omisién, ha conjeturado el mismo Marin Mon-
roy (592), sobre la pauta de su anterior observacién, «que la
Comisién ‘redactora de la Ley Hipotecaria) seguramente no con-
sideré que debia ocuparse especialmente de ello (de la reduccién
por inoficiosidad), no afectando realmente, sino personalmente
y en segundo término al tercero, y dejando muy acertadamente
entre las partes el Derecho civil, no se ocupé deé ellon.

Con, referencia a la colacidén propiamente dicha, que llama
«colacién simple», ha formulado Marin Monroy esta hipétesis:
«No estd ya tan claro si, refiriéndose (los autores de la Ley Hi-
potecaria) ya al proyecto de Cddigo civil, considerindolo como
cuasi aprobado, al derogar éste ies leyes de Toro en sus sistemas
de imputacién y exigir que la mejora habia de ser siempre ex-
presa, no debiendo hacer también alguna declaracién respecto
a la colacién y los terceros, aunque quizd los creyeron siempre
protegidos por la declaracién de principio del articulo 36 y el
pérrafo primero del 34. Ademds, seguramente, dada la supresidn
de la colacién en especie por el articulo 887, creyeron no se pro-
ducirian realmente conflictos con los terceros.»

Continuard.)

(so1) El nim. 1 del art. 38 solo determinaba que eno se amulardn ni res-
cindiran, en perjuicio de tercero que haya inscrito su derecho», por erevocacién
de donaciones en los casos permitidos por la ley, excepto el de no cumplir el
donatario condiciones no inscritas en el Regisros. Con cllo, a diferencia del
Proyecto del Codigo civil de 1851, tampoco concedia efectos respecto a tercero
a la revocacién de donaciones por sobrevivencia de hijos. Pero de la reduccién
por inoficiosidad nada dice.

(592) Loc. y pag. ult. cits.
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aprobacion y efectos
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1
REDACCION DEL ACTA, SU CONTENIDO

Dispone el articulo 33 del Cédigo de Comercio que necesaria-
mente las Sociedades y Compafifas llevaran un libro o libro de
actas en las que constaran todos los acuerdos que se refieran a la
marcha y operaciones sociales tomadas por las Juntas Generales y
los Consejos de Administracidn, el articulo 40 del propio Cédigo
detalla y puntuvaliza el contenido de estas actas al preceptuar que
<n dicho libro se consignardn a la letra los acuerdos que se tomen
en sus Juntas o en las de sus Administradores, expresando las
fechas de cada una, los asistentes a ellas, los votos emitidos y
demdas que conduzcan al exacto conocimiento de lo acordado, au-
torizandose con la firma de los Gerentes, Directores o Administra-
dores que estén encargados de la gestién de la Sociedad o que
determinen los Estatutos o bases por que éstas se rigen.

Ambos preceptos mantienen plenamente su vigencia, y su valor
normativo de rango primordial ha de ser tenido en cuenta en
tramite tan esencial como son las actas de las Juntas Generales
de Accionistas de las Sociedades Andnimas.

Acta, segtin el Diccionario de la Lengua, es la relacién escrita
de lo tratado o acordado en una Junta. Ahora bien, juridicamente
para que se entienda elaborada conforme 2 Ley, ha de recoger
con absoluta fidelidad los acuerdos que se adopten y los demas
extremos que puntualiza el articulo 40 del Cédigo Mercantil ade-
mas de los particulares que puedan sefialar los Estatutos por que
dicha Sociedad se rige. Tiene extraordinaria importancia el Acta
de las juntas Generales, tanto ordinaria, como extraordinaria de
las Sociedades. Son las Actas la expresién de los pareceres de
los accionistas expuestos de la deliberacién habida, y de lo que es
mas trascendental, de la conjuncién de voluntades concretadas en
los acuerdos y decisiones que la colectividad adopte.

El Acta viene a ser la materializacién de la voluntad de la So-
ciedad cumplidas las solemnidades y requisitos establecidos en los
Estatutos para la validez de tales acuerdos, de ahi la necesidad
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de recoger en ella, con camero y puleritud cuvantas deliberationes.
hubo en la Junta sobre los temas debatidos, y los acuerdos con-
cretos que la misma odoptd, debiendo consignar igualmente lo
que denomina FISCHER «las exigencias de las minorfasn que, como
dice tan ilustre autor, deberdn hacerse valer expresamente con
este cardcter, «mediante la presentacion de una propuesta espe-
cial y procediendo a votarla aparte» (1), siquicra en la préctica
espafiola sea normal y corriente hacer constar la opinién o volun-
tad de la minoria en forma negativa, es decir, consignando la
discrepancia del grupo minoritario con el acuerdo refrendado con
el voto valido de la mayoria de las acciones.

Extendida el Acta cuidadosamente regula el articulo 62 de la
nueva Ley de Sociedades Anédnimas la forma o sistema para la
aprobacién de dicha Acta con cuyo requisito ésta adquiere plena
validez, v el acto y acuerdos en ella formalizados adquieren sus-
tantividad y eficacia, con valor declarativo para el futuro social.

El Acta serd extendida por el Secretario, que lo serad el desig-
nado por los. Estatutos, o si no lo hubiera, o no pudiese actuar,
entonces conforme al articulo 61 de la Ley, lo seria el designado
para tal funcién por los accionistas asistentes a la Junta., :

Como anteriormente decimos, siguiendo la doctrina de Fi1s-
CHER y demds tratadistas deberdn consignarse también las «exi-
gencias de las minoriasy, criterio refrendado en la nueva Ley cuyo.
articulo 69 declara y considera legitimados para el ejercicio de las
acciones de impugnacién a los concurrentes a las Juntas «que hu-
biesen hecho constar en Acta su oposicién al acuerdo impugnado»,
v a los que hallan sido ilegitimamente privados de emitir su voton.

Téngase en cuenta que conforme al Decreto de 29 de febrero-
de 1952 por el que se aclara y desarrolla el articulo 71 de la Ley
de 17 de julio de 1951 sobre régimen juridico de las Sociedades
Andnimas, referente al derecho de eleccién de miembros del Con-
sejo, quienes pretendan utilizar el derecho de agruparse para in-
tervenir en tal eleccién, deberdn comunicarlo cada vez al Consejo
con cinco dias de anterioridad, teniendo que reiterar en el acto
de la Junta General su decisién de ejercitarlo, extremo que natu-
ralmente deberd hacerse constar en el Acta respectiva, preceptuan-
do el articulo 4.° de dicho Decreto que en el Acta de la Junta
General se hara relacién de las acciones agrupadas que hayan ejer-
citado su derecho de eleccién de Vocales del Consejo, especifican-
do su clase, serie y numeracidn.

(1) Las Sociedades Andmmas. Su régimen juridico, Ed. Reu:, 1934, pa-

gina 239.
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11
SISTEMAS PARA LA APROBACION DEL ACTA

Conforme dispone el articulo 62 de la Nueva Ley, el Acta de
la Junta podrd ser aprobada por la propia funta a continuacién
de haberse celebrado ésta, y en su defecto, y dentro del plazo de
quince dias, por el Presidente y dos Interventores, uno en repre-
sentacién de la mayoria y otro por la minoria. Acertada en extre-
mo nos parece la innovacién establecida por la nueva l.ey, al admi-
tir la aprobacién simultdnea del Acta de la Junta General, efec-
tudndola a continuacién de la misma, considerdndola como el acto
o si no pudiera efectuarse al final de la misma estableciendo el sis-
tema de que la aprobacién se efecttie en el discreto plazo de quince
dias por la delegacién habilitada para tal fin por la propia Junta
general. Con razén, escribe Lépez Barrantes y Mejias, venia rigien-
do en materia de extension de Actas una perniciosa costumbre,
que consistia en aprobar el Acta de cada Junta en la siguiente,
v en verdad una aprobacién en plazo tan distante carecia de sen-
tido, pues no cabe pensar en que los acuerdos en tanto se aprobaba
el Acta tenian cardcter provisional y condicionado a la ulterior apro-
bacidén, que por regla general recaia sobre actos ya ejecutados (2).
No hay duda, por tanto, de que la reforma constituye un notorio
acierto, permitiendo esa aprobacién simultdnea, que da validez
y eficacia a los acuerdos sociales inmediatamente y una mayor agi-
lidad para los drganos gestores de los intereses sociales, que no
tienen que esperar a que se retina otra vez la Junta general para
que con la aprobacién del Acta logren la plenitud de eficacia los
acuerdos que se adoptaron en la Junta a que la misma se refiere.

Lastima que tan acertada innovacién no haya corrido la mis
ma suerte en cuanto a la redaccién de dicho precepto, cuya gene-
ralidad e imprecisién viene motivando dificultades y ciertas per-
plejidades, sobre todo en aquellas Sociedades cuyos Estatutos no
han tenido la precaucién de desarrolar con la amplitud necesaria
este precepto, tipo base que la Ley establece. Si como acertadamen-
te dice el docto profesor Garrigues (3), «ha pasado por fortuna
aquella época de apasionada discusién en torno a la Ley en la que
todas las voces parecian concentrarse en contra de la reforma», y
a lo largo del afio y medio de experiencia ha demostrado con la
eficacia persuasiva de los hechos que la alarma era infundada, es
lo cierto que la realidad ha puesto de relieve la extremada ngidez
de algunos preceptos de dicha Ley y la insuficiencia de alguno de
los mismos. El articulo que comentamos ofrece excesiva generali-

(2) Pagina 302, ob. cit.
(3) Los administradores de Sociedades Andnsmas ante la nueva Ley, Agen-
cia Financiera, 1953. Banco de Bilbao.
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dad y una falta absoluta de concrecion, s duda por haber dejado
su desarrollo al elaborarse los Estatutos particulares de cada Com-
paiifa. Si, como decia San lsidoro, la claridad es esencial en las
[.eyes, hay que reconocer que ésta falta en dicho precepto. Esa
generalidad, esa f[alta de precisién, ha motivado perplejidades
creando conflictos en la realidad que es menester evitar, maxime
tratdndose de preceptos legales activos y de aplicacién constante
y renovada en periodos ciertos, como acontece con estos que regu-
lan un acto que reiteradamente efectian las Compafifas mercanti-
les. Es mds necesaria la claridad y exactitud en los preceptos le-
gales de este tipo si tenemos en cuenta el momento psicolégico
en que se provoca su aplicacién, cuando los pareceres contrapuestos
de unos y otros, cuando las discrepancias con la gestién social han
motivado la agrupacién en distintos bandos de la masa accionista
con el inevitable apasionamiento por una y otra parte, en los que
es mis preciso que la norma legal, lejos de provocar dudas y va-
cilaciones, resuelva con criterio certero todos y cada uno de los
supuestog que la realidad, siempre tan fecunda y varia, puede
suscitar.

Enhorabuena que se suprima el sistema de aprobacién diferida
del Acta de una Junta General hasta la celebracién de la préxima,
cuya celebracién normalmente se efecttia a un afio fecha, aplaza-
miento que difiere en exceso la plena efectividad y validez' de unas
decisiones sociales que pueden ofrecer especial importancia, pero al
instaurar el nuevo sistema de aprobacién simultdnea es necezario
hacerlo en términos claros y sencillos para que no surjan chogues
y vacilaciones que vengan a echar por tierra las ventajas logradas
con la abolicién de esa aprobacién diferida.

No hubiera estado de mdas precisar en este articulo la necesidad
de recoger en el Acta los extremos que en ella deben consignarse.
Ante este silencio a nuestro pobre criterio deberd tenerse en cuenta,
como antes decimos, siquiera sea como norma orientadora, lo que
dispone el articulo 40 del Cédigo de Comercio, precepto que esti-
mamos estd en vigor aunque se omita su mencidén en el Decreto
de 14 de diciembre de 1951, por €l que se declaran vigentes deter-
minadas disposiciones relativas a las Sociedades Anénimas y en el
que s6lo mencionan los articulos referentes a las obligaciones emi-
tidas por estas Sociedads, sin duda porque a ellos alude el articu-
lo 111 de la Ley. Fundamos nuestro criterio respecto a la vigencia
del Cédigo sobre este particular: a) En que la disposicién final de
la Ley deroga las disposiciones que se opangan a los preceptos de
la misma y el articulo 40 del Cédigo de Comercio en cuanto deter-
mina los extremos que deben reflejarse en el Acta, no se opone a
ningun precepto de la Ley; de 17 de julio de 1951; y &) En que la
dlSpOSlClOl’l final primera de la Ley de 17 de julio de 1953 sobre el
régimen juridico de las Sociedades de responsabilidad limitada
terminantemente declara que en las Sociedades que se rijan por dis-
posiciones especiales se aplicaran con cardcter supletorio las normas
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de dicha Ley, «y en su defecto las del Cédigo de Comercio comu-
nes a todas clases de sociedades». Por ello estimamos que deberd
recogerse en Acta con el preciso detalle todas las cuestiones enuncia-
das en el articulo 40 del Cdédigo de Comercio que hayan sido obje-
to de deliberaciéon y las especiales que hemos dejado sefialadas en
la nota precedente objeto de especial reglmen en la propia Ley de
Sociedades Anénimas como base necesaria para que el accionista
pueda ejercitar los derechos que la propia l.ey le concede en los
supuestos que con criterio meramente enunciativo hemos recogido
en la nota precedente.

111

APROBACION POR LA PROPIA JUNTA GENERAL

Segtn los términos de este articulo 62, se establece como regla
general para la aprobacién de las Actas el sistema de aprobacién
simultdnea, al preceptuar que «podrd ser aprobada por la propia
Junta a continuacién de haberse celebrado éstan. La expresién
«podrad ser aprobada por la propia Junta a continuacién de ha-
berse celebrado éstan. lLa expresién «podrd» marca claramente
que tal forma de aprobacién es potestativa, es decir, que se mar-
tiene el sistema diferido de aprobacién en la Junta General siguien-
te, pero en cambio permite prescindir de ese anacrénico sistema
para ir a la aprobacidn simultdnea, aunque esta posibilidad parece
totalmente abolida, puesto que ese articulo seguidamente anade
wy en su defecto, y dentro del plazo de quince dias, por el Presi-
dente y dos Interventore:», es decir que segin el texto del articu-
lo 62 la aprobacién del Acta de la Junta General, «podra» hacerse:
@) Por la propia Junta a continuacién de haberse celebrado; y &)
Preceptivamente, en defecto del primer sistema, por el Presidente
y dos Interventores. El primero parece ser el sistema preferente, el
segundo se establece con caricter subsidiario, ya que se acudira
a él «en defecton de aquél.

Omite el texto determinar de manera concreta el Srgano que
deba decidir el sistema que haya de seguirse para la aprobacién
del Acta, concretamente sefialar si es el Presidente, si es la mesa
de la Junta General o es la Asamblea el érgano que determine que
el Acta se apruebe por uno u otro sistema, por eso han sido varios
los casos de discusiones un tanto agitadas que recientemente han
surgido en Sociedades Anénimas de rango nacional, precisamente
al determinar si el Acta habia de hacerse inmediatamente como
pretendian algunos grupos suspicaces o atendiendo las indicacio-
nes de la propia Presidencia de ser compleja y dificultosa la re-
dacciéon del Acta, habia de diferirse y para los dias immediatos
tal aprobacidn.

Se nos antoja que el sistema de aprobacién simultineo tendrd
escasa finalidad prictica, aunque sea férmula preferida en muchos
casos. La seguirdn las Sociedades de vida tranquila y de fderte
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concentracion de acciones en que las juntas Generales se celebren
en familia con los Consejeros y media docena de amigos mis en-
tre los que se encontrard el eclegido para recabar la felicitacidn al
Consejo tras los elogios de rubrica a su gestién. En estas apacibles
reuniones y unicamente en éstas, podrd efectuarse seguidamente a
la celebracién de la Junta General la aprobacién del Acta de la mis-
ma que apresuradamente deberd redactar el Secretario si es que no
iba ya redactada de antemano. Nada dice el articulo 62 si en esta
aprobacién del Acta por la propia Junta General deberdn estam-
par sus firmas tanto los accionistas que den su aprobacién como
los que votaran en contra; estimamos que adoptado este sistema
deben firmar el Acta todos los que concurrieron a la Junta, ya que
en definitiva la aprobacién del Acta es, como decimos anterior-
mente, la parte final de la propia Junta General y con la firma de
los concurrentes quedard la constancia debida de tal aprobacidn.
También este extremo debe ser recogido en los Estatutos, concre-
tando en ellos si basta que firmen el Acta una representacién de
las acciones concurrentes y a la vez precise y determine si en el
caso de ausencia de parte de los que asistieron a la Junta General
es suficiente que estampen su firma los que continuaron presentes,
llegado este tramite.

Este sistema que denominamos de aprobacién simultdnea, si se
reduce a los casos dichos, ciertamente que no creard probiema, pues
el ambiente cordial y de mutua confianza que caracteriza tales
asambleas, evita toda polémica y discusién y generalmente todo se
hace de «conformidad» y siempre merece la aprobacién sobre las
distintas propuestas que se hagan y, por ende, se dard la mas ab-
soluta «conformidad» también en cuanto a la aprobacién del Acta
v en cuanto a los acuerdos que en ella.queden plasmados.

En cambio, serd imposible o al menos muy dificil, que pueda
seguirse este sistema en las Sociedades Andnimas donde por no
existir concentracién predominante de sus acciones, la masa de ac-
cionistas sea numerosa o por circunstancias transitorias en un mo-
mento determinado se encuentre dividida o en pugna unos grupos
financieros con otros. Después de una sesién laboriosa, ya larga
de por si en estos casos, en que el recelo o el estado pasional mo-
tiva largas discusiones o sencillamente cuando se manifiestan posi-
ciones dispares en el accionariado, resulta casi imposible acabada
!a discusién y retener a los accionistas hasta que se redacte el Acta
cuya tarea ofrece sus dificultades en estos casos para alcanzar la
aprobacién de la misma {4). Y menos si al amparo del articulo 63

(4) Ingeniosamente recoge ¢l Economista, del 6 de marzo de 1954, en la
cronica de Guipfizcoa, lo que llama el decilogo del mal socio, que, como dice
el cronista, tiene mucho de verdad. Dicho decilogo dice asi: «1.° No acudas
nunca a lag reuniones. 2.9 £i alguna vez acudes, llega tarde. 3.° Si hace mal
nlempo. no te molestes., aunque se vaya a tratar de un asunto de importancia
para la Sociedad. 4.° Si asistes a alguna reunién, saca faltas a todo lo que
hagzm los demas y habla pestes de los Consejeros y miembros de la Directiva.

No aceptes jamas cargo alguno, pues es mucho mas facil criticar que
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fuese prorrogada durante uno ¢ més dias consecutivos, que se con-
siderard sesién tnica con un Acta sola.

v

APROBACION POR EL PRESIDENTE E INTERVENTORES ; PLA7O
PARA ELLO

Por eso es de suponer, y asi viene ocurriendo en la préctica,
que se generalice el sistema de aprobacién del Acta por delega-
cién de la Asamblea en los Interventores en los términos que esta-
blece la Ley. Suscita este precepto, por su excesivo laconismo, du-
das en relacién al cdmputo de esos quince dias sefialados dentro
de cuyo término deberd tener lugar la aprobacién del Acta. En
efecto, ;cudndo empieza a correr este plazo? ;Son dias hébiles?
i Qué efectos derivan si no se verifica la aprobacién en dicho pla-
zo? ; Es admisible la prérroga del mismo? Serd muy conveniente
que en los Estatutos adaptados a la Ley se dejen acdlarados estos
extremos, ya que cuando se suscita la discordia en la vida de la
Sociedad estas dudas y vacilaciones son motivos de grande per-
turbacién que ahondan mds las diferencias advertidas, con evidente
perjuicio para la buena marcha de la gestidén social.

A falta de una regulacidn adecuada en los Estatutos entende-
mos que habrd de aplicarse los principios generales de derecho
‘més concretamente lo pregeptuado en nuestra Ley de Enjuicia-
miento Civil y, conforme a ello, dar solucién adecuada a estos pro-
blemas. Conforme al articulo 256 de la Ley Procesal estas actua-
ciones deberdn practicarse en dias hébiles, luego del cémputo de
esos quince dias deberdn excluirse todos los que legalmente tienen
la consideracién de inhdabil, inictindose el plazo dicho desde el si-
guiente al en que tuvo lugar la Junta General, conforme a lo que
preceptia el articulo 303 de la propia Ley Procesal. Igualmente es-
timamos que a estas actuaciones de Derecho privado es de aplica-
cién lo dispuesto en el articulo 307 de la propia Ley Procesal,
en cuanto a la prérroga de este término, ya que en la Ley no esta
declarado improrrogable y pueden concurrir poderosas razones que
aconsejen dicha prérroga, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso y las muy poderosas de que no pudieran reunirse antes de di-
cho término el Presidente con los dos Interventores designados al
efecto, o la acumulacién de festivos, prérroga que no excederd de
la mitad del plazo indicado que deberd acordar el propio Presxden—
te, dejando constancia de ello debidamente.

El precepto que comentamos es terminante en cuanto a que la
-aprobacién por este sistema debe tener lugar «dentro» de ese plazo

desempefarlo. 6.° Sin embargo, enfidate si no te ofrecen un cargo. Si te
‘obligan a aceptarlo, no vayas jamis a las reuniones, etc., etc.
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de quince dias, lo que significa el que no puede dilatarse indefini-
damente trdmite tan esencial; ahora bien, si en cualquier causa
no se cumplimenta precisamente dentro de dicho término, se ha-
bra producido una infraccién sin que ello se traduzca en que el
Acta quede condenada a una invalidez, pues ello serfa funestisimo
para la marcha y buena gestién de la Sociedad. Ello serd motivo
de responsabilidad por parte de los que han incumplido trdmites
tan esenciales que se hardn merecedores a la censura de los accio-
nistas y a ellos alcanzaré la responsabilidad por los dafios que a la
Compaififa pudiera sgbrevenirle como consecuencia de esta dilacién
viciosa e injustificada, pero sin que ello determine la definitiva in-
validez del Acta, con la consiguiente ineficacia de los acuerdos
adoptados en aquella Junta General, los que sufrirdan un aplaza-
miento, una dilacién en su efectividad, por culpa de los llamados a
la aprobacién del Acta con mayor diligencia y celo que la que han
demostrado dejando pasar el término fijado para que tal diligen-
cia se lleve a cumplido efecto. Con razén dice Uria que transcu-
rrido ese plazo decaen las facultades del Presidente e Interventores
aunque por fuerza mayor no hubiera sido posible la aprobacion,
debiendo admitir en este supuesto que la apruebe la préxima
Junta. 4

Pero lo que ha suscitado mayor discrepancia y pareceres mds
contrapuestos es lo referente a la designacién de los dos Interven-
tores «uno en representacién de la mayoria y otro por la minoria»,
en primer término nada indica la Ley respecto a quién sea el llama-
do a hacer estas designaciones. Naturalmente, no puede vincular-
se esta facultad al Consejo ni al Presidente, pues para ello hubie-
ra sido mds practico asignar al propio Consejo la facultad de
aprobar dicha acta con lo que se evitaria tener que hacer tal desig-
nacién, nada se concreta respecto al procedimiento electoral para
elegir la minorfa, conceptos estos que no estin definidos en la Ley
de Sociedades Anénimas y que tampocd aclaran los prestigiosos co-
mentaristas de la misma. Los elegidos habian de ser accionistas
aun cuando la Ley no excluye que se designen a los que sin serlo
acudar. a la Junta representando acciones segiun el articulo 60, sal-
vo que los Estatutos lo prohiban.

Las expresiones «mayoria» y minoria» se incorporan a nuestra
legislacién mercantil traidas del derecho parlamentario, al organi-
zar el régimen representativo por el sufragio y naturalmente su aco-
plamiento a la técnica del derecho privado contemporaneo, es difi-
cil, sobre todo si se tiene en cuenta que por no practicarse desde
largo tiempo, e olvida o en cierto modo ha caido en desuso, la téc-
nica del sufragio. En las actividades politicas la determinacién de
mayorias y minorias es fici! y resulta operacién sencilla, pues res-
ponde a una mera exteriorizacién del pensamiento politico que
defina conducta de modo permanente y continuado, mientras que
en el régimen interno de una sociedad anénima este fenémeno no
se produce, o al menos no debe producirse, con caricter perma-
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nente, pues ello seria funesto para la gestién de los intereses so-
ciales. Es constante en la Ley de 17 de julio de 1951 la defensa
de las minorias, de los intereses de los grupos minoritarios; con
esta obsesién se llega a hablar en la exposicién de motivos, «del
instintivo abuso de poder de las mayorias», cuando la realidad es
que nadie mds que las mayorias est4n interesadas en la buena y
honrada gestidn de los intereses de la Sociedad. El legislador, con
un noble y plausible afén, se desvive por tutelar los derechos de
todos, concretamente de los minoritarios, quizd en noble lucha con-
tra lo que pudiéramos denominar «la camarilla dominanten. No
sélo en lo politico las «camarillas» son funestas y perjudiciales.
Lo son igualmente en lo econdémico lo mismo que en lo adminis-
trativo. Donde impera la «camarilla» estd muy cerca la arbitrarie-
dad y en ocasiones la iniquidad, con toda clase de perversiones,
pero fiel a esa trayectoria ha debido la Ley precisar y puntualizar
con mayor exactitud, teniendo en cuenta el matiz especial de las
Sociedades mercantiles, precisar el concepto de mayoria y minoria.

Usualmente se denomina mayoria al sector o grupo integrados
por el mayor ntdmero de votantes, conforme o coincidente en una
asamblea. En sentido estricto el Diccionario de la Lengua la define
como «el mayor nimero de votos conforme en una votacién», y por
minoria se entiende el conjunto de votos dados en contra de lo que
opina el mayor numero de votantes (5).

En una Sociedad Andnima se puede ser accionista mayoritario
y, en cambio, formar en !a minoria. La Ley habla de grupos mi-
noritarios refiriéndose, segin parece, a los poseedores de un corto
niimero de acciones; en cambio, en el articulo 62 emplea los tér-
minos mayoria y minoria, situacién muy variable en la vida de la
Sociedad, que puede tener alternativa y cambio bruscos en una mis-
ma Junta general, en la que generalmente se trata de estas cuestiones
y se someten a discusion diversos asuntos que pueden llegar a vo-
tacién y colocar al accionista en unos casos en situacién de mayo-

(5) Desde la conferencia pronunciada e} 11 de abril de 1917 por D. A. Oso-
r10 con el sugestivo titulo L2 crisis de la Democracia en el Derecho mercantil,
Observaciones sobre las Sociedades Andnimas, se generalizé mucho en nues
tros autores la tendencia a traer al campo del Derecho mercantil formulas
de tipo politico, en particular con relacion al régimen de gerencia y Juntas
Generales de las Sociedades Anonimas, inspirindose en recientes construc-
ciones de los tratadistas de Derecho administrativo sobre el gobiermo y ges-
tion de las Corporaciones publicas. Ya en dicha conferencia se aconsejaba la
necesidad de garantizar «el derecho inspector de las minorias», y después de
propugnar por un rég.men rabiosamente liberal, decia «que se esta produciendo
una evolucion en el concepto de la democracia en las Sociedades mercantiles
lo mismo que en las Sociedades politicas; que ya no puede ser democritico
el impulso arrollador de la mitad mas uno que barre a la mitad menos unos;
que la democracia ha de ser la presencia y el concierto de los mubiples inte-
reses que en cada instante se ponen en juego», conceptos inspirados en fas
conclusiones del Congreso de Sociedades Anénimas celebrado en Paris en 1900.
La Crisis de la Democracta cu el Derecho mercantil, Real Academia de fu-
risprudencia v l.egislacion, Jladrid. ro17.



1128 Cirilo Martin- Retortillo

ria y en otros integrando la minoria. No se muestran en la vida
de las Sociedades Andnimas agrupadas las acciones en mayoria y
minoria, como acontece en los Parlamentos, donde los represen
tantes que integran una y otra se agrupan en torno a una bandera,
a una ideologia mas o menos definida, constituyendo grupos que
incluso ocupan unos asientos sefialados 'al efecto. En el terreno po
litico esas posmxones que se exteriorizan en los llamados grupos
de oposiciéon acusan unos programas ideoldgicos dispares, que se
mantienen encontrados todos los dias, a todas las horas y que ge-
neralmente se acusan sobre la mayor parte de los problemas some-
tidos a deliberacién. Pero en las Sociedades Andnimas no ocurre
-esto afortunadamente, ya que la coincidencia en la buena gestién de
los intereses concretos, que son el nervio de la Compafila Mercan-
til determina una coincidencia constante sobre la generalidad de
los asuntos sometidos a deliberacién, y a lo sumo los matices dis-
<repantes surgen transitoriamente con caricter circunstancial sobre
una gestién determinada, sobre una determinacién concreta para,
superada esta oposicién, actuar armoénicamente con unidad de pen-
samiento y comin empefio en la buena gestidn social. Muy acer-
tadamente, afirma Uria que las juntas generales no tienen mayo-
rias ni minorias concretas y constantes ().

La Ley de Sociedades Anénimas tnicamente en el articulo 108
nos habia y define una minoria concreta, al regular el sistema para
nombrar censores de cuentas, al preceptuar que «si el voto de los
accionistas no fuese undnime en la designacién de censores, podrin
ser nombrados por la minoria otro efectivo y suplente, siempre que
aquella minoria represente, al menos, la décima parte del capital
desembolsado» ; admite, por tanto, la existencia de otra minorie
de escasa cuantia, que si es inferior a la décima parte de lo des-
embolsado, no cuenta para nada.

Dado los términos del articulo 62 puede acontecer que se llegue
al tramite de hacer la designacién de esos Interventores sin que se
haya manifestado divisién alguna en e] accionariado; es decir, sin
que hubiese existido vocacién que defina y origine mayoria y mino-
ria, y entonces, ;cOmo se ejegiran esos Interventores? ; Se buscard
un Interventor que represente a los accionistas minoritarios? Refe-
rido este concepto a los poseedores de muy reducido nimero de
acciones. Parece que el legislador, en su afdn de defensa del pe-
quefio accionista, para este supuesto de que por ro haber existido
votacién no se haya exteriorizado situacién de mayorfa y minoria,
-qmae que intervengan los que pudiéramos denominar accionistas
minoritarios ; pero e} texto de la Ley, dada su redaccién, no auto-
riza esto. Sus términos son concretos y habla solamente de Inter-
ventores que representen uno la mayorfa y otro la minoria.

Puede ocurrir, ademas, que a lo largo de una Junta general se
hayan efectuado varias votaciones y que en unas aparezca forman-

(6) Gamricres Uria, I, pag. 599.
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<o minoria un grupo que sobre otro punto concreto votd con la
mayorfa, oponiéndose a ello otro grupo distinto que antes actud
con la mayoria; en este supuesto, ;de qué grupo mayoritario se
escogerd el Interventor?, ; de qué minoria se elegird el Interventor
que haya de representarla para la aprobacién del acta?

Reconozcamos la soberania de la Junta general para hacer es-
tos nombramientos, incluso sin votacién propiamente dicha, cuan-
do la unanimidad sea casi absoluta, por aclamacién, méxime si el
uso y antecedentes de la propia Sociedad viene efectuindolo de
esta forma, o los Estatutos ordenan un sistema de intervencién im-
parcial y eficiente.

En resumen, puede acontecer que se llegue al término de una
Junta general sin que se haya definido la mayoria o la minoria,
por aparecer todo el accionariado compacto y unido sobre todos
los extremos discutidos, o, por el contrario, es igualmente factible
que se llegue al trdmite de aprobacién del acta habiéndose defi-
nido distintos grupos minoritarios heterogéneos entre si, de forma
que no sea fécil encontrar un grupo de accionistas que invariable-
mente permanezca integrando la minoria, y en estos supuestos la
designacién de estos Interventores es poco menos que imposible,
de no acudir a una votacién ; tramite dilatorio y un tanto enojoso,
que habrd necesidad de utilizar para dejar cumplido este articu-

o (7).
Vv

SU REGLAMENTACION EN LOS ESTATUTOS

Interesa, por tanto, que los Estatutos sociales cuiden de des-
arrollar con acierto este precepto, recogiendo cuidadosamente el
espiritu de la Ley, sin olvidar los usos y précticas sociales, que
no obstante la primacia que en orden jerdrquico se concede a la
Ley tienen un indiscutible valor. Con aclerto dice Rodolfo Fis-
cher que los Estatutos deberdn dar las normas necesarias para el
desarrollo y encauzamiento de las Juntas generales, direccién de
los debates y votaciones, y con mayor cuidado entendemos ha de
regular estos tramites de tipo formal que la Ley se limita a enun-
ciar, procurando su desarrollo facil y arménico. No hay duda que
el legislador espafiol ha reservado a los Estatutos elaborados con
las formalidades de rigor por las propias Sociedades, en uso de
lo que pudiéramos llamar su potestad reglamentaria, su funcién de
autorreglamentacién el establecer las normas que deben seguirse
en estas situaciones; pero teniendo en cuenta que tales Estatutos
son normas subsidiarias de la Ley, bien entendido que, como dice

(7) Para salvar estos escollos propugna Uria (ob. cit.) porque se so-
meta un nombre a votacion. haciendo que elijan otro representante fos accioc-
nistas que no hayan votado a su favor, aun reconociendo que tampoco este
sistema es perfecto.

11
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el propio Fischer (8), no es subsidiaria en el sentido de que pueda
intervenir dictando normas de derecho alli donde la Ley no niega
a los Estatutos esa libertad, sino que interpretando la doctrina
de su Tribunal Supremo, concibe la subsidiaridad asi: todo el
régimen juridico de las Sociedades Anénimas se halla reglamen-
tado por la Ley, sin dejar margen a la libre iniciativa de la So-
ciedad ; los Estatutos deben apoyarse en todos sus puntos sobre
las normas de la Ley, limitdndose a reiterar el contenido de los
preceptos legales o a desarrollar los puntos concretos que aquélla
sefiala. Es decir, los Estatutos podrdn complementar, aclarar, des-
envolver los preceptos de la ey, nunca contradecir, y en aquellos
puntos en que la Ley guarde silencio y se produzca una verdadera
laguna legal, la regulacién que establezca deberd ser siempre con-
forme con el espiritu de la misma; criterio refrendado por nuestra
Ley de 17 de julio de 1951, en sus articulos 3.° 51 y otros.

Para atenuar la excesiva rigidez que sobre este particular ofre-
ce la Ley de Sociedades Anénimas, en los Estatutos que vienen
aprobando las Sociedades ya existentes para adaptarlos a la Ley,
han dado distintas soluciones a este problema. Dispone el articu-
lo 64 de la Ley que antes de entrar en el Orden del Dia se formara.
la lista de los asistentes, expresando el caricter o representacién
de cada uno y el nimero de acciones propias o ajenas con que
concurran. Para llevar a efecto este trdmite sin enojosas dilacio-
nes que contrarien la legitima ansiedad de los accionistas por co-
nocer el dividendo a repartir, algunos Estatutos acuden a un pro-
cedimiento automdético para la designacién de dos escrutadores o
interventores, encargados de comprobar las acciones presentes y
representadas, la personalidad de los accionistas concurrentes, et
cétera. Para la designacién de estos escrutadores, obviando los in-
convenientes del sistema de votacién, estos Estatutos han optado
por el procedimiento automdtico de que sea uno de ellos el mayor
accionista presente que no forme parte del Consejo, y el otro ele-
gido por orden alfabético del primer apellido entre los accionistas
del grupo minoritario presente que sblo posea menos' de cincuenta
acciones. Se ha buscado el equilibrio llamando, por una parte, a
un mayor accionista ; por otra, a un pequefio accionista, para que,
asociados a la mesa, comprueben la legitimidad de las acciones
que asisten, facilitando asi la tarea que impone el articulo €4, que
terminard con la expresién del nimero de accionistas presentes o
representados, asi como el importe del capital desembolsado so-
bre aquellas acciones, segin impone el articulo 64 de la Ley. Y con-
forme con estas normas estatutarias, llegado el momento de apro-
bacidn del acta por el sistema de delegacién, vienen siendo estos
dos escrutadores los que, con el Presidente, la aprueban, dando
asi solucién a la omisién advertida en el articulo 62 de la Ley.

Esta solucién, si realmente no es del todo ‘conforme al texto

(8 Obra citada, pag. 302
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de la Ley, es una solucién ponderada que permite dar cumplimien-
to a dicho precepto de una manera regular y correcta, ya que pre-
cisamente el automatismo seguido para su designacién evita una
caprichosa determinacién por parte del Presidente, un equilibrio
defensivo, puesto que los asi designados representan a la masa de
accionistas por una designacién técita «a priori», evitando todo
lo posible partidismo por parte del Consejo, y realmente con ello
es bastante, médxime sl se tiene en cuenta que dicho documento ha
sido redactado por el Secretario de la Junta general, que actia por
designio de la propia Junta, quien con la autoridad de que ha
sido investido daré fe en la propia acta, sometida a la aprobacién
del Presidente y de esos dos Interventores, que, naturalmente, cui-
dardn’ de comprobar la exactitud de su contenido. No interesa que
en el acta se recojan los debates mantenidos ni el detalle de la
discusién habida en la Junta; ni la doctrina lo aconseja ni la préc-
tica lo recomienda. Lo interesante es plasmar en ella los acuerdos
adoptados, las propuestas que por su interés merezcan debida cons-
tancia y, desde luego, aquellos extremos que por su importancia
y trascendencia deban figurar en el-acta. Bueno serd recoger, abun-
dando en lo que anteriormente dejamos expuesto, que para la efec-
tividad de los derechos que la Ley concede a los accionistas de-
ber4 consignarse en el acta la oposicién de los mismos a los acuerdos
adoptados, asi como la expresa mencién de los que intervinieron
en tal acuerdo; el articulo 69 de la Ley nos dice que estan legiti-
mados para el ejercicio de las acciones de impugnacién los concu-
rrentes a la Junta «que hubiesen hecho constar en acta su oposi-
cién al acuerdo impugnado, los accionista ausentes y los que ha-
yan sido ilegitimamente privados para emitir su voto», y €] propio
articulo, en su parrafo quinto, nos dice que los accionistas que
hubieren votado a favor del acuerdo impugnado podrédn intervenir
a su costa en el proceso para mantener la validez del acuerdo; el
articulo 85 preceptia que la modificacién de Estatutos que con-
sista en cambio de objeto social, permitird «a los accionistas que
no hayan votadon a favor del acuerdo social separarse de la So-
ciedad, y obtener el reembolso de las acciones propias, al precio de
cotizacion media, cuyo derecho podrd ejercitar en plazo de tres me-
ses; el articulo 135 preceptia que el acuerdo de transformacién
s6lo obligard a los socios que hayan votado a su favor, permitien-
do a los disidentes separarse de la Sociedad, debiendo consignar-
se en la escritura de transformacién, segin previene el articulo 136,
la relacién de los accionistas que hayan hecho uso del derecho de
separacién y el capital que representan ; el articulo 144 dispone que
el acuerdo de fusién sélo obligard a los accionistas que hayan vo-
tado a su favor, permitiendo a los disidentes y a los no asistentes
a }a Junta separarse de la Sociedad. Como ficilmente se compren-
de, es de vital importancia para la efectividad de los derechos que
hemos enunciado, sobre todo al adoptar acuerdos de la naturale-
za mencionada, el que se recoja en el Acta la intervencién de es-
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tos accionistas, para que, cumplida tan esencial formalidad, ten-
gan legitimada su actuacién en uno u otro sentido.

Especial mencién hemos de hacer tratdndose del Acta de la Jun-
ta fundacional objeto de regulacién concreta por el articulo 24 de
la ley, en el que se dispone que los acuerdos adoptados por la
Junta que habr4 de ser presidida por el promotor primer firmante
del programa de fundacién para que pueda constituirse validamen-
te deberd concurrir a ella un ndmero de suscriptores que represen-
ten al menos la mitad del capital suscrito. Los acuerdos adopta-
dos por la Junta y las protestas formalizadas en ellas se haran
constar en un Acta autorizada por el suscriptor que ejerza las fun-
ciones de Secretario, con el visto bueno del Presidente.

V1

EFICACIA DEL ACTA APROBADA

Menos afortunada atin resulta la redaccién dada al parrafo 2.°
del articulo 62 al disponer que el Acta aprobada en cualquiera de
las dos formas antes dichas tendrd fuerze ejecutiva a partir de la
fecha de su aprobacién. Afortunadamente la doctrina se muestra
unanime en considerar que la expresién fuerza ejecutiva no tiene
el alcance procesal que nuestro Derecho (més concretamente nues-
tra Ley de Enjuiciamiento Civil) concede a los titulos ejecutivos.
Con verdadero acierto dice Uria que una vez mds el precepto legal
emplea palabras imprecisas que no pueden ser tomadas en sus tér-
minos literales y deben entenderse en un sentido adecuado al valor
que tradicionalmente se viene asignando a las Actas de las Juntas
Generales como instrumento probatorio. El Acta suscrita por el Pre-
sidente y Secretario—afiade—no es mds que un atestado exigido
por la ley y como tal sblo hace fe de los acuerdos que en ellas
se contengan, en tanto en cuanto no se prueba su inexactitud
o falsedad y concluye afirmando que tal expresién debe interpre-
tarse como manifestacién de que la aprobacién del Acta ratifi-
cando los acuerdos tomados por la Junta fija los términos de éstos
v salva de toda responsabilidad a los Administradores que al eje-
cutarlos se hallen ajustados entrictamente al conténido del Acta (9).

Lépez Barrantes y Mejias, con la exactitud que caracteriza toda
su obra, entienden que la frase fuerza ejecutiva no debe interpre-
tarse en sentido procesal que atribuya al Acta la cualidad de titulo
ejecutivo, sino en el sentido de que una vez ha recaido la aproba-
ci6n, el Acta tiene fuerza y efectividad y quedan sometidos a los
acuerdos que en ella consten, con arreglo al articulo 48, todos los
accionistas, incluso los disidentes y los ausentes, salvo las excep-
ciones establecidas por la Ley (10).

(9) Comentario a la Ley de Sociedades Andnimas. Madrid, 1952, con Ga-
RRIGUES, pag. 6o2.

(10) Sociedodes Amonimas. Aplicacion prdctica de su legislacion, Madrid,
1953. pag. 303.
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Girén Tena, con admirable técnica, analiza este articulo y des
pués de hablarnos de la incorrecta diccién, al conceder fuerza eje-
cutiva al Acta, afirma que a su juicio ello quiere decir que la efi-
cacia—por tanto, la puesta en prictica de los acuerdos—depende
de la aprobacién en la forma prescrita (11).

Es lamentable que se haya empleado una expresién cuyo sen-
tido literal obliga a dar un alcance totalmente distinto al que real-
mente la propia Ley concede, no hay duda de que la mera apro-
bacién del Acta no puede investir de fuerza ejecutiva a la misma,
concediéndole el caricter que nuestro Derecho procesal concede a
los titulos ejecutivos por la indisputabilidad del mismo que le in-
vista de la autoridad bastante para iniciar y seguir un proceso
de ejecucién. A nuestro pobre criterio, la Ley ha querido decir
que la aprobacién perfecciona el Acta alcanzando de esta forma
los efectos normales y naturales que en nuestro régimen juridico
otorgaba a las ‘Actas aprobadas por la Junta inmediata, efectos que
ahora se hacen extensivos a las Actas que alcancen la aprobacién,
bien por la Junta misma, o por diligencia que autorice el Presi-
dente con los dos Interventores. -

El dislate es mayor si se tiene en cuenta que en la propia Ley
de Sociedades Andnimas, en su articulo 111, se emplea la misma
expresién «tendrdn fuerza ejecativan con toda propiedad y co-
rreccién refiriéndose a las obligaciones, sean nominativas o al por-
tador que emitan estas Sociedades, conforme a las disposiciones
legales vigentes. Es decir, que en este caso la expresién dicha es
totalmente correcta y exacta; en cambio, esa misma expresion
recogida en el parrafo 2.° del articulo 62 es inadecuada e impro-
cedente.

Tampoco es afortunada la interpretacién dada de que a partir
de la fecha de la aprobacién del Acta tendrd plena eficacia. Si nos
atenemos al sentido literal de esta frasc la perturbacién que sobre
todo en el orden fiscal se produciria seria extraordinario, no ol-
videmos las normas especiales que el Reglamento del Impuesto
de Derechos rcales establece respecto a la tributacién de los acuerdos
de prérrogas de una Sociedad, las consecuencias que produce si
éste «se adopta después de cumplido el término por el cual fué
constituido», asi como lo referente a transformacién de Sociedad
sometida a tributacién de su haber liquido «en el dia en que el
acuerdo de transformacién se adopte», asi como las prescripcio-
nes que la legiskacidén de utilidades y timbre contienen sobre este
particular. »

Es conveniente tener en cuenta que los acuerdos qué la Junta
General adopte tienen vida propia y en general no estin suped:-
tados a la material aprobaci6én del Acta de dicha Junta, ya que
si ello aconteciese, se demoraria de una manera caprichosa et cum-
plimiento de inexcasables obligacrones fiscales y las relaciones

i11) Derecho de Sociedades Andmimas, Valladolid, 1952, pag 307.
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contractuales con terceros se caracterizarian por una Inseguridad
alarmante, quedando a merced de un trdmite meramente formal
la efectividad de obligaciones y compromisos aceptados por la
propia. Junta General, quedando a merced de una de las partes
la realizacién y cumplimiento de tales obligaciones. A tal punto,
que podria acontecer que por olvido o por negligencia no se ex-
tendiese el Acta, sin que por ello perdiesen validez todos aquellos
acuerdos y resoluciones que no exijan inexcusablemente para la
eficacia de los mismos la aprobacién del Acta, tramite que debe-
rd cumplirse para aquellos acuerdos inscribibles en el Registro
Mercantil.

Como dice Vivante, puesto que la Ley no indica cual debe ser
el contenido del Acta, no se podrd Hamar nula ni aun menos cali-
ficar de nula a la sesién por la irregularidad del Acta, ni tampo-
co puede desconocerse la plena validez y eficacia de los acuerdcs
de orden interno que apruebe la propia Junta Genera, por el he-
cho de que tales acuerdos se hayan omitido total o parcialmente
en el Acta de la misma. Ello no obstante, deberd cuidarse en
todo caso de que todas estas determinaciones queden perfecta-
mente reflejadas en el Acta y muy en particular aquellos acuerdos
que supongan vinculacién alguna de ordem econdmico-juridico
con tercero o con la Administracién fiscal, ya que es la tnica for-
ma de que la Sociedad pueda utilizar un medio de prueba verda-
deramente eficiente en las posibles contiendas que puedan surgir
y-a la vez constituyen una garantia tranquilizadora para los Ad-
ministradores de la Compaiiia encargados de desarrollar y dar
cumplimiento a tales acuerdos. No hay duda de que el Acta va-
lidamente aprobada tendri la fuerza probatoria propia de los li:
bros de comercio y aparte de ser un programa de gobierno para los
Administradores tendrd una fuerza probatoria que puede ser muy
ttil y decisiva para la propia Sociedad. Cuando el Acta se haya in-
corporado o transcrito en el libro previsto en el articulo 33 del Co-
digo de Comercio probard conforme a lo establecido en el articulo 48
del mismo Cuerpo legal contra la Sociedad sin admitir pruebas en
contrario, pero también segun afirma el ilustre Uria, sin que el ad-
versario pueda aceptar los extremos del Acta que les sean favorables
y rechazar los que le perjudiquen.

Segin el docto profesor de Valladolid Girén Tena (12), «la
significacién probatoria del Acta se regird por la doctrina general
sobre los documentos privados» ; y afiade: la Ley no se refiere
al Libro de Actas del articulo 33 del Cédigo de Comercio, sino
que habla de las Actas como si no hubieran de llevarse al libro.
En cambio, al tratar de los acuerdos del Consejo de Administra-
cién se refiere a un libro de Actas (art. 78). De aqui se deduce
que la Ley parece haber querido considerar eliminado el articu-
lo 33 del Cédigo y luego resucitar el sistema de libro sélo para

(12} Pagina 308, obra citada.
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el Consejo de Administracién, y como no hay verdadera incom-
patibilidad' y la doctrina legal es genérica para toda clase de Socie-
dades, debe conducirse la interpretacién en el sentido que ofrezca
mayores garantias, es decir, la conservacién del l.ibro de Actas
también con referencia a los de la Junta General. Criterio que com-
partimos como ya anteriormente consignamos al estimar vigente
los articulos 33 y 40 del Cédigo de Comercio.

Por otra parte, si el articulo 78 de la Ley de 17 julio 1951 ordena
que los acuerdos del Consejo se llevardn a un libro de Actas, andloga
formalidad ha de exigirse a los acuerdos de una Junta General, de
ordinario mds trascendentales y de mayor repercusion que los
meros acuerdos del Consejo de Administracion, y si obligada-
mente han de testimoniarse para sus relaciones con la Hacienda
Publica, las decisiones que adopte la Junta General aprobando
el balance , y han de surtir efectos en el Registro Mercantil todos
aquellos que alteren o modifiquen en algo los Estatutos, es légi-
co que el Acta de la Junta General quede incorperada al Libro
ide Actas. bien al especial que se habilite para Juntas Generales
o al que en cumplimiento del articulo 78 se utilice para las del
Consejo de Administracién. Bueno serd que sobre ello los Esta-
tutos de cada Sociedad, teniendo en cuenta el volumen y transcen-
.dencia de la Empresa, contengan particular regulacién sobre estos
extremos, pues ciertamente seria un acierto mantener normas di-
ferenciadoras para el régimen de las Sociedades llamadas «a re-
gir empresas de gran envergadura econémican, como dice la expo-
sicién de motivos, y aquellas Sociedades «de tipo familiar para
negocios modestos», que Imerecen menos rigor, més exactamente,
1nenos rigidez en las normas porque haya de regir su vida.






Consignacion judicial de rentas de fincas rusticas

F. CERRILLO QUILEZ
Juez Municipal de Barcalona

SUMARIO: 1. Principos. —2. Supuestos.— 3. Naturaleza.—4. Requisitos.—
A. Arrendamientos anteriores a 1942.—B. Contratos posteriores a 1942.—
5. Procedimiento: A. Jurisdiccion voluntaria.—B. Jurisdiccidn contenciosa.—Pre-
ceptos legales.—Calificacion de la consignacién.—6. Impugnacion.—7. Efectos..

1. PRINCIPIOS.

Puede ocurrir que, a pesar de estar la renta vencida y liquida,
el acreedor se niegue a recibirla sin motivo derivado del contenido-
de la obligacién, o bien que el acreedor se halle ausente del lugar
en que la renta deba ser satisfecha. En tales supuestos, la Ley, me-
diante el instituto de la consignacién, otorga medios al deudor para
liberarse de su obligacién.

Mediante la consignacién en general, el deudor entrega a un es-
tablecimiento piblico, obligado a recibirla, la cosa debida, pactdn-
dose su devolucién al acreedor, quien puede exigirla directamente
del establecimiento exactamente lo mismo que del deudor; es un
contrato a favor de un tercero y en interés liberatorio del deudor;
los riesgos son del acreedor; puede retirarse la consignacién por
aquél mientras no sea pactada por éste, ya materialmente, reco-
brando la posesion real, va formalmente, declarando al deposi-
tario la prohibicidn de entrega estipulada, extinguiéndose entonces
el derecho del acreedor contra el establecimiento y renaciendo el
crédito en su primitivo estado; y puede retirarse por el acreedor,
aceptando la consignacién con plenitud de efectos extintivos. Su
finalidad no es otra que la de evitar que el cumplimiento de la.
obligacién se haga mds dificil o molesto al deudor por una causa
que no le es imputable (PEREZ y ALGUER) (1).

2. SUPUESTOS.

En derecho comin sdlo procedia la consignacién cuando el
acreedor se negase, sin razén, a admitir el pago. La LAR. la
admite expresamente cuando las personas autorizadas para recibir

(1) Notas al Iratado dc Derecho civil, de ENNECCERTS. Para mas detall.s
puede verss C. pE Dieco Lora, La consignacion judicial, Barcelona, Boch. 1952,
interesante estudio de investigacion, pero de escaso interés prictico en el pro-
blema que nos ocupa.
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el pago no tengan su domicilio dentro del término municipal en
que radique la finca, pero a este supuesto son de afiadir el coso
de incapacidad del acreedor, el de que varias personas pretendan
tener derecho a cobrar y el de que se haya cxtraviade el titulo
seglin preceptia el articulo 1.567 del Cédigo civil. Los autores
todavia afiaden a éstos el caso de ser el acreedor desconocido, el
de negarse a dar recibo o carta de pago v el de no presentarse a
su debido tiempo en el lugar convenido o designado por la Ley
para proceder al cobro.

3. NATURALEZA.

Cuando el expediente de consignacién de rentas debidas se
limita, por solicitud del deudor, al mero depdsito a disposicién
del Juzgado de la cosa objeto de la deuda, de la notificacién a
los interesados del hecho de la consignacién, para que luego las
partes, en el juicio que proceda, discutan sobre la existencia de
extincién de la obligacién con las consecuencias que de ello se
derive, se trata sélo de un acto de jurisdiccién voluntaria.

Si, por el contrario, se interesan pronunciamientos sobre la
extincién de la deuda y su cancelacién y condena al acreedor al
pago de gastos, a los cuales se opone algin interesado a quien
la notificacién se haya hecho, tiene entonces el expediente de con-
signacién el cardcter de juicio declarativo, ya que se interesa una
declaracién judicial sobre un punto controvertido, cuya discusién
no tiene sefialada tramitacién especial en la Ley procesal.

4. REQUISITOS.

La consignacién judicial a que nos referimos supone:
@) Ofrecimiento de la renta por parte del arrendatario.

b) Rehusa injustificada de] arrendador a recibirlg {inactivi-
dad en orden a los actos preparatorios que deben realizar por su
parte para que el deudor pueda satisfacer su compromiso;.

¢) Anuncio ante y extraprocesal del acto consignatorio {si no
te haces cargo de la renta, acudiré al Juzgado consigndndola). La
Ley no exige forma especial para esta notificacién (2), y, ademas,
en determinados supuestos est4d exceptuado de ella el deudor (3).

d) Que se ajuste la consignacién, bajo pena de ineficacia a
las disposiciones que regulan el pago (arts. 1.176 y 1.177 del
Cdédigo civil).

(2) Bastara, por tanto. cualquiera de las formas reconocdas en derecho
{acto conciliatorio, Tequerimiento notarial, escrito privado. ofrecimiento ante
testigos, etc.),

(3) Asi en el caso de ausencia vulgar. no técnico-juridica. del lugar en que
deba cumplirse la presentaciéon. bastara simplemente al colono acreditar esta
circunstancia. Arg. 13 L. A. R. 1935.
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En esta tltima circunstancia es donde radica la importancia
de la consignacién y lo que merece un especial estudio, pues co-
rrientemente se organizan judicialinente consignaciones que ado-
lecen, cuando menos, como escribe REYES MONTERREAL (4), de cier-
ta ligereza.

No hay que olvidar en ningtiin moment