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RESUMEN: Las donaciones inter vivos, como actos gratuitos que son, pueden
porque asi lo autoriza el Cédigo de Derecho comun, efectuarse por el donante,
con caracter de colacionables o no. Por tanto, el negocio juridico fundamental,
participa de los presupuestos esenciales de las relaciones obligatorias y, al tiempo,
la nota de la colacionabilidad imputa que dicha declaraciéon de voluntad, esté
indeclinablemente unida a las sucesiones por causa de muerte. La donacién, bien
sabemos que es un modo de adquirir; empero, debemos profundizar en esta vin-
culacién con el Derecho sucesorio. En estas lineas, recapitularemos cémo la suerte
de la colacion de aquella donatio inter vivos, dependera de un acto unilateral en
que el causante, en sus ultimas voluntades testamentarias estd autorizado —al
tratarse de un elemento de derecho dispositivo— tanto a dispensarla, como a
revocarla. En suma, es una de las evidencias de la libérrima autonomia de la
voluntad testamentaria.

ABSTRACT: Inter vivos donations, as free acts that are, because they are author-
ized by the Civil Code, can be made by the donor, whether or not they are collation-
able. Therefore, the fundamental legal act, participates in the essential assumptions
of the obligatory relations and, at the same time, the note of the collusion ability
imputes that this declaration of will, is indeclinably linked to the successions by
cause of death. The donation, we well know, is a way of acquiring the property;
we must study this link with inheritance law. In these lines, we will recapitulate
how the collation of that donation inter vivos, depend on a unilateral act in his
last wills, is authorized to dispense it, as well as to revoke it. In short, it is one of
the evidences of the free autonomy of the testamentary will.
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I. PRELIMINAR: REVOCABILIDAD DE LAS DONACIONES Y EL ARTICULO 1036
COMO NORMA DE DERECHO DISPOSITIVO

Con carécter previo!, se antoja més coherente reiterar que, por cuestiones
de seguridad juridica, el testamento y las disposiciones testamentarias, otorgan
poder suficiente al causante, para revocar la colacionabilidad de la donacién
aceptada inter vivos. La declaracion testamentaria, es, en buena légica, un acto
unilateral que, en el ejercicio de la libérrima autonomia de la voluntad suceso-
ria, ratifica el incuestionable derecho del causante a ordenar la dispensa o no
de la colacién. Recuérdese la naturaleza de declaracién unilateral y revocable de
las disposiciones testamentarias; autonomia presente en la materia objeto de es-
tudio.

Por tanto, la obligacién de colacionar es una declaracién que el deponente,
en el ejercicio de dicha autonomia testamentaria, podra realizar como tenga por
conveniente. Asi que, podra incluir entre sus disposiciones de ultima voluntad,
el sentido que unilateralmente resuelva, sin atenerse a reglas estrictas y no ne-
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gociables. Es decir, no es tanto la revocacién de la dispensa de la colacién —que
también— cuanto si su intencién fuere la de derogar esta caracteristica de una
donacién inter vivos, lo podra hacer aboliendo la donacién en si o, sencillamente,
imputando dicha disposicién inter vivos como colacionable, frente a la voluntad
manifestada en el momento del perfeccionamiento de dicho acto gratuito?. Eso
si y como anaden DIEZ-PICAZO y GULLON «cuando sean aplicables las causas
generales de revocacion de donaciones»®.

Declara el tenor literal del articulo 1036 del Cédigo civil: La colacion no
tendrd lugar entre los herederos forzosos si el donante asi lo hubiese dispuesto ex-
presamente o si el donatario repudiare la herencia, salvo el caso en que la donacion
deba reducirse por inoficiosa*. De su redaccion resulta evidente que se trata de
una norma de derecho dispositivo, tal y como hemos anticipado.

II. INCIDENCIA DE LA COLACION DE LAS DONACIONES EN LAS OPERA-
CIONES PARTICIONALES: PRESUPUESTOS, CALCULO Y ELEMENTOS
CONTABLES

1. LA RECONSTRUCCION DEL HABER HEREDITARIO

Institucionalmente, la entrafia de la colacién, a la vista de la norma civil
comun, reside en su naturaleza contable®. Caracter que, a su vez, produce conse-
cuencias en la disponibilidad del sistema hereditario, que autoriza al deponente
en sus ultimas voluntades o disposiciones testamentarias o, incluso, con caracter
previo, haya suscrito donaciones dispensables.

De modo que los presupuestos de la colacion, prevista en el articulo 1035
del Cédigo civil, implican que se trata de una norma u operacién de reparto®.

Es decir, es una nocién contable, tipica de operaciones particionales. Con
ella se reconstruye el haber del causante para la igualdad de los legitimarios:
adicién contable, a la masa hereditaria, del valor de los bienes donados valor
actualizado al tiempo en que se practique la particién. En cuanto al elemento
personal exige la concurrencia de herederos forzosos y, por lo que afecta a los
sujetos beneficiarios y decurso vital del sujeto activo, se traduce en lo recibido
por un heredero forzoso, a titulo lucrativo en vida del causante.

Por tanto, sus consecuencias contables implican que se trata de un anticipo
de la herencia, caso de concurrir con otros herederos forzosos, siendo su fina-
lidad reconstruir el haber hereditario. De ahi que, exclusivamente, se tendran
en cuenta las donaciones realizadas a los herederos forzosos, para restaurar o
rehacer entre ellos el haber del causante, y conseguir, la igualdad entre ellos, bajo
la presuncién de configurarlas como anticipo de la herencia.

Por su parte, no pretende la garantia de la legitima. Y sobre los bienes o valor
a lo que afecta: opera sobre lo donado y no sobre el bien adquirido con lo donado’.

Por ultimo, hemos de afadir, el extremo que mas nos interesa a efectos de
este estudio. Excepcién de derecho disponible: cabe la dispensa, salvo la revo-
cacion de la colacion.

2. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DEL ARTiCULO 1035 DEL CODIGO CIVIL COMUN
En el Cédigo civil, el precepto esencial, a estos efectos es el articulo 1035 que,

en su libro III, titulo III, capitulo VI De la colacién y particién Seccién primera.
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De la colacion, dispone: El heredero forzoso que concurra, con otros que también
lo sean, a una sucesion deberd traer a la masa hereditaria los bienes o valores que
hubiese recibido del causante de la herencia, en vida de este, por dote, donacion
u otro titulo lucrativo, para computarlo en la regulacion de las legitimas y en la
cuenta de particion®.

De ahi, que VALLADARES RASCON, advierta que el meritado precepto 1035
mezcla la colacién, que es una operaciéon entre herederos forzosos (...) y la
computacién o reunién ficticia (...) a efectos de determinar si las donaciones
lesionan las legitimas®.

Como declara ROCA SASTRE, abordamos tres operaciones de naturaleza
contable propia y, que implican a distintos sujetos segin sea su vinculo con el
causante. Es decir, como herederos forzosos, legitimario tnico, legitimarios entre
si o donatarios'.

De este modo, nos deberemos atener a la computacion legitimaria'l, la ope-
racion particional o colacién y, por dltimo, a la imputacién de liberalidades, a la
legitima o agregacion a la herencia liquida de las donaciones otorgadas, especifica
y exclusivamente a los legitimarios'2.

En suma y en palabras de ROCA JUAN, «no se ve inconveniente en con-
siderar la colaciéon como un efecto sucesorio peculiar de la pluralidad de
herederos forzosos en determinadas circunstancias, que es auténomo, pero en
conexion necesaria y en sus efectos con las operaciones particionales propia-
mente dichas, que implican el reparto y adjudicacién de los concretos bienes
hereditarios: el articulo 1035 alude expresamente a la finalidad del resultado
de la colacién, en cuanto establece que los bienes o valores recibidos por
el heredero forzoso en vida del causante por titulo lucrativo se computen
(«para computarlos», dice el precepto) en «la cuenta de particiéon», lo que
se traduce en que determinada la cuota de haber, que al heredero forzoso
corresponde, la adjudicacion de bienes concretos en pago de su haber supone
sustituir el «haber» o cuota abstracta de valor, previamente determinada, por
el equivalente econémico-juridico en bienes de la adjudicacion particional (el
llamado caracter especificativo de la particién), y la colacion significara una
deduccion en los bienes que se adjudiquen en pago de la cuota, equivalente
a lo ya percibido»!3.

3. ANALsis DE Dos STS SIENDO PONENTE EL Excmo. Sr. D. Josi Luis SEOANE SPIE-
GELBERG, NUM. 468/2019, pE 17 DE SEPTIEMBRE DE 2019 vy NUM. 578/2019, pE 5 DE
NOVIEMBRE DE 2019

Tendremos en cuenta la premisa mayor doctrinal que fija que «El cémputo
de la legitima es la fijacién cuantitativa de esta, que se hace calculando la cuota
correspondiente al patrimonio hereditario del causante, que se determina suman-
do el relictum con el donatum»".

Y en cuanto a las dos resoluciones judiciales citadas en el epigrafiado, dice
asi la STS, de 17 de septiembre de 2019:

«3.1.— Consideraciones previas. Las legitimas constituyen una limitacién de
las facultades dispositivas del causante en beneficio de su conyuge y parientes mas
proximos, es decir operan a favor de los legitimarios. Funcionan como un freno
a la libertad de testar; puesto que, como establece el articulo 763 II Cédigo civil,
el que tuviere herederos forzosos solo podra disponer de sus bienes en la forma
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y con las limitaciones que se establecen en la seccién quinta de este capitulo, es
decir la reguladora de las legitimas.

El sistema legitimario no impide la validez de las disposiciones gratuitas rea-
lizadas a favor de los herederos forzosos y terceros, siempre que no perjudiquen
a los otros colegitimarios (art. 819 CC). Las legitimas no constituyen una pars
reservata bonorum (parte reservada de los bienes), dado que el testador puede
disponer inter vivos y mortis causa de su patrimonio, si bien bajo una eficacia
condicionada a la defensa de la intangibilidad cuantitativa que, de sus legitimas,
hagan los legitimarios (STS 695/2005, de 28 de septiembre, que cita a su vez las
sentencias de 31 de marzo de 1970 y 20 de noviembre de 1990)»5.

Siguiendo ahora con ambas resoluciones al integrar su tenor en la ultima
cronolégicamente, indica «como hemos advertido en la STS 468/2019, de 17
de septiembre, con referencia al articulo 1035 del Cédigo civil: “La colacién no
opera, desde el punto de vista técnico juridico, con el sistema de proteccién de
la legitima, sino que es una operacién o norma de reparto, caracteristica de las
operaciones particionales, cuyo fundamento radica en la consideracion de que lo
recibido del causante a titulo lucrativo por un heredero forzoso debe entenderse,
salvo disposicién en contrario del causante, como anticipo de la herencia, cuando
concurra con otros herederos de tal condicion”»*®.

De modo que pristinamente advierte que «las diferencias entre computacién
de la legitima y colacién son evidentes. La computacién ha de llevarse a cabo
aun cuando exista un unico legitimario, puesto que su legitima puede verse
perjudicada por las donaciones efectuadas por el causante a terceras personas;
mientras que la colacion del articulo 1035 del Cédigo civil, solo tiene lugar cuando
concurren a la herencia herederos forzosos».

A continuacién, reiterando idéntica doctrina jurisprudencial, ratifica que
«En la computacion hay que agregar al caudal hereditario todas las donaciones
llevadas a efecto por el causante, ya sean a herederos forzosos como a terce-
ros, dado que a través de unas y otras se puede lesionar la legitima; mientras
que, en el caso de la colacion del articulo 1035 del Cédigo civil, solo se tienen
en cuenta las donaciones realizadas a los herederos forzosos, para reconstruir
entre ellos el haber del causante, y conseguir, salvo dispensa de colacién, la
igualdad entre los mismos, bajo la presuncién de configurarlas como anticipo
de la herencia».

En suma: «Las normas concernientes al cémputo del donatum (art. 818 CC)
son de caracter imperativo, no susceptibles de entrar dentro de la esfera de dispo-
sicién del causante; mientras que la colacion puede ser dispensada por el de cuius,
siempre que se respeten las legitimas de sus herederos forzosos (art. 1036 CC)»'".

4. RDGRN, pE 12 DE DICIEMBRE DE 2016: DONACION NO COLACIONABLE. IMPUTACION SE
TRATA DE DETERMINAR SI UNA DONACION PUEDE SER AL MISMO TIEMPO NO COLACIONABLE
Y FIJANDOSE EL ORDEN DE IMPUTACION A LOS TERCIOS DE LIBRE DISPOSICION, MEJORA Y
LEGITIMA

En este supuesto, se ventila y llega a la conclusiéon que la contradiccién
existente en la naturaleza de la condicién, la donacién deberia ser colacionable
y, aun asi, se ordena que no lo sea'®.

De modo que hasta que no sea subsanada dicha aporia, la donacién no podra
inscribirse, dadas las desconocidas consecuencias positivas o negativas que tendra
en su haber para el donatario.
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Recoge la mencionada RDGRN, de 12 de diciembre de 2016: Donaci6n inofi-
ciosa. Reduccion donaciones. —Segun la calificacién hay una contradiccién en
cuanto a la naturaleza de la condicién, si por un lado se dice que se imputara
en primer término al tercio de mejora y luego sucesivamente a los de libre dis-
posicién y legitima, quiere decirse que la donacién es colacionable y a pesar de
ello se ordena que no sea colacionable. Esta contradiccién provoca una nulidad
de la donacion pues el aceptante no puede saber si ella supone un beneficio
frente a otros herederos o simplemente es un adelanto de su haber hereditario.
Lo dicho provoca que no se pueda inscribir la escritura mientas no se resuelva
dicha contradiccion. No existe contradiccion alguna entre los conceptos de cola-
cién e imputacion pues son instituciones diferentes. El causante puede dispensar
de la colacién a uno o varios de los legitimarios, pero no puede impedir que se
computen para calcular la legitima, por mor del articulo 813 del Cédigo civil.
La colacién lleva simplemente a una menor participacién de uno o varios legi-
timarios en la herencia equivalente a lo que recibié en vida del causante, pero
no evita las operaciones de computacion e imputaciéon». Ademas, el articulo 818
en su parrafo segundo utiliza la expresion «colacionables» en sentido impropio.
En realidad, como sostiene la doctrina, la expresion «colacionables» en el precepto
quiere decir computables, pues si a la expresion «colacionables» se le diera el sen-
tido técnico del articulo 1035 del Cédigo civil, las donaciones hechas a extrarios
no deberian tenerse en cuenta para saber si la donacion ha sido inoficiosa, cuando
no hay duda de que la regla contenida en el pdrrafo segundo tiene, precisamen-
te, esa finalidad, averiguar el quantum global mediante la suma del valor de las
donaciones inter vivos al patrimonio relicto neto'®. A mayor abundamiento debe
tenerse en cuenta que para que procedan todas y cada una de las operaciones
sefialadas es necesaria la presencia de un causante, por lo que vivo el donante
no cabe plantearse problema alguno de colacién o imputacién, que difieren al
tiempo del fallecimiento y de la particién tanto la colacién como la imputacion,
la reduccién por inoficiosidad y la fijacion de legitimas. No se olvide que la le-
gitima no es un derecho latente, un derecho potestativo o una situacién juridica
secundaria, sino tan solo un freno a la libre facultad dispositiva del testador o
donante cuyos efectos se veran al tiempo del fallecimiento. En consecuencia, este
defecto debe ser revocado.

III. DONACIONES COLACIONABLES: STS SIENDO PONENTE PARRA LUCAN
Y LA REVOCABILIDAD DE LA DISPENSA Y LA NECESIDAD DE ESTAR
A LA ULTIMA VOLUNTAD DEL CAUSANTE

1. PRELIMINAR

Sin duda y en este punto, la esencia reside en la naturaleza imputable a la
dispensa. En principio, y como ya hemos anunciado, se trata de un acto o decla-
racién nacida para surtir los efectos otorgados por el ordenamiento al testador.
En buena légica, al tratarse de un acto unilateral, mortis causa y generado para
desplegar sus consecuencias con ocasion del fallecimiento del causante, por si-
metria estructural, esta condicién juridica se atribuira a la liberalidad sobre la
que sea de aplicacion.

En la practica forense previa a la sancién del Cédigo civil®, ya FEBRERO
advertia las singularidades de esta declaracién que excluia, gracias a su revoca-
bilidad, la aplicacién de la Ley 17 de Toro?!. Por tanto, se contemplaba no como
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una donacién simple, sino como una disposicién dltima y, por tanto, revocable
hasta la muerte?.

Recuérdese que el momento doctrinal y académico inmediatamente anterior
a la época codificadora; en él se discute entre la invariable apelacién al Derecho
romano y la omisién del Derecho propio, fuera castellano o real.

Un elemento esencial para el entendimiento del debate sobre la independi-
zacién del Derecho civil del romano, reside en la introduccién de las intituladas
Instituciones del Derecho Civil de Castilla de JORDAN DE ASSO y MANUEL Y
RODRIGUEZ.

Estos autores, al hacerse eco de la dificultad de localizacién del derecho vista
la profusién y dispersién de normas existentes, afirman que: «llega & confundir-
se el mas perspicaz y aplicado, si recurre para su alivio 4 los comentos de sus
Glosadores; porque han pretendido, no sabemos con qué intencion 6 utilidad,
buscar la primera razon de nuestras Leyes en los principios del Derecho Romano,
siendo asi, que nuestros Legisladores, 4 quienes imitaron los que les succedieron,
no solo las fundaron sobre otros muy diversos, sino que aborrecieron aquellos,
y los apartaron expresamente de sus Tribunales».

De lo dicho se sigue, la inseguridad juridica consecuente de la reiterada
dispersién normativa. Queja reiterada también por ORTIZ DE ZUNIGA cuando
apreciaba «cuédntos obstaculos se presentan para profundizar en el espiritu de
una legislacion tan varia y 4 veces tan contradictoria, cual la que se contiene en
nuestro Fuero juzgo y Real, en las Partidas, como derecho puramente supletorio,
en la Recopilacion que todavia se denomina Novisima, y el cimulo inmenso de
las modernas leyes, ya compiladas en los volumenes anteriores al ano 1846, 6
hacinadas como en un centon en la Coleccién legislativa, (...) agréguese 4 todas
estas dificultades que se ofrecen al fallar las contiendas juridicas de cualquiera
de los territorios de Espafia, otra de no escasa importancia, cual es, la gravisima
de reunir una coleccién completa de esta pesada balumba de cuerpos legales...».

2. EL articuLo 1036 Y LA NATURALEZA DISPOSITIVA DE LA DISPENSA O NO DE LA COLACION:
LA REVOCABILIDAD DE LA COLACION DEPUESTA MORTIS CAUSA

Volviendo a la especifica realidad contemporanea sobre el articulo 1036, con
elocuencia, y del modo siguiente, compendia SARMIENTO RAMOS sus parti-
cularidades institucionales: «la dispensa de colacién tiene la naturaleza de acto
mortis causa (implica un modo de ordenacién de la sucesién) y goza de auto-
nomia respecto de la liberalidad a la que se aplica; es, por tanto, esencialmente
revocable (salvo en la hipétesis del art. 827 CC) aunque la revocacion para nada
afecte a la validez y eficacia de la liberalidad y puede ordenarse al tiempo de la
liberalidad y juntamente con ella, o en un momento posterior»?.

En suma el testador, tiene derecho a dispensar de la colaciéon o a ordenar
que se colaciones lo donado en vida?.

En este punto, también las nociones podemos sistematizarlas con claridad
pristina.

En cuanto a los extremos mas destacables de las donaciones colacionables,
son, de conformidad a la literatura juridica y a la doctrina jurisprudencial, los
siguientes: a) El articulo 818 del Cédigo civil; b) Su finalidad, que no es otra
que la garantia de la legitima; ¢) La esencial del requisito, donde habran de
concurrir donaciones efectuadas a terceros o herederos forzosos; d) Siempre ha
de realizarse aun cuando solo haya un heredero legitimario; €) Se trata de una
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nocién contable: es una computacién que agregar al caudal hereditario de todas
las donaciones llevadas a efecto por el causante, ya sean a herederos forzosos
como a terceros; f) Los sujetos beneficiarios de la donacién colacionable: un
tercero o un heredero forzoso y g) Siempre tendremos presente que las normas
concernientes al computo del donatum (art. 818 CC) son de caracter imperativo?.

Por cuanto afecta a la ultima doctrina sefialaremos la del profesor VELA,
al indicar sobre las Donaciones declaradas no colacionables o realizadas con dis-
pensa de colacion: «(...) Es posible, igualmente, que el causante quiera dispensar
de imputaciéon determinada donacién con el fin de que el legitimario donatario,
ademas de lo donado, reciba de la herencia su cuota legitimaria correspondiente,
pues, como se ha indicado ya, se parte de la presunciéon de que las donaciones
otorgadas por el causante durante su vida lo han sido a cuenta de lo que el dona-
tario tendria derecho a recibir por herencia. Eso si, debe tenerse muy en cuenta
que la dispensa de colacién de la donacién realizada no puede impedir que se
compute para calcular la legitima de los herederos forzosos, pues, a tenor del
articulo 813.1.° del Cédigo civil, el «testador no podrd privar a los herederos de su
legitima sino en los casos expresamente determinados por la ley» (SSTS [1.%] 17 de
marzo de 1989 [ya citada], 18 de octubre de 2007, 24 de enero de 2008 [ya también
citada] y 21 de enero de 2010). En efecto, como también entiende la Direccion
General de los Registros y del Notariado, en su Resolucion de 12 de diciembre
de 2016, cuando el parrafo segundo del articulo 818 del Cédigo civil utiliza la
expresion colacionables, refiriéndose a las donaciones, lo hace en sentido impropio,
pues «el precepto quiere decir computables, pues si a la expresion colacionables
se le diera el sentido técnico del articulo 1035 del Cédigo civil, las donaciones
hechas a extrafios no deberian tenerse en cuenta para saber si la donacién ha sido
inoficiosa, cuando no hay duda de que la regla contenida en el parrafo segundo
tiene, precisamente, esa finalidad, averiguar el quantum global mediante la suma
del valor de las donaciones inter vivos al patrimonio relicto neto»2.

En definitiva, afirma que: «tratdindose de donacién hecha expresamente con
el caracter de no colacionable —cualidad que también puede establecerse por el
causante en su testamento, ex articulo 1037 del Codigo civil—, como el donante
quiere un beneficio evidente para el donatario, parece l6gico que debe entenderse
que primero se hace la imputacién de la donacién a la parte libre de la herencia
(SAP de Madrid [21.%] 31 de mayo de 2012) y, después, a la legitima estricta
que corresponda al heredero forzoso donatario, porque se ha querido alterar
por el causante la regla general de imputacion del articulo 819 del Cédigo civil;
légicamente, el exceso se reducira por inoficioso (ex art. 819.3.° CC), por no
poder imputarse en el tercio de mejora, conforme al articulo 825, a contrario,
del Codigo civil.

En este punto, la STS (1.%) de 29 de julio de 2013 dijo que en «el contexto
interpretativo de la declaracién de voluntad que comporta el articulo 825 del
Coédigo civil, claramente contrario a la admisién de la mejora meramente pre-
sunta, debe senalarse que la declaracion de una manera expresa de la voluntad de
mejorar, entendida como una declaracion inequivoca, queda complementada en
la donacién con expresa dispensa de colacién al quedar patente que se pretende
un beneficio exclusivo para ese legitimario, que resulta mejorado», por ejemplo,
si el donatario descendiente con dispensa de colacién ha sido instituido heredero
en la herencia correspondiente; y todo ello, por cuanto «en orden a la imputacién
de la donacién con dispensa de colacién la valoracién normativa tampoco debe
discurrir por el cauce de una interpretacion restrictiva o limitativa de la voluntad
real del disponente». No obstante, a mi juicio, la donacién hecha con el caracter
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de no colacionable ya implica un evidente beneficio para el donatario pues va a
poder imputarla, en primer término, a la parte de libre disposicion de la herencia
—v solo después a su cuota legitimaria correspondiente—, pero entiendo que esta
situacién no va a conllevar una mejora tacita o presunta para el favorecido, pues
ello es contrario, no se olvide, al principio general de la mejora expresa contenido
en el citado articulo 825 del Cédigo civil»?’.

Creo que en similar sentido, por lo que atafie a los moviles hipotéticos y
los fines evidenciados en el testamento, funddndose en la doctrina de VALLET,
ESPEJO LERDO DE TEJADA sostiene que «el causante, en vida, puede ir distri-
buyendo sus propiedades mediante donaciones, sin preocuparse, de momento, del
estado final de distribucion, pues sabe que a su muerte mediante la colacién se
corregiran estas desigualdades; con esta interpretacion la dnica posibilidad des-
igualatoria es la que queda en manos del causante mediante la oportuna dispensa
de colacién; en ningdn caso se producira esta desigualacién como consecuencia
automatica de la donacion. De todas formas puede parecer que lo anterior contra-
dice el caracter por lo comun irrevocable de las donaciones, ya que por un acto
posterior del donante (el testamento, acto de ultima voluntad) pierde eficacia la
donacién. Sin embargo, como dije antes, esta objecion decae si se considera que
la donacion en el momento de nacer estd sujeta a la carga o a la condicion de ser
traida a colacion en el caso de que se acepte la herencia. Ciertamente el donatario
siempre podria repudiar la herencia para asi no tener que colacionar el exceso»?.

3. STS 29/2008, pE 24 DE ENERO. LA FIJACION DE LA LEGITIMA Y LA SUCESION FORZOSA.
DONACIONES COLACIONABLES. PONENTE Excmo. Sr. Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ

Los autos traen causa de la Audiencia Provincial de Valencia, como conse-
cuencia del juicio declarativo ordinario de menor cuantia, del Juzgado de Primera
Instancia nimero 1 de Gandia, cuyo recurso fue interpuesto por la procuradora
M?* Isabel Diaz Solano, en nombre y representacién de D.* Sonia, D.* Rocio.

Los hechos los fija, logicamente, el citado Juzgado de Primera Instancia
namero 1 de Gandia, de 4 de noviembre de 1999, en los siguientes términos:
la demandante y recurrente en casaciéon dofa Sonia, es hija de D. Vicente, ya
fallecido, el cual era hijo de un primer matrimonio de la causante D.* Maria
Inmaculada con D. Vicente (fallecido). De un segundo matrimonio contraido
por la causante Sra. Maria Inmaculada con D. Inigo, nacieron dos hijos, los
demandados D.* Rocio y D. Ivan®.

Es decir, los legitimarios respecto de la herencia de la Sra. Maria Inmaculada,
son su nieta D.* Sonia, que ocupa en dicha herencia el lugar de su padre por
derecho de representacion y sus hijos D.* Rocio y D. Ivan. La cuestién se dirime
por el altimo testamento, de fecha 13 de marzo de 1990, otorgado ante notario
en el que se establecia expresamente la validez del testamento otorgado el 21 de
noviembre de 1974, si bien hacia ciertas alteraciones acerca del nombramiento
de albacea-contador-partidor.

En el testamento de 21 de noviembre de 1974, en sus clausulas quinta y
sexta, se disponia expresamente que: Quinta. «En todo caso, lega y mejora a sus
hijos Rocio y Ivan, a partes iguales entre ellos, el resto de los tercios integros de
mejora y libre disposiciéon». Sexta. En el tercio de legitima estricta, instituyen
herederos universales por iguales partes a sus hijos Rocio y Ivan y a su nieta
Sonia. Ordena la testadora que el pago de legitima a su nieta Sonia se haga
efectivo con el metélico existente en libreta nimero 1174, cartilla de ahorros en
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la sucursal en Oliva del Banco de la Exportacion. Si ello no alcanzase a cubrir lo
que por legitima le corresponda, sus tios dofia Rocio y don Ivan a partes iguales
y en metélico le abonaran el complemento, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 815 del Cédigo civil».

A la vista de la referida disposicion testamentaria y en virtud del articulo 808
del Codigo civil, a la demandante dofia Sonia le corresponde un tercio del tercio
de legitima estricta, o lo que es lo mismo, una novena parte de la herencia de
dofia Marfa Inmaculada y se reclama el suplemento de legitima, solicitando la
parte demandante que, para calcular el déficit no percibido, se deben colacionar
las distintas donaciones efectuadas por la causante, para asi, junto al relictum
o bienes que quedan a la muerte del testador, determinar el montante total de
la herencia.

SS* para la aclaracién de las nociones, advierte que «El computo de la legitima
es la fijacién cuantitativa de esta, que se hace calculando la cuota correspondiente
al patrimonio hereditario del causante, que se determina sumando el relictum
con el donatum; asi lo dicen expresamente las Sentencias de 17 de marzo de
1989 y 28 de septiembre de 2005 y se refieren a ello las de 21 de abril de 1990,
23 de octubre de 1992 y 21 de abril de 1997. Articulo 818 del Cédigo civil. La
atribucion es el pago de la legitima, por cualquier titulo; como herencia, como
legado o como donacién. Articulos 815 y 819 del Cédigo civil. La imputacion es
el colocar a cuenta de la legitima lo que un legitimario ha recibido de su causante
como heredero, como legatario o como donatario. A ella se refieren las senten-
cias citadas, de 31 de abril de 1990 y 28 de septiembre de 2005. Articulo 819 del
Codigo civil, que se refiere a la imputacion de las donaciones».

De ahi que claramente diferencia la colacién, que se trata como hemos visto
de una operacion de calculo de legitima, si concurren varios legitimarios y es,
«como la define la Sentencia de 17 de diciembre de 1992, la adicién contable a
la masa hereditaria del valor del bien donado; o, mas precisamente, la agregacion
intelectual que deben hacer al activo hereditario los legitimarios que concurran
en una sucesioén con otros, de los bienes que hubieren recibido del causante en
vida de este, a titulo gratuito, para computarlo en la regulacién de las legitimas
y en la cuenta de la particién, como dice el articulo 1035 del Cédigo civil».

Por tanto, «el causante puede dispensar de la colacién a uno o varios de los
legitimarios, pero no puede impedir que se computen para calcular la legitima,
por mor del articulo 813 del Cédigo civil. La colacién lleva simplemente a una
menor participacién de uno o varios legitimarios en la herencia equivalente a lo
que recibié en vida del causante, pero no evita las operaciones de computacién
e imputacién».

Advierte el magistrado «La demanda, larga y confusa como hay pocas, se
reduce a una cuestién esencial: el ejercicio de la accién de suplemento de legi-
tima, proclamada en el articulo 815 del Codigo civil, derivada del principio de
intangibilidad cuantitativa de la legitima y contemplada en la jurisprudencia,
como la sentencia de 28 de septiembre de 2005».

En cuanto al «fallo de la sentencia objeto de este recurso, de la Audiencia
Provincial, aunque consta en los antecedentes, no es baldio reproducirlos aqui;
dice asi: Que debemos estimar en parte el recurso planteado por la parte de-
mandante, contra la sentencia de fecha 4 de noviembre de 1999, dictada por el
Tlmo. Sr. Juez de Primera Instancia nim. 1 de Gandia, en el procedimiento de
menor cuantia num. 183/97, y revocar parcialmente la citada resolucion, en el
punto relativo, con relacién a la procedencia de la inclusion del valor de todas
las donaciones para el cdlculo del caudal hereditario, asi como las operaciones
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relativas al montante global, y los tercios correspondientes de legitima, mejora
y libre disposicién, y lo percibido por el padre de la demandante a cuenta de la
legitima estricta y el alcance de la dispensa de la colacion respecto de la tercera
donacion, debiendo imputarse a la legitima estricta. Pero en todo caso, se deben
mantener los pronunciamientos condenatorios de la parte dispositiva de la sen-
tencia de primera instancia, dado que el aquietamiento de la codemandada a
los mismos, y el principio de prohibicién de reformatio in peius respecto de la
apelacién de la demandante. No es procedente realizar especial pronunciamiento
sobre las costas de esta alzada.

Cuando se refiere a la procedencia («con relacién a la procedencia...») a las
donaciones («todas»), a las operaciones («relativas al montante global») y a los
tercios («de legitima, mejora y libre disposicién») y a lo percibido («por el padre
de la demandante») ¢qué significa realmente? no se entiende si es un calculo
que se deja a ejecucion de sentencia o es una simple declaraciéon de derechos
y, desde luego, no se sabe si debe incluirse en la condena hecha por el juez de
primera instancia o se declara, ademés de la condena, sin saber si se ejecuta
o no. Ciertamente, la falta de claridad viene del confusionismo de la demanda,
confusién que se acrecienta, si cabe, en el recurso de casacién.

Alegada la infraccién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y vista
la falta de claridad del fallo de la sentencia, débase acoger este primer motivo de
casacion y asumir la instancia, tal como ordena el articulo 1715.1.3 de la mis-
ma ley, al estimarse el motivo comprendido en el primer inciso del nimero 3.°
del articulo 1692 y resolver lo que corresponda en los términos en que aparece
planteado el debate, lo que no es otra cosa que resolver la accién de suplemento
de legitima partiendo de los hechos y valoraciones que obran en la instancia.

Lo cual implica que no procede entrar a resolver los demas motivos de re-
curso, ya que se entra directamente en el fondo.

(..

CUARTO.— Para el calculo de la legitima, tal como se desprende de lo dicho
hasta ahora, se toma el valor del relictum y el valor del donatum (de todas, sin
excepcion, donaciones) y para el pago a la sobrina se resta lo que los demandados
han adelantado a la misma, la demandante; la donacién que hizo la causante a
los tres hijos (el padre de la demandante y los dos demandados, uno de los cua-
les no era donatario, pero declara que habia recibido con anterioridad un valor
equivalente) en fecha 19 de abril de 1966, con prohibicién expresa de colacio-
nar; esta dispensa de la colacionar fundada en el articulo 1036 del Cédigo civil
no ha sido revocada —en contra de lo que declara la sentencia de la Audiencia
Provincial— ya que no cabe deducir, en perjuicio de la legitimaria, causahabiente
del donatario, que se le revoco tdcitamente la dispensa de colacionar, deducido de
que en el testamento se le deja solo la legitima estricta; lo cierto es que no revocd,
pudiendo hacerlo, la dispensa en dicho testamento.

Asi, correspondiendo, como se ha hecho efectivamente, los calculos arit-
méticos a la instancia, la accién ejercitada queda, como se ha dicho: la novena
parte de relictum, mas donatum de todas las donaciones, colacionables o no y
la indicada donacién de 19 de abril de 1966 no se colaciona en la legitima de
ninguno de los tres hijos (no plantea problema al no darse colacién en ninguno
de los legitimarios) y de tal suplemento se descuenta lo que los hermanos de-
mandados han adelantado a su sobrina demandante. En todo caso, lo minimo
serd la condena de la sentencia de primera instancia, a la que se ha aquietado
la parte demandada, que no la apelé ni ha acudido a casacion.
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Los frutos y rentas también se reclaman en la demanda en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 847 del Cédigo civil. Es de observar, en primer lugar,
que efectivamente se ha procedido al valorar los bienes al tiempo de liquidar la
porcion correspondiente, que se ha concretado en el momento de la presentacién
de la demanda, lo que no plantea cuestion alguna, ni podia plantearla dada la
claridad de la norma y la jurisprudencia recaida: Sentencias de 20 de junio de
2005, 21 de octubre de 2005 y 14 de diciembre de 2005. En segundo lugar, no cabe
incrementar la cuota de legitima estricta de la demandante con los frutos y rentas
producidas por razén de que no constan probados en los autos de instancia. En
tercer lugar, desde la fecha de la sentencia de primera instancia, la cantidad que
ha sido acordada por la misma devengara el interés legal incrementado en dos
puntos y la que resulte del célculo aritmético seguin las bases de esta sentencia,
desde la fecha de la misma.

En definitiva, el fallo no puede ser otro que estimar el recurso de casacién
interpuesto por la Procuradora M.* Isabel Diaz Solano, en nombre y represen-
tacién de D* Sonia, contra la sentencia dictada por la Seccién Séptima de la
Audiencia Provincial de Valencia, en fecha 1 de septiembre de 2000, que CASA-
MOS y ANULAMOS.

Segundo.— En su lugar, estimamos parcialmente la demanda formulada por
la referida recurrente y declaramos su derecho a percibir su cuota-parte de la legi-
tima estricta que le corresponde por derecho de representacion, de la herencia de su
abuela paterna D* Maria Inmaculada que es la novena parte y consiste en el cdlculo
aritmético de sumar, con las valoraciones declaradas en la sentencia de instancia,
el relictum y el donatum, incluyendo en este el valor de todas las donaciones (las
de 19 de abril de 1966 en cuyo célculo no solo se incluye el valor de lo donado
a los herederos José, —padre de la demandante— y Julia, sino también un valor
equivalente a lo recibido por cada uno de ellos, por Guillermo que declaré que lo
habia recibido con anterioridad); tras ello, se restara lo que los demandados ya le
han abonado, como consta en la sentencia de instancia. Todo ello, siendo como
minimo la cifra que en la sentencia de primera instancia condena a pagar a la
codemandada. Se afiaden los intereses legales de la cantidad de dicha sentencia,
desde la fecha de la misma, incrementado en dos puntos y los que resulten del
célculo antedicho, desde la fecha de la presente sentencia.

4. STS 2014, pE 17 pE ENERO DE 2014. PLENO: PoNENTE ORDUNA MORENO: Do-
NACION INTER VIVOS CON DISPENSA DE COLACION

De nuevo estamos ante una resolucién que califica la revocacion de la cola-
cién, como una de las facultades que asisten al testador, por lo que a su voluntad
habra que estarse.

«Debe senalarse que la reciente doctrina jurisprudencial de esta Sala, STS
de 29 de julio de 2013 (ntim. 536/2013), también ha puntualizado la preferencia de
la voluntad declarada por el testador y, por ende, de su ordenacién dispositiva
de la herencia, respecto de una interpretacion rigorista de los criterios de vin-
culacién o imputacién de donaciones y legados. En efecto, en un supuesto de
donacion inter vivos con dispensa de colacion, en la citada sentencia se declara
que «la interpretacion literal que pudiera establecerse del articulo 825 del Cédigo
civil y su posible correlato en el articulo 828 del mismo texto legal (calificacion
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e imputacion de legados como mejora), debe ceder ante la interpretacién siste-
matica o de conjunto que ofrecen los articulos 636 y 1036 del mismo Cédigo
civil, todo ello bajo el prisma de la voluntad realmente querida por el testador,
como principio rector de la de esta interpretacién normativa (675 del CC)». Por
lo demas, y en contra de lo argumentado por las recurrentes, no cabe confun-
dir la accién de complemento de la particién (art. 1079 del CC), respecto de la
omisién de alguno o algunos objetos o valores de la herencia, con la accion de
suplemento de la legitima que realmente ejercitan las legitimarias, sobre todo
en orden a la validez de la aplicacion de la cautela socini, verdadera piedra de
toque en el objeto de este pleito».

5. SENTENCIA 473/2018, pE 20 DE suLio DE 2018 poNENTE PARRA LUCAN. Asunto
MAzACRUZ

Recuérdese que ya hemos traido el tenor literal de dos resoluciones del Tri-
bunal Supremo donde se advierte, de forma indubitada, que «La dispensa de
colacion hecha en la donacién es revocable en testamento», (sentencias de 24
de enero de 2008 y de 29 de noviembre de 2012).

En la STS, 473/2018, de 20 de julio de 2018, también una de las consecuencias
declara no colacionable la donacién remuneratoria de 135.252 participaciones
sociales de Mazacruz S.L., siendo heredera Camila (defendida por Bercovitz); en
primera instancia condenan a Camila en los siguientes términos «1.° Declaro nula
la escritura de rectificacién de operaciones particionales de la herencia del Excmo.
Sr. D. Isidoro, Marqués Direccion x, otorgada el dia 13 de marzo de 2012; con la
salvedad de la colaciéon que la misma efectué de la donacién remuneratoria de
135.252 participaciones sociales de Mazacruz S.L., efectuada el dia 19 de mayo
de 2000 por D. Isidoro a su hijo D. José Ignacio, y ello en los términos de los
fundamentos de derecho tercero y quinto de esta sentencia»®.

Por la parte que hemos elegido como protagonista, habida cuenta entre otras
cuestiones su direccién legal, Camila recurre en apelaciéon donde no son estimadas
sus pretensiones e instandose dos autos aclaratorios. En cuanto a Camila sus fun-
damentos son «El articulo 1035 Cédigo civil establece la regla general de que las
donaciones hechas a favor de los herederos forzosos deberan colacionarse. Como
excepcion el articulo 1036 Cédigo civil dispone que «la colaciéon no tendra lugar
entre los herederos forzosos si el donante asi lo hubiese dispuesto expresamente
o si el donatario repudiare la herencia, salvo el caso en que la donacién deba
reducirse por inoficiosa efectuada el 19 de mayo de 2000 por D. Isidoro a su hijo
D. José Ignacio. Y ademas la sentencia recurrida funda la irrevocabilidad de la
dispensa de colacién contenida en el propio documento de donacién aceptado
por el donatario en el articulo 1256 Cédigo civil; la validez y el cumplimiento de
los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes».

La segunda cuestion relevante, referida a la colaciéon de las donaciones, se
subdivide a su vez en otras dos: de una parte, si son colacionables las donacio-
nes remuneratorias; y, de otra, si el causante puede revocar en su testamento la
dispensa de colacién que hizo al donar.

Apréciese el tenor exacto del testamento, otorgado el 17 de junio de 2003
(complementado por acta de 2004), Luis Miguel-padre, entre otras disposiciones:
deja a su viuda (Luisa-madre) el tercio de libre disposicion, lega a las hijas (Sagrario
v Luisa-hija), por partes iguales, el tercio de mejora, instituye herederos universales
por partes iguales en el tercio de legitima estricta a los cuatro hijos (Luis Miguel-
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hijo y Cristébal, hijos de un primer matrimonio, y Sagrario y Luisa-hija, hijas de
su segundo matrimonio con Luisa-madre), ordena que no sean colacionadas las
donaciones a las hijas y que se colacionen todas las donaciones hechas a los hijos
varones. Ordena que, para la conservacién del grupo de empresas y «en aras de
la paz familiar», la legitima de los hijos varones se pague en metélico en el plazo
de cinco afios desde la muerte del causante».

A mi juicio concurre una discriminacion, si bien la resolucién seria incon-
gruente ya que ninguna de las partes ha hecho alusién a esta circunstancia,
resultando también llamativo cudles son los méviles sobre la «paz familiar» del
causante’!.

La ponente se remonta a las fuente clésicas, ya periclitadas, si bien conviene
tenerlas presentes: «f) En la literatura antigua se utiliz6 como argumento para
excluir la procedencia de la colacion de la donacién remuneratoria la aplicacion
analégica del articulo 880.5 del c6digo de comercio de 1885, que reputaba frau-
dulentas las donaciones «que no tengan conocidamente el caracter de remunera-
torias», otorgadas después del balance anterior a la quiebra, pero este argumento,
que tampoco era definitivo, ha perdido valor. En el vigente articulo 71.2 de la
Ley concursal (acciones de reintegracién), que presume el perjuicio patrimonial
en los actos de disposicién a titulo gratuito, solo se excepttian legalmente las
liberalidades de uso».

Especialmente relevante es el punto siguiente:

«3.— Revocacion de la dispensa de colacion hecha en el momento de donar.

Esta Sala considera que la dispensa de colaciéon hecha en la donacién es
revocable por el causante. La colacién, a diferencia de las acciones de reduccion
por inoficiosidad, no puede hacer llegar a los demaés legitimarios una parte de
los bienes donados (art. 1045 CC), pero aumenta la base sobre la que se calcula
la participacién de los legitimarios llamados a una cuota sin concretar los bie-
nes sobre los que recae (aunque sea la que les corresponda por legitima), con la
consecuencia de que el legitimario donatario tomara de menos (art. 1047 CC).
En la medida en que supone traer a la masa (en el Cédigo civil, a diferencia
de lo que sucede en otros ordenamientos, solo en la comunidad existente con
los herederos forzosos) el valor de los bienes donados, la colacién modifica la
formacion de las cuotas sucesorias. Por eso mismo, la dispensa de colaciéon a
que se refiere el articulo 1036 Cédigo civil tiene influencia en la organizacion
de la sucesién y, en consecuencia, es revocable. Se ha discutido sin embargo en
la doctrina cientifica si la dispensa hecha en la propia donacién es revocable.

a) No existe una jurisprudencia consolidada de la sala sobre este asunto.

i) Las exposiciones doctrinales citan a favor de la irrevocabilidad algunas
sentencias de esta Sala: — La Sentencia de 21 de marzo de 1902, num. 86 CL
(la cita también Luis Miguel-hijo): en el caso, la testadora impone en el testa-
mento la obligacién de colacionar lo recibido por donacién o dote por sus hijos
y nieta, pero, anteriormente, en una donacién a una hija habia manifestado que
la donacién de una casa se hacia sin obligacién de colacionar. Dice la sentencia
que «y aceptada la donacién con tales condiciones, sin que consten otras en
este particular, es manifiesto que la casa referida estaba exceptuada de colacion
por la misma testadora, que pudiendo asi irrevocablemente disponerlo mientras
la donacién no fuera inoficiosa, como no podia serlo en el presente caso, nada
alteré expresamente con respecto a tal excepcion». Realmente esta es la tnica
sentencia que se pronuncia sobre la irrevocabilidad de la dispensa.
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— La Sentencia de 15 de junio de 1929, nam. 142 CL (la cita también Luis
Miguel-hijo): en el caso, el suegro ejercita contra el yerno, y después de la muer-
te de su hija, una accién de resolucién o revocacién de la donacién que hizo a
aquella. La STS dice que el que la hija le diera luego el dinero a su marido en
concepto de dote no permite al padre ejercer una accién de resolucién contra
el yerno, que no fue parte en la donacién, por lo que no es aplicable el articu-
lo 1124 del Cédigo civil, y anade: «Siendo también evidente la inaplicaciéon del
articulo 1036 de aquel Cuerpo legal en atencién a que su pertinencia solo puede
tener lugar cuando se discuta por los herederos forzosos acerca de la herencia del
donante, pero en modo alguno por este durante su vida, porque esto equivaldria
a solicitar la revocacién de un acto que no es revocable por su propia naturaleza;
es decir, que aquel articulo concede un derecho post mortem y en modo alguno
efectivo durante la vida del causante de la herencia». En realidad, por tanto, no
dice nada de la revocabilidad de la dispensa.

— La Sentencia 1149/2000, de 13 de diciembre (la cita Luis Miguel-hijo en
su oposicion al recurso): en realidad, en el pleito se discute si la finca era o no
colacionable y acreditada por prueba documental la dispensa de colacién, y no
constando su revocacién, se declara que no procede la colacién. Luego, para
rechazar el motivo del recurso que denunciaba infraccion del articulo 1036 C6-
digo civil dice: «En efecto, el éxito estimatorio alcanzado por el motivo anterior,
hace ineludible el del actual, porque asi se infiere del dato de no aplicabilidad
del referido articulo 1036 del Cédigo civil que regula la dispensa de la colacion,
pues del documento publico ya mencionado, el donante dispuso expresamente
la donacién no colacionable de la finca en cuestion. Y en este sentido es preciso
tener en cuenta lo que dice la Sentencia de esta Sala de 15 de junio de 1929,
cuando en ella se afirma que «solo puede tener lugar la aplicacion del articu-
lo 1036 cuando se discuta por los herederos forzosos acerca de la herencia del
donante, pero en modo alguno por este donante en su vida, porque esto equi-
valdria a solicitar la revocacién de un acto que no es revocable por su propia
naturaleza, es decir, que el articulo 1036 concede un derecho post mortem y en
modo alguno efectivo durante la vida del causante de la herencia». No dice nada
de la irrevocabilidad de la dispensa.

ii) Por el contrario, se citan a favor de la revocabilidad otras sentencias de
la sala:

— La Sentencia 224/1989, de 13 de marzo (la cita Luisa-hija en su recurso
de casacion y la suele citar la doctrina a favor de la revocabilidad en la solucién
pero con el comentario de que el argumento es «oscuro»): la demandante pide la
declaracién de nulidad de una clausula testamentaria que declaraba que el valor
de los bienes donados (donaciones hechas expresamente con el caracter de no
colacionable) era superior al que figuraba en la escritura, por lo que cubrian con
exceso las legitimas de las hijas donatarias, a las que se imputaban, y el exceso
a los tercios de mejora y libre disposicion; la sentencia utiliza como argumento
para rechazar la nulidad de la clausula testamentaria que «las diferencias que
el Cédigo civil establece entre las donaciones no colacionables y las sujetas a
colacion radica en realidad, en que mientras las segundas han de traerse a la
masa hereditaria para su computacion (art. 1035 CC), en las no colacionables esto
no acontece, si bien puede operarse su reduccién en la medida en que resulten
inoficiosas por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1036 en relacién con los
636 y 654 y en su caso los 819 y 825 del citado Cédigo civil». Cabria entender
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que, al admitir la validez de la clausula testamentaria la sentencia admite la
validez de la revocacién de la dispensa de colacion, pero desde luego no lo dice.

— La Sentencia 29/2008, de 24 de enero (la cita la sentencia de primera
instancia y la suele citar la doctrina para decir que la dispensa es revocable): en
realidad no contempla un supuesto de revocacion, sino un caso de no revocaciéon
y dice que porque se le dejara la legitima estricta no se puede interpretar que
revocara tacitamente la dispensa de colacionar y afiade «lo cierto es que no revoco,
pudiendo hacerlo, la dispensa en dicho testamento». Afirma la revocabilidad en
un caso en el que no tuvo lugar tal revocacion.

— La Sentencia 748/2012, de 29 de noviembre (la cita la sentencia de primera
instancia en apoyo de la revocabilidad): en realidad la sentencia se ocupa de un
caso de desheredacién injusta y se calcula como debe computarse las donaciones
para calcular la legitima que le corresponde a la demandante. Y para salir al
paso de alguna afirmacién de la recurrente sobre esa cuestion transcribe la cita
de la sentencia anterior 29/2008, de 24 de enero»™.

Y en estos puntos, esta la mejor doctrina sentada por la resolucién judicial:

«b) Un sector de la doctrina cientifica ha argumentado a favor de la irrevoca-
bilidad que la dispensa hecha en la misma donacién adquiere caracter irrevocable
por la naturaleza contractual del acto en el que se realiza; seria una dispensa
acordada, contractual. También que la dispensa formé parte del negocio lucra-
tivo, que fue aceptado por el donatario como un conjunto y la revocacién de la
dispensa supone alterar la base de aquel negocio.

c) Frente a estos argumentos, sin embargo, esta Sala considera que debe
atenderse a la verdadera naturaleza y a la eficacia que el Codigo civil atribuye
a la dispensa de colacién. La conclusiéon no puede ser otra entonces que la de
la revocabilidad de la dispensa y la necesidad de estar a la dltima voluntad del
causante.

La dispensa es una declaracién de voluntad que da lugar a que la particién se
deba realizar sin tener en cuenta en ella las liberalidades percibidas en vida por
los legitimarios. Se trata, por tanto, de un acto de naturaleza y eficacia mortis
causa, regido por el principio de la revocabilidad por el que, como opcién de
politica legislativa, se inclina el Cédigo civil, tal y como con claridad resulta de
los articulos 737 y 1271 Cédigo civil asi como de las escasas excepciones en las
que el cédigo acepta la eficacia de un contrato sucesorio (art. 826, promesa de
mejorar en capitulaciones; art. 827, mejora contractual irrevocable; art. 1341,
donacion en capitulaciones de bienes futuros).

Con independencia de la forma en que se manifieste y del documento que la
recoja, la dispensa de colacién no pierde su naturaleza de declaracién unilateral
y revocable. Afirmar que la dispensa formé parte del negocio lucrativo acepta-
do por el donatario implicaria convertir la dispensa en causa de la donacién y
sostener que el donatario acept6 la donacién por su caricter no colacionable, lo
que resulta dificil de imaginar, solo podria dar lugar, en su caso, a plantear bien
el error en la aceptacién bien la renuncia a la donacién. A ello debe sumarse
que, sabiendo que la dispensa es un acto unilateral y revocable, el donatario
que acepta la donacién siempre debe asumir que el causante puede revocar su
decisién para privarle, no de la donacion, sino de las expectativas que tuviera de
recibir mas en la sucesion, por lo que una revocacioén de la dispensa, como la
revocacion de otro acto dirigido a ordenar la sucesién, nunca puede considerarse
que contrarie los actos propios.
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A efectos practicos cabe afnadir que es ilégico considerar irrevocable la dis-
pensa cuando el causante puede lograr el mismo efecto disminuyendo la cuota
de instituciéon® del donatario, por ejemplo, mediante donaciones no colacionables
a los demas®.

Sigue el fundamento cuarto:

Colacién de la donacién. Donacién remuneratoria. Revocacion en testamento
de la dispensa hecha en la donacion

1. La sentencia recurrida consideré que la donacion de fecha 19 de mayo de
2000 no era colacionable y que, en consecuencia, procedia reconocer el comple-
mento de la legitima solicitado por Luis Miguel-hijo. Las tres recurrentes com-
baten ambos pronunciamientos. Esta Sala considera que la donacién de fecha
19 de mayo de 2000 es colacionable y que, en consecuencia, Luis Miguel-hijo
no tiene derecho a percibir nada en la herencia porque la donacién que recibio
supera su legitima, que es lo que el testador quiso dejarle en su testamento; por
tanto, no procede estimar su accién de complemento de la legitima. Todo ello
por las razones que exponemos a continuacion.

2. La colacién de la donacién remuneratoria depende de la voluntad del cau-
sante. En el presente caso, debemos partir de que la donacién es remuneratoria
(lo que es discutido por Luisa-madre en su recurso), porque asi se establecié en
el procedimiento anterior en el que se discutié sobre la validez de la donacion.
En principio, esta calificacién tiene interés porque es uno de los argumentos
utilizados para negar que proceda la colacién. Hay que advertir, sin embargo, por
lo que se dira a continuacion, que a juicio de esta Sala resulta irrelevante que la
donacién sea remuneratoria, porque la colacién de la donaciéon remuneratoria
depende de la voluntad del causante, que es a la que debe estarse en todo caso.

La colacién de la donaciéon remuneratoria es un problema que no esta resuelto
de manera especifica en la ley, es discutido en la doctrina cientifica y no ha sido
zanjado hasta la fecha por la jurisprudencia.

a) El Cédigo civil no alude a la colacién en las donaciones remuneratorias,
ni para decir que no se colacionan ni para impedir al causante que imponga
la colacién. El articulo 1041 Cédigo civil excluye la colaciéon de algunos gastos
(alimentos, educacion, curacién de enfermedad); el causante no puede imponer
su colacién porque tampoco son liberalidades. El articulo 1042 Cédigo civil deja
en cambio en manos del causante la colaciéon de algunos gastos (por ejemplo,
los destinados a dar al hijo una carrera profesional).

b) Por lo que se refiere a la jurisprudencia, las partes han citado en las dis-
tintas instancias sentencias a favor y en contra de la colacién de las donaciones
remuneratorias, pero ninguna de ellas resulta definitiva. Luis Miguel-hijo, en su
demanda, en contra de la procedencia de la colacién cit6 la Sentencia 613/2005,
de 29 de julio. En ese caso, la sentencia de apelacion declaré la inexistencia
de una compraventa por simulacion y la ilicitud de la causa de una donacién
remuneratoria (ocho anos de servicios como secretaria-enfermera ayudante de
una persona con pardlisis) por haberse realizado en fraude de los derechos de los
legitimarios; esta Sala confirmoé tal sentencia porque entendié que, aunque era
muy digno de reconocimiento lo realizado, no se podia valorar la cuantia de lo
que superaria la supuesta remuneracion, que la actividad ademads ya habia sido
remunerada y que, en cualquier caso, en lo que excediera de la retribucién podria
reducirse por inoficiosa. En conclusién, la doctrina de esta sentencia poco tiene
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que ver con lo que ahora se analiza, ni realmente beneficia al demandante ahora
recurrido. De hecho, quien cita ahora a su favor esta sentencia es Luisa-hija en
su recurso de casacion (pp. 29 y 30) para argumentar, subsidiariamente: 1) que
en lo que exceda del valor de lo remunerado deberia colacionarse y 2) que la
causa remuneratoria se sitda en la 6rbita de los negocios gratuitos, y no en la
de los negocios onerosos (que es otra afirmaciéon que se contiene en la sentencia
613/2005, de 29 de julio).

Por su parte, en la contestacién a la demanda Sagrario cité unas sentencias
de esta Sala que, segtn decia, admitian la colacién de la donacién remuneratoria.
Buscadas y leidas hay que concluir que nada tienen que ver con la colacion, sino
con la operacién de computacién y con la inoficiosidad de las donaciones. Su
doctrina no es aplicable al caso, donde ninguna de las partes se opone a sumar
la donacién para el computo de la legitima y nadie sostiene que la donacién sea
inoficiosa. Asi, en la Sentencia 463/1984, de 12 de julio, se ejercita una accién
de reduccién de donaciones en lo que perjudiquen la legitima, en un caso en el
que se habia realizado una donacién con la carga de vivir en el caserio; después
de fallecer el padre, la madre da por cumplida la convivencia para la plena efec-
tividad de la donacién, y la sentencia dice que en realidad no era una donacién
(sociedad/mancomunidad uso del pais) y que en cualquier caso, si lo fuera, para
reducir la donacién habria que probar en qué medida lo donado excede del
gravamen. Y en la Sentencia 881/1989, de 29 noviembre, lo que se analiza es la
inoficiosidad de una donacién remuneratoria simulada.

¢) Un sector de la doctrina cientifica invoca la aplicacion del articulo 622 del
Codigo civil, que conduciria a la colacién de la donacién por lo que exceda de
la remuneracion. En el caso, se trata de una peticién subsidiaria de las tres re-
currentes, que ya la plantearon como tal en sus contestaciones a la demanda. De
hecho, la principal dificultad practica que comporta la aplicacién a las donaciones
remuneratorias del articulo 622, esto es, cémo determinar la diferencia entre
el servicio remunerado y el valor de los bienes donados, se habria tratado de
superar por las demandadas mediante la aportacién en el juicio de una pericial
referida a lo que cobraria un consejero por las gestiones que hizo el hijo en la
empresa y por las que se le remuneraria. En ese dictamen, con distintos métodos,
se alcanzaban diferentes resultados. La sentencia de apelaciéon no entré a valorar
los servicios remunerados porque consider6 que no era colacionable, pero la
sentencia de primera instancia hizo mencién a ese informe.

Pero cabe formular objeciones a la aplicacion de la tesis de la naturaleza
mixta de estas donaciones en sede de colacién, por lo que es descartada por esta
Sala. No es de extrafiar que tanto las recurrentes (como argumento principal
para apoyar su tesis de la colaciéon completa de la donacioén, incluso por aquellas
recurrentes que aceptan como hecho que la donacién es remuneratoria) como el
recurrido (para negar que proceda la colacién en ninguna cuantia) invoquen la
jurisprudencia de esta Sala que, desde la sentencia del pleno 1394/2007, de 11
de enero, en materia de forma y simulacién, ha declarado que el articulo 622
Codigo civil se aplica a las donaciones con carga, pero no a las remunerato-
rias. La citada sentencia expresamente dice que, a pesar de su tenor literal, el
articulo 622 «es absolutamente inaplicable a la donacién remuneratoria, en
cuanto que, por definicién, articulo 619 del Cédigo civil, no se impone ningtin
gravamen al donante, sino que se remuneran servicios ya prestados que no
constituyan deudas exigibles». Méas recientemente, la Sentencia 828/2012, de 16
de enero de 2013, ha reiterado, en sentido parecido, «que la remuneratoria no
tiene ningin régimen especial, es el mévil remuneratorio el que guia el animus
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donandi del donante, movil indiferente juridicamente para el derecho, que no
causa del negocio juridico».

Podria argumentarse que la forma es indivisible y la colacién no, lo que
explicaria que en un caso no pudiera aplicarse el articulo 622 y en otro si. Sin
embargo, las razones que se exponen a continuacion llevan a concluir que la re-
muneratoria es una donacién que como tal debe tratarse en la sucesién, tanto a
efectos de la computacion, esto es, del calculo de la legitima (lo que Luis Miguel-
hijo expresamente admite, porque le conviene) como a efectos de su colacién.

d) El agradecimiento no se puede fragmentar ni cabe pensar que solo se
quiso donar, en su caso, por el exceso. No cabe establecer una proporcién entre
el valor del servicio y el objeto de la donacién, y el donante puede valorar los
servicios en lo que quiera, con independencia de su valor objetivo. Por eso no es
despreciable el argumento de Luis Miguel-hijo de que su padre hizo la donacién
asesorado por una consultoria y le doné exactamente las participaciones que le
doné porque calculé que esa era la retribucién que le correspondia, porque la
causa de la donaciéon remuneratoria es indivisible.

e) La causa de la donacién es indivisible y responde al animo liberal; la
remuneracion es un movil subjetivo para hacer la donacion, pero no la causa
de la donacién (art. 1274 CC). Otra cosa seria que, en los casos en los que la
remuneracion se eleve a motivo causalizado, la existencia de error acerca de la
realidad de los servicios, permitiera impugnar la validez de la donacién.

f) En la literatura antigua se utiliz6 como argumento para excluir la pro-
cedencia de la colacién de la donacién remuneratoria la aplicacién analégica
del articulo 880.5 del cédigo de comercio de 1885, que reputaba fraudulentas
las donaciones «que no tengan conocidamente el caracter de remuneratorias»,
otorgadas después del balance anterior a la quiebra, pero este argumento, que
tampoco era definitivo, ha perdido valor. En el vigente articulo 71.2 de la Ley
concursal (acciones de reintegracion), que presume el perjuicio patrimonial en
los actos de disposicién a titulo gratuito, solo se exceptiian legalmente las libe-
ralidades de uso.

g) El principal argumento en contra de la colacién de las donaciones re-
muneratorias es una aplicaciéon de la misma objecién que los autores que la
formulan hacen genéricamente a la propia colacién, por la que sin embargo ha
optado el legislador, si bien dotandola de un caracter disponible para el causante
que hizo la donacion. La idea de que si la donacién remuneratoria es expresion
de agradecimiento a unos servicios perderia su naturaleza si se computara en la
cuota sucesoria, es igualmente afirmada por los criticos respecto de la colacién
de las donaciones simples, para las que se dice que la colacion destruye la esencia
de la donacién, porque entonces no se enriqueceria al donatario, sino que solo
se le anticiparia lo que le corresponderia cuando el patrimonio del donante se
convirtiera en herencia. Pero, como se ha dicho, es el Cédigo civil el que prevé
la colacién de las donaciones, sin distincién.

h) En el Cédigo civil la colacién, que no tiene por finalidad proteger la legiti-
ma, tiende a procurar una cierta igualdad en lo que han recibido los legitimarios
llamados a una cuota. Por eso, en el diseno legal, cuenta con una regulaciéon
netamente dispositiva. Por tanto, para concretar en cada caso el alcance de la
colacion debe estarse a la voluntad del causante. La peculiaridad en la colacion de
la donacion remuneratoria es que, en funcioén de las circunstancias, puede llegar a
interpretarse la voluntad del causante de que no se colacione la donacion. Es decir,
que, aunque el donante/causante no lo ordene expresamente, la referencia a la
remuneracion de servicios, junto a otros datos, puede revelar la voluntad implicita
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de que no se colacione. A pesar de que el articulo 1036 del Cédigo civil exige que
la dispensa sea expresa, puesto que no son necesarias formulas sacramentales,
puede ser suficiente una voluntad no ambigua que resulte con claridad de la in-
terpretaciéon de la voluntad. La colacién de la donacién remuneratoria depende,
en definitiva, como la de las donaciones simples, de la voluntad del causante.

i) En el caso, lo que ha sucedido es que el causante dispensé de la colacién
en el documento privado de donacion, pero en el testamento otorgado en escritura
publica dijo que las donaciones a los hijos varones eran colacionables. Puesto
que en el momento de otorgar testamento solo se habia realizado a favor de
Luis Miguel-hijo la donacién que estamos considerando, es obvio que el testador
se estaba refiriendo a ella y, si no la mencioné por su fecha es, precisamente,
porque el causante negaba su validez, lo que mantuvo en el proceso iniciado
por el hijo contra él, asi como en una querella contra el hijo. Declarada por
sentencia firme la validez de la donacién, es evidente la voluntad testamentaria
del causante de que se colacione. La cuestién, por tanto, es independiente de si
la donacién es o no remuneratoria y lo que plantea es un problema diferente, el
de la revocabilidad de la dispensa de colacion.

El fallo

1.°— Estimar el recurso de casacion interpuesto por D.* Camila y estimar
parcialmente los recursos de casacién interpuestos por D.* Adriana y D.* Rai-
munda contra la Sentencia de fecha 28 de enero de 2015, aclarada por autos de
23 de septiembre de 2015 y de 13 de octubre de 2015, dictados por la Audiencia
Provincial de Albacete (Seccién 2.%), en el rollo de apelacién 82/2014, dimanante
de los autos de juicio ordinario 1529/2012 del Juzgado de Primera Instancia
nam. 2 de Albacete.

2.°— Casar en parte la sentencia recurrida, en el sentido de revocar y dejar
sin efecto los pronunciamientos contenidos en las letras b) y ¢), y revocar igual-
mente el reconocimiento del derecho a cobrar los intereses a que se refieren los
autos de aclaracion de 23 de septiembre de 2015 y de 13 de octubre de 2015.

En su lugar, desestimar la pretensién de D. José Ignacio contenida en la de-
manda que interpuso en su dia y dirigida a que se declarara no colacionable la
donacion remuneratoria de 135.252 participaciones sociales de MAZACRUZ S.L.
efectuada el 19 de mayo de 2000 por D. Isidoro a su hijo D. José Ignacio. Des-
estimar igualmente la pretensioén de declaracién del derecho de D. José Ignacio
al complemento en metélico de la legitima en la suma de 2.996.924,55 asi como
a los intereses solicitados.

Se mantienen los deméas pronunciamientos de la sentencia®.

6. SENTENCIA, DE 1 DE FEBRERO DE 2016, POR LA SALA DE LO CIVIL Y PENAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID

En todo caso, la STS se dicta después del Laudo arbitral, del que se inst6
su nulidad.

Declara la Sentencia, de 1 de febrero de 2016, por Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid: Debemos centrarnos, pues, en los hechos
que principalmente se alegan en torno a este motivo: haberse desestimado en el
laudo cuestiones relativas a la eficacia del convenio arbitral, a la arbitrabilidad
de la controversia y la conducta abusiva y fraudulenta de las partes demandan-
tes en el arbitraje, a pesar de estimarse un defecto de legitimacién pasiva al no
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haberse llamado al proceso arbitral a la sociedad MAZACRUZ sobre la que se
pretendia su disolucién. En estos términos, se considera en la demanda que el
laudo habria incurrido en una violacién del orden publico procesal, por cuanto
para la resolucién sobre esas cuestiones deberia haberse esperado a la constitu-
cién de la relacién juridica procesal con MAZACRUZ.

Resuelve a dicha alegacién: El principio de orden publico procesal que se
alega como infringido —el litisconsorcio pasivo necesario o los defectos litiscon-
sorciales— no tiene, sin embargo, relacién directa con este defecto apreciado en
el laudo. La falta de litisconsorcio pasivo necesario es, en efecto, un presupuesto
procesal de orden publico, pero que en absoluto ha sido infringido en el laudo
impugnado. En este, se aprecia la necesidad de constituir la relaciéon juridico pro-
cesal con una interesada mas en las cuestiones debatidas, al objeto de que pueda
afectarle la resolucion final del procedimiento arbitral. Ese pronunciamiento por
si solo determina la carencia de cualquier efecto de cosa juzgada respecto de
MAZACRUZ de lo decidido en el procedimiento arbitral en su ausencia, que es
lo que realmente protege ese presupuesto procesal de orden publico, apreciable
por ello de oficio.

Decisién del Tribunal:

La clausula arbitral contenida en el articulo 26 de los Estatutos sociales de
MAZACRUZ, S.L. dispone:

«ARBITRAJE: Todas las cuestiones que puedan suscitarse entre los accionis-
tas y la sociedad o entre aquellos directamente por su condicién de tales, seran
sometidos a arbitraje de equidad, regulado en la Ley de Arbitraje espanola de 5
de diciembre de 1988, comprometiéndose las partes a estar y pasar por el laudo
que en su caso se dicte, sin perjuicio de su derecho de acudir ante los tribunales
de justicia y de lo previsto en las leyes para la impugnacién de acuerdos sociales».

En relacion a esta clausula, la ahora demandante cuestioné en el procedi-
miento arbitral, segiin se plasma en el laudo, la existencia o la eficacia del con-
venio arbitral porque consideraba que se habia novado extintivamente, no porque
facultara alternativamente a las partes a acudir a los Tribunales de Justicia o al
arbitraje. Esta causa de invalidez del convenio arbitral se suscita por primera vez
al ejercitar ahora la accién de anulacion del laudo arbitral. El articulo 6 de la Ley
de Arbitraje es categérico, sin embargo, al respecto: «Si una parte, conociendo
la infraccién...de algiin requisito del convenio arbitral, no la denunciare dentro
del plazo previsto para ello o, en su defecto, tan pronto como le sea posible, se
considerara que renuncia a las facultades de impugnacion previstas en esta Ley».
Puesto en relacién este precepto con el articulo 9.5 de la misma Ley de Arbitraje
(Se considerara que hay convenio arbitral cuando en un intercambio de escritos
de demanda y contestacion su existencia sea afirmada por una parte y no negada
por la otra), debe entenderse que el aqui demandante renuncié6 tacitamente a la
impugnacion de la validez del laudo arbitral por esta causa que alega.

(...)

Respecto a la novaciéon extintiva del convenio arbitral, que se propugna
por la demandante en funcién de haberse acudido en los numerosos pleitos
mantenidos entre las partes a la jurisdicciéon de los Tribunales de Justicia,
tampoco puede ser aceptada. Por un lado, toda novacién debe ser inequivoca.
En nuestra Sentencia de 21 de abril de 2015 (ROJ: STSJ M 6511/2015-ECLI:E
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S:TSJM:2015:6511) ya pusimos de manifiesto respecto de la novaciéon que «el
efecto extintivo de la obligaciéon a que se refiere es excepcional y no puede
presumirse, exigiéndose una declaracién expresa, habiéndose ampliado del refe-
rido concepto de manera que no solo comprende el tradicional de la novacién
extintiva, sino también de la impropia o meramente modificativa , debiendo
entenderse que es esta ultima la que se produce en todos los supuestos del
articulo 1203 del Cédigo civil, salvo que, como previene el articulo 1204 otra
cosa se manifieste terminantemente por las partes o que la antigua y la nueva
obligacién sean de todo punto incompatibles. Debiendo tener presente, ademas,
que la novacién ha de ser acreditada cumplidamente por quien la sostenga y
no bastan meras suposiciones para declararla probada, tal como ha ensefiado
el Tribunal Supremo, el cual ha precisado que es constante y reiterada doctri-
na de esta Sala la de que la novacién, sea modificativa, sea extintiva, nunca
se presume, ni puede inferirse de meras deducciones o conjeturas, debiendo
constar de modo inequivoco la voluntad de novar y, bien por manifestarse
con claridad de forma expresa bien por inducirse de actos de significacién
concluyente, sin que de ningtiin modo sea suficiente el simple conocimiento
de la sustitucién, doctrina mantenida en las STS de 8 de julio de 2002 y 27
de septiembre de 2002 entre otras»

(...)

En definitiva, fueran cuantos fueren los pleitos que han mantenido o man-
tienen las partes ante los Tribunales de Justicia, aunque se promovieran para
la resolucién de controversias incluidas en el convenio arbitral, ello no implica
renuncia alguna total y absoluta al arbitraje estatutario convenido (sujeto ademas
tras la reforma de la Ley de Arbitraje realizada por Ley 11/2011, de 20 de mayo
a una mayoria cualificada) ni una novacién extintiva, que requeriria de actos
concluyentes e inequivocos, que aqui no concurren.

En cuanto a la eficacia del convenio para dirimir una controversia sobre
disolucién y liquidacion de MAZACRUZ, debe atenderse en abstracto —dado que
el laudo excluye expresamente pronunciarse sobre cuestiones de fondo por no
estar bien constituida la relacién juridico procesal—, al ejercicio de una accién
tendente a la disolucién o liquidacién de la sociedad, no a la concurrencia o no
de una causa legalmente establecida.

La referida clausula arbitral deriva al arbitraje la resolucién de todas las cues-
tiones que puedan suscitarse entre los accionistas y la sociedad o entre aquellos
directamente por su condicién de tales, por lo que no excluye la disolucién y la
liquidacién de la sociedad.

Partiendo asi de la arbitrabilidad, en principio, de la controversia de la diso-
lucién societaria como uno de los conflictos posibles en el seno de la sociedad
en cuyos estatutos se integro esa cldusula, la decisién sobre si concurre o no una
causa legal de disolucién de la sociedad es una de las principales cuestiones de
fondo que debera afrontar el arbitro, si se inicia o se ha iniciado (como alega
el demandante) un nuevo procedimiento arbitral corrigiendo los defectos en la
constitucién subjetiva de la relacion juridico procesal.

El segundo motivo de anulacién debe ser asi desestimado

(...)
Decision del Tribunal:

«El laudo objeto de impugnacién en este procedimiento omite, en efecto,
cualquier pronunciamiento sobre si la pretensién de disolucién de la sociedad
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MAZACRUZ tiene por objeto evitar que produzcan efecto resoluciones judiciales
firmes dictadas en varios de los procedimientos seguidos entre las partes.

Pero tal omision es totalmente congruente con la decisién que adopta el lau-
do de concluir el procedimiento arbitral al estar defectuosamente constituida la
relacion juridico-procesal. Dificilmente se habria respetado el derecho de defensa
de la sociedad que no habia sido demandada si el laudo se pronunciara, sin la
intervencion de esa parte, en esta cuestion suscitada por otra de las partes».

7. STS,,NI’JM. 375/2019, pE 27/DE JUNIO DE 2019, SIENDO PONENTE LA Excma. Sra. D.*
M.* ANGELEs PARRA LUCAN

«No se discute por las partes que debe partirse de la operacién puramente
contable de sumar al “relictum” liquido el valor del “donatum”, lo que permite
fijar la base del cdlculo de la legitima global de los litigantes (art. 818 CC). Lo que
discuten las partes es si lo recibido “inter vivos” por los legitimarios recurrentes
debe reducirse para hacer efectivo el legado del tercio libre hecho a favor del
legitimario recurrido (que es lo que hizo el contador partidor y ha sido respal-
dado por la sentencia recurrida) o si, por el contrario, como argumentan en su
primer motivo los recurrentes donatarios, las donaciones se imputan primero a
la legitima estricta de cada uno de los legitimarios donatarios y, en el exceso,
al tercio libre, sin que proceda la reduccion de las donaciones mas alla de lo
necesario para cubrir la legitima del no donatario, aunque en el testamento se
haya dispuesto a su favor de la parte libre a titulo de legado. Esta segunda es la
interpretacion correcta a la vista de lo dispuesto en los articulos 819, 820 y 825
Codigo civil. Segtn el articulo 819 Cédigo civil: “Las donaciones hechas a los
hijos, que no tengan el concepto de mejoras, se imputaran en su legitima. Las
donaciones hechas a extrafios se imputaran a la parte libre de que el testador
hubiese podido disponer por su tltima voluntad. En cuanto fueren inoficiosas
o excedieren de la cuota disponible se reduciran segun las reglas de los articu-
los siguientes”. A continuacion, el articulo 820.1.° del Cédigo civil establece que:
“Fijada la legitima con arreglo a los dos articulos anteriores, se hara la reduccién
como sigue: Se respetaran las donaciones mientras pueda cubrirse la legitima,
reduciendo o anulando, si necesario fuere, las mandas hechas en testamento”.
Y, conforme al articulo 825 Cédigo civil: “Ninguna donacién por contrato entre
vivos, sea simple o por causa onerosa, en favor de hijos o descendientes, que
sean herederos forzosos, se reputara mejora, si el donante no ha declarado de
una manera expresa su voluntad de mejorar”3.

Debemos partir de que en el caso las donaciones litigiosas no tienen el ca-
racter de mejora, como dice la sentencia recurrida, porque la mejora mediante
donacion (como dice el art. 825 CC, a diferencia de lo que sucede con los legados
que no caben en la parte libre, conforme al art. 828 CC) siempre debe ser expre-
sa, lo que en el caso no se da. El orden de imputacién de las donaciones a los
hijos, por tanto, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 819 del Cédigo civil
es, primero a su legitima y, en lo que exceda de su cuota legitimaria, como dice
la sentencia 502/2006, de 29 de mayo, los legitimarios deben ser tratados como
extranos, es decir, que el exceso ha de imputarse a la parte de libre disposicién,
y es el exceso sobre esta parte el que sera objeto de reduccién. La cuestion es si
la reduccién de las donaciones debe hacerse solo en la medida en que se lesio-
na la legitima del hijo no donatario, a quien la causante ha favorecido con un
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legado del tercio de mejora, o si ademas deben reducirse para cubrir el legado
del pleno dominio del tercio de libre disposiciéon que la causante ordené a favor
del mismo hijo no donatario. Para dar respuesta a esta cuestién debe tenerse en
cuenta lo dispuesto en el articulo 820.1.° del Cédigo civil, que ordena respetar
las donaciones mientras pueda cubrirse la legitima. Esta previsién es coherente
con la regulacién de la reduccion de las donaciones inoficiosas contenida en
los articulos 636 y 654 a 656 del Codigo civil. En consecuencia, aunque en el
testamento de la causante se dispuso integramente de la parte libre mediante un
legado a favor del hijo no donatario, de conformidad con el articulo 820.1.° del
Codigo civil las donaciones que no danen la legitima deben ser respetadas. En
el caso, el contador-partidor considera que procede reducir las donaciones mas
alla de lo que exige el respeto a la legitima lo que, por lo dicho, no es correcto.
Por todo ello procede estimar el primer motivo del recurso de casacion, casar
parcialmente la sentencia recurrida y estimar la oposicién formulada en su dia
por los ahora recurrentes contra las operaciones particionales realizadas por el
contador-partidor, que deberan corregirse, de acuerdo con lo razonado en el si-
guiente sentido: imputando primero las donaciones recibidas por los recurrentes
a su parte en la legitima estricta y el resto al tercio de libre disposicién. Por ello,
tales donaciones solo deben reducirse, a prorrata, en lo que lesionen la legitima
de D. Gonzalo (integrada por la legitima estricta y el tercio de mejora) pero, en
cambio, no deben reducirse para cubrir el legado de la parte libre».?”

8. STS 134/2019, pE 6 DE MARZO SIENDO PONENTE D.* M.* AxceLEs PARRA LUCAN

Esta Sala ha visto el recurso extraordinario por infraccién procesal y el re-
curso de casacion interpuesto por D.* Daniela y D. Teodoro, representados por
la procuradora D.* Marfa del Carmen Ortiz Cornago bajo la direccién letrada
de D. Antonio Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos, contra la Sentencia dictada
en fecha 24 de junio de 2016 por la Seccién 11.* de la Audiencia Provincial de
Madrid en el recurso de apelacién nam. 258/2015 dimanante de las actuaciones
de juicio ordinario nim. 1038/2013 del Juzgado de Primera Instancia nim. 44 de
Madrid, sobre dispensa de colaciéon de bienes donados. Ha sido parte recurrida
D.* Eufrasia, representada por la procuradora D.* Raquel Gémez Sanchez y bajo
la direccién letrada de D. Ramén Lépez Vilas.

D.? Daniela y D. Teodoro interpusieron demanda de juicio ordinario contra
D.?* Eufrasia, en la que solicitaban se dictara sentencia por la cual se declarase
que: «1. La cantidad de 781.315,74 € (setecientos ochenta y unos mil trescientos
quince euros con setenta y cuatro céntimos de euro) entregada por D. Teodoro a
D.* Eufrasia constituye una liberalidad y por lo tanto, una donacio6n.

«2. Que dicha donacién debe ser colacionable y su valor actualizado, debien-
do computarse en la herencia de D. Alejandro.

«3. Que se impongan las costas a D.* Eufrasia

Sentencia «Que debo estimar y estimo integramente la demanda formulada
por la procuradora D.* Marfa del Carmen Ortiz Cornago en nombre y repre-
sentacion de D.* Daniela y D. Teodoro, contra D.* Eufrasia representada por la
procuradora D.* Raquel Gémez Sanchez y contra D.* Otilia, representada por el
procurador D. Argimiro Vazquez Guillén y, en consecuencia, debo declarar que
la cantidad de 781.315,74 € entregada por D. Alejandro a D.* Eufrasia, constituye
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una liberalidad y por tanto una donacién y que dicha donacién debe ser colacio-
nable y su valor actualizado, debiendo computarse en la herencia de D. Alejandro,
imponiendo a la demandada D.* Eufrasia las costas causadas a la parte actora
y sin que se haga expresa imposicién de las mismas con respecto a D.* Otilia

Eufrasia recurre y la AP estima «Que estimando el recurso de apelacién in-
terpuesto por D.* Eufrasia contra la Sentencia de fecha 15 de octubre de 2014,
dictada por la titular del Juzgado de Primera Instancia nim. 44 de Madrid , en
el procedimiento nim. 1038/2013, de que este rollo dimana, debemos revocar
y revocamos dicha resolucién, y desestimamos la demanda entablada por D.*
Daniela y D. Teodoro frente a D.* Eufrasia y D.* Otilia, imponiendo las costas
de la primera instancia a los demandantes y sin especial pronunciamiento sobre
las de esta alzada».

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Cuestion juridica planteada y antecedentes

El litigio causante de los presentes recursos versa sobre la dispensa de co-
lacién de una donacién y su revocabilidad. La Sala reitera su doctrina, sentada
en la Sentencia 473/2018, de 20 de julio, de que, en atencién a la naturaleza y a
la eficacia que el Cédigo civil atribuye a la dispensa de colacion, la regla es su
revocabilidad y es preciso estar a la ultima voluntad del causante

En los hechos se explica como fue hecha la revocacién o dispensa.

2.- La sentencia de primera instancia estimé la demanda y declaré que la
donacioén era colacionable. El juzgado razond que no se plasmé de manera clara
e inequivoca la voluntad de dispensar de la colacion ni en el mismo acto de la
donacion, ya que por carta dijo que lo haria en testamento, ni posteriormente al
revocar expresamente el testamento que contenia dicha dispensa y no hacerla constar
en los posteriores testamentos. El juzgado explicé que la dispensa de colacién es
sustancialmente una estipulacién «mortis causa» que no despliega sus efectos
hasta el momento de la muerte del otorgante y es esencialmente revocable; anadio
que, como excepcion, es irrevocable si se plasma en el mismo instrumento de
la donacién, pero que en el caso no se hizo la dispensa en el mismo momento
de la donacién sino que el causante manifesté por la carta dirigida a la hija el
10 de enero de 1998 que harfa constar su voluntad en un momento posterior
al tiempo de otorgar testamento, y asi lo hizo en el testamento de 3 de abril de
1998; puesto que este testamento fue revocado por otro posterior en el que no se
hizo dispensa de colacién y posteriormente el padre otorgé6 otros testamentos en
los que tampoco incluyé una dispensa de colacién, la donacién es colacionable.

(...)

«La Audiencia razoné que “la dispensa de colacién que realizé el causante
y formaliz6é, documentandola, en la carta de fecha 10 de enero de 1998%, era
irrevocable, cualesquiera fueren sus posteriores disposiciones testamentarias, y
no era menester una explicita indicaciéon de descargo en el testamento vigente
al tiempo del 6bito”. A continuacién, la Audiencia hizo “una ultima precision
(...) saliendo al paso de razones expuestas al impugnar el recurso de apelacion,
pues, en el supuesto de que se entendiera ya consumada la donacién con ante-
rioridad a la emisién de la carta por el donante, tal vicisitud no impediria que
la dispensa pudiera realizarse después de la liberalidad, como acto posterior
dotado de autonomia”».

Sobre la forma de la revocacion hecha por carta sostiene la ponente:
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TERCERO.- Recurso extraordinario por infraccion procesal. Desestimacion.

Los dos motivos del recurso por infraccién procesal van a ser desestimados
por las siguientes consideraciones. En el primer motivo la parte recurrente impug-
na la valoracion que realiza la sentencia recurrida de la carta que envié el causante
a su hija el 10 de enero de 1998 para atribuirle la eficacia de una dispensa de la
colacién de la donacién, prescindiendo, dice la Recurrente, de la verdadera volun-
tad del causante expresada en los testamentos que otorgé y, en particular, en el de
5 de junio de 2000, en el que no se dispensaba de la obligacion de colacionar y
revocaba el anterior de 3 de abril de 1998 que si lo hacia. En el segundo motivo
la parte recurrente insiste en que la sentencia presume la voluntad del donante
de dispensar de la obligacién de la donataria de colacionar a partir de la carta
de 10 de enero de 1998, cuando falleci6 el 24 de febrero de 2009, bajo testa-
mento otorgado en el 26 de diciembre de 2007 en el que no se dispensaba de la
colacion. Para la desestimacion de ambos recursos debemos partir de la doctrina
reiterada de esta Sala conforme a la cual no cabe confundir falta de motivacién
con desacuerdo con la misma (Sentencia 29/2016, de 4 de febrero, con cita de
otras anteriores). De acuerdo con esta doctrina, la sentencia cumple la exigencia
constitucional de motivacién cuando exterioriza las razones de su decision y los
razonamientos sobre los que asienta su fallo (entre otras, Sentencia 194/2016, de
29 de marzo), no cabe alegar en el recurso por infraccion procesal cuestiones sus-
tantivas, que pertenecen al d&mbito del recurso de casacién (Sentencia 333/2016,
de 19 de mayo, entre otras) y los errores en la valoracién de la prueba deben
afectar a la fijacién de hechos y no a la valoracion juridica (Sentencia 613/2015,
de 10 de noviembre). En el caso, no hay falta de motivacién, sin perjuicio de
que la parte recurrente la considere desacertada, pues la sentencia recurrida
motiva suficientemente las razones por las que considera que la expresion de la
voluntad del padre reflejada en su carta es una dispensa de la colacion irrevocable,
que es la razén de su decision desestimatoria de la demanda. Bajo la denuncia
de falta de motivacién y de errénea valoracién de la prueba la parte recurrente
realmente lo que esta planteando son cuestiones juridicas, fundamentalmente las
relativas a la exigencia de forma de la dispensa de colacién cuando no se hace en
el mismo acto de la donacién, asi como la eficacia revocatoria de un testamento
posterior que no salva expresamente la disposicién de un testamento anterior
por la que se dispensaba de la colacion de la donacién. De hecho, a lo largo de
los siete motivos del recurso de casacién se plantean las mismas cuestiones que
se desarrollan en el recurso por infracciéon procesal que, por lo tanto, debe ser
desestimado.

(...)

CUARTO. - Recurso de casacién. Estimacion.

1.- Los demandantes solicitaron que se declarase que la donacién recibida
por su hermana en diciembre de 1997 era colacionable en la herencia del padre
fallecido. Asi lo estimé al juzgado, al valorar que, si bien el padre habia dis-
pensado de la colacion de la donacién en su testamento de 3 de abril de 1998,
revocé dicho testamento con posterioridad, sin establecer dispensa de colacién
en ninguno de los cinco testamentos que otorgd con posterioridad, incluido el
otorgado en ultimo lugar y que rige la sucesion.

La razén fundamental por la que sentencia de la Audiencia, que es la recu-
rrida, desestima la demanda es porque considera que «la dispensa de colacion
que realizé el causante y formaliz6, documentandola, en la carta de fecha 10 de
enero de 1998, era irrevocable, cualesquiera fueren sus posteriores disposiciones
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testamentarias, y no era menester una explicita indicaciéon de descargo en el
testamento vigente al tiempo del 6bito».

El razonamiento de la Audiencia parte, en primer lugar, de que la voluntad
del causante, cuando hizo la donacién, era dispensar de la colacién, lo que
apoya en una serie de argumentos (la voluntad expresada en la carta de 10
de enero de 1998 de equiparar econémicamente a la hija donataria con sus
hermanos, el que dispensara de la colacién las donaciones hechas a sus hijos
en el testamento de 3 de abril de 1998, la declaracién de otra hermana en el
sentido de que su padre habia querido equilibrar la situacién de sus hijos en el
patrimonio familiar). En segundo lugar, considera que la donacién fue expre-
samente aceptada por la donataria mediante la carta de fecha 16 de enero de
1998 que dirigi6 a su padre, en la que «alude asimismo a «...las disposiciones
que has decidido realizar en orden a la perfecta salvaguarda de mis derechos...»,
de donde se sigue [dice la Audiencia] la perfeccién del contrato». A partir de
ahi razona la Audiencia que «es mayoritaria, si no pacifica, la tesis que sos-
tiene, conforme a nuestro Derecho Histérico, la irrevocabilidad de la dispensa
de colacién plasmada en el propio instrumento de donacién o simplemente
dispuesta junto a la liberalidad, pues en tal supuesto forma parte del contrato
de donacién en cuya perfeccién intervinieron no solo el donante sino también
el donatario con su aceptacién —vid. articulos 618 , 623 y concordantes del
Codigo civil— de tal forma que el pacto sobre colacién pasa a tener una na-
turaleza bilateral, cuya validez y cumplimiento no puede quedar al arbitrio de
uno de los contratantes, conforme a la disciplina del articulo 1256 del Cédigo
civil». 2.— El razonamiento por el que la Audiencia desestima la demanda
se basa en la naturaleza bilateral, contractual y, por tanto, no revocable por
el causante de una dispensa de colaciéon hecha «en el propio instrumento de
donacién o simplemente dispuesta junto a la liberalidad». Este razonamiento
no es conforme con la doctrina sentada en la Sentencia de Pleno 473/2018, de
20 de julio, que establece que la dispensa de la colacién es revocable, aunque
hubiera sido realizada en la misma donacién, y con independencia del mévil
subjetivo por el que se hizo la donacién. En la citada Sentencia 473/2018
nos pronunciamos acerca de esta cuestién, que no es pacifica en la doctrina
cientifica —aunque en la actualidad es mayoritaria la opinién a favor de la
revocabilidad— y sobre la que no existia jurisprudencia consolidada de la Sala,
tal y como con detalle expusimos en esa ocasién. Dijimos en esta sentencia:
«[D]ebe atenderse a la verdadera naturaleza y a la eficacia que el Cédigo civil
atribuye a la dispensa de colacion.

La conclusién no puede ser otra entonces que la de la revocabilidad de la
dispensa y la necesidad de estar a la ultima voluntad del causante. «La dis-
pensa es una declaracién de voluntad que da lugar a que la particién se deba
realizar sin tener en cuenta en ella las liberalidades percibidas en vida por los
legitimarios. Se trata, por tanto, de un acto de naturaleza y eficacia «mortis
causa», regido por el principio de la revocabilidad por el que, como opcién de
politica legislativa, se inclina el Cédigo civil, tal y como con claridad resulta de
los articulos 737 y 1271 Cédigo civil asi como de las escasas excepciones en las
que el Cédigo acepta la eficacia de un contrato sucesorio (art. 826, promesa de
mejorar en capitulaciones; art. 827, mejora contractual irrevocable; art. 1341,
donacién en capitulaciones de bienes futuros). «Con independencia de la forma
en que se manifieste y del documento que la recoja, la dispensa de colacién
no pierde su naturaleza de declaracién unilateral y revocable. Afirmar que la
dispensa formé parte del negocio lucrativo aceptado por el donatario implicaria
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convertir la dispensa en causa de la donacién y sostener que el donatario acept6
la donacién por su cardcter no colacionable, lo que resulta dificil de imaginar,
solo podria dar lugar, en su caso, a plantear bien el error en la aceptacién bien
la renuncia a la donacién. A ello debe sumarse que, sabiendo que la dispensa
es un acto unilateral y revocable, el donatario que acepta la donacién siempre
debe asumir que el causante puede revocar su decisién para privarle, no de la
donacién, sino de las expectativas que tuviera de recibir mas en la sucesion,
por lo que una revocacion de la dispensa, como la revocaciéon de otro acto di-
rigido a ordenar la sucesién, nunca puede considerarse que contrarie los actos
propios. «A efectos practicos cabe anadir que es ilégico considerar irrevocable
la dispensa cuando el causante puede lograr el mismo efecto disminuyendo
la cuota de instituciéon del donatario, por ejemplo, mediante donaciones no
colacionables a los demés».

3.- La aplicacion de esta doctrina al caso determina que debamos casar la
sentencia recurrida y, al asumir la instancia, nos pronunciemos sobre el recurso
de apelacion interpuesto por D.* Eufrasia.

Finalmente (...) No consta que el causante dispusiera de manera expresa
la dispensa en el momento de la donacién, perfeccionada con la entrega del
dinero (arts. 623 y 632 CC). En la carta dirigida por el padre a la hija después
de la donacién —y sin perjuicio de los problemas que derivarian de la ausencia
de cumplimiento de las formalidades testamentarias— tampoco se hizo eficaz
dispensa de la colacién pues, como dice el juzgado, en la carta manifesté que
haria constar su voluntad en un momento posterior, al otorgar testamento. La
dispensa de colacién si se produjo en el testamento otorgado el 3 de abril de
1998, en el que el padre de los litigantes expresamente dispensé de la cola-
cién todas las donaciones hechas a sus hijos con anterioridad al testamento,
entre las que debia incluirse la litigiosa. Pero este testamento fue revocado
integramente por el testamento otorgado el 5 de junio de 2000, que contenia
una clausula de revocaciéon y no dispensaba a los hijos de la colacién de las
donaciones recibidas.

En consecuencia, la dispensa de colacién contenida en el testamento revo-
cado quedo sin efecto, ya que no hay razén alguna para pensar que, pese a la
revocacion expresa, el testador queria dejar a salvo una dispensa de colacién
que pudo incluir y no incluyé en su nuevo testamento. El causante fallecio el
24 de febrero de 2009 bajo testamento otorgado el 26 de diciembre de 2007,
en el que tampoco dispensé a los hijos de la obligacién de colacionar. La
dispensa de colacion debe ser expresa (art. 1036 CC) y, aunque no sea exigi-
ble una férmula sacramental, si es preciso que de manera clara e inequivoca
resulte la voluntad del causante de dispensar de la colacion. Tal voluntad no
resulta en modo alguno de la omisién de la dispensa, maxime si se tiene en
cuenta que el causante revocé el testamento que si la contenia y no la hizo
constar en ninguno de los otorgados con posterioridad, incluido el testamento
bajo el que fallecié.

En consecuencia, conforme a lo argumentado, desestimamos la apelacién y
confirmamos el fallo de la sentencia de primera instancia por el que se estimé la
demanda y se declaré que la cantidad de 781.315,74 € entregada a D.* Eufrasia
por D. Alejandro constituye una donacién colacionable en su herencia.
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IV. MENCION A LA RENOVADA CODIFICACION FORAL: EN PARTICULAR
LAS NUEVAS CODIFICACIONES VASCA Y ARAGONESA

1. LEy 5/2015, pE 25 DE JUNIO, DE DERECHO CIVIL VASCO

Declara su articulo 59. Valor de las donaciones computables y colacionables. 1.
El valor de las donaciones computables sera el que tenian al tiempo de fallecer
el causante, previa deduccién de las mejoras ttiles costeadas por el donatario en
los bienes donados y del importe de los gastos extraordinarios de conservaciéon o
reparacion que haya sufragado el mismo, no causados por su culpa. Al valor de
los bienes se agregara la estimacion de los deterioros originados por culpa del
donatario que hubiesen disminuido su valor. De haber enajenado el donatario
los bienes donados, se tomara como valor el que tenian en el momento de su
enajenacion. De los bienes que hubiesen perecido por culpa del donatario, solo se
computara su valor al tiempo en que su destruccién tuvo lugar. 2. Las donaciones
a favor de legitimarios solo serdn colacionables si el donante asi lo dispone o no
hace apartamiento expreso. 3. Las donaciones colacionables lo seran por el valor
de las mismas al tiempo de la particién. 4. La falta de apartamiento expreso
de los demas legitimarios en las disposiciones sucesorias efectuadas a favor de
alguno de ellos determinara la colacién de dichas disposiciones.

Sobre la materia, apréciese que con buen juicio se destaca la dispensa y la
revocacion de la colacién. Y la autora lo hace en los siguientes términos: «la puesta
a disposicion del caserio se puede hacer asimismo a través del instrumento de
la donacién, que en este caso no sera colacionable salvo si el causante hubiese
dispuesto expresamente lo contrario. Con la dispensa de la obligacién de cola-
cionar se estaria salvando el problema de las legitimas del resto de los herederos
forzosos cuando la herencia esté constituida tinicamente o principalmente por el
caserio. Asi se establece en el articulo 155 (Cfr. articulo 155: 1. Las prescripciones
del articulo anterior serdan de aplicacion, igualmente, a la donacién que el titular
hiciere del caserio y sus pertenecidos cuando el beneficiario o beneficiarios de
la misma sean alguno o algunos de los herederos forzosos mencionados en los
dos primeros numeros del articulo 807 del Codigo civil, siempre que aquellos
conserven, hasta el fallecimiento del donante, el destino que el caserio tuviere al
momento de la atribucién y mantengan, en su caso, la indivisién. 2. Las dona-
ciones contempladas en el apartado anterior no seran colacionables salvo si el
causante hubiese dispuesto expresamente lo contrario)»3°.

2. DERECHO ARAGONES

En esta ocasion, se trata del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del
Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho
Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas.

En particular, con meridiana claridad su capitulo VI Colacién y particién,
en su seccién 1.2 sobre la Colacién, ratifica cuanto hemos visto sobre los efectos
testamentarios de la colacion y la voluntad del causante.

Dice asi el articulo 362. Voluntariedad. 1. La colacion de liberalidades no proce-
de por ministerio de la ley, mas puede ordenarse en el titulo de la propia liberalidad
0 en pacto sucesorio o testamento. 2. La obligacion de colacionar impuesta podrd ser
dispensada posteriormente por el disponente en testamento o en escritura piiblica®.
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Por su parte, el articulo 363. Liberalidades no colacionables. Cuando el cau-
sante hubiera dispuesto la colacién de las liberalidades hechas por él, no se en-
tenderan comprendidos, salvo que expresamente asi lo declare, las liberalidades
y gastos a que se refiere el apartado 2 del articulo 489. )

En todo caso, si recurrimos a las apreciaciones de SERRANO GARCIA*!
nos ilustra con sus «Antecedentes: Articulo 47 Lsuc.; 140 Comp.; 45 Apéndice;
81, 244, 287 P1904; 81, 82P1899; Obs. 17 De iure dotium, 1.* De donationibus.
Concordancias: Articulos 654, 820, 821, 1035, 1038 Cédigo civil .; ley 332,
334 Comp. N.; articulos 464-17, 464-18, 464-19 Cédigo civil . Cat.; articulo 62
LDCFPV».

En cuanto al Resumen doctrinal y jurisprudencial, declara: «El contenido del
capitulo VI (arts. 362 a 372), aunque es plural y por ello aparece estructurado en
tres secciones (colacion [1.%], particién [2.%] y pago de las deudas hereditarias por
los coherederos [3.%]), trata algunas cuestiones relativas a la comunidad que se
produce cuando son varios los titulares de una herencia o porcién de ella; en la
«comunidad hereditaria», que es una comunidad en mano comun, los participes
pueden disponer de su cuota global en la comunidad o porcién de ella, pero no
adquieren derechos sobre bienes concretos sino desde la particién (art. 1068 CC.);
la comunidad hereditaria es esencialmente divisible. El Cédigo aragonés solo re-
gula, junto a la voluntariedad de la colacion, aquellos aspectos de la comunidad
hereditaria en los que incide la mayor libertad civil de los aragoneses (arts. 365,
368), la distinta capacidad de obrar (arts. 366, 367) o los diferentes principios
del régimen de la responsabilidad del heredero (arts. 369-372). En todo lo demas
resulta de aplicacién el Derecho supletorio. En muchos ordenamientos inspirados
en el Derecho romano las liberalidades recibidas por los legitimarios se suman
por ley al caudal partible y se imputan en el lote del participe que las recibié
como parte de su herencia. En cambio, en Aragén, la colacién de liberalidades,
como operacion particional, no procede nunca por ministerio de la ley (contra:
arts. 1035, 1036 CC.), sino que descansa tinicamente en la voluntad del disponente
que puede ordenarla en el titulo de la propia liberalidad (donacién o legado) o en
pacto sucesorio o testamento (ptiblico o privado), con lo que se asegura que la
obligacion de colacionar pueda ser conocida por el sujeto a quien afecte; la colacion
de la donacion podrd establecerse en el titulo de la donacién o en pacto sucesorio
con intervencion del donatario, mientras que la colacion del legado puede derivar
del propio titulo sucesorio o de otro posterior. Obligado a colacionar puede ser
cualquier participe, aunque no sea legitimario.

3. DERECHO SUCESORIO GALLEGO

En cuanto al Derecho civil foral gallego, BUSTO LAGO, nos aclara que «Entre
los pactos sucesorios tipicos que contempla la Ley 2/2006, de 14 de junio, de
Derecho civil de Galicia (en adelante, LDCG), integrando la seccién 4.* (arts. 224
a 227) del capitulo IIT de su titulo X, se encuentra el llamado pacto de aparta-
cién o «apartamento». Estamos en presencia, sin duda, del pacto sucesorio mas
paradigmatico del Derecho civil propio de Galicia»*.

Empero «la transmisién de bienes que se efectta entre apartante y legitimario
apartado lo es a titulo gratuito, calificaciéon que se compadece plenamente, como
ya he adelantado, con la previsién normativa a tenor de la cual lo recibido por el
apartado en virtud de la apartacién ha de traerse al calculo de las legitimas de
los demaés herederos forzosos. En efecto, el articulo 244.2.° LDCG, al regular la
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conformacién del donatum, establece expresamente dentro de las disposiciones
a titulo gratuito realizadas por el causante, la computacién de lo recibido por
apartacion. (...) Parece claro, por lo tanto, que el legislador gallego ha optado
por concebir a la apartacién como un negocio juridico gratuito, al someterlo a
un régimen similar al de las donaciones, sin perjuicio de que no haya animus
donandi —o que este no constituya la causa del negocio traslativo— y de que se
dote de una mayor proteccién frente a la reduccién por inoficiosidad».

Por tanto y en cuanto a la «dispensa de la obligaciéon de colacionar por el
apartado, que la LDCG contempla expresamente, con arreglo al régimen codi-
cial, la dispensa, como acto de disposicién mortis causa, es libremente revocable
(STS de 13 de marzo de 1989 [RJ 1989\2036; en contra de lo sefialado en la mas
antigua de 21 de marzo de 1902 [JC T. 93, § 77]), debiendo ser expresamente
prevista por el causante y pudiendo formalizarse en el propio testamento o en
el titulo acreditativo del negocio gratuito de transmisién del bien colacionable,
sin que, en este ultimo caso, la dispensa pueda revocarse en testamento (la re-
vocacion del testamento en el que se contempla la dispensa, obviamente supone
su revocacién), aunque si quepa su revocacién, obviamente, en los casos de
revocacion de la donacion al amparo de las previsiones de los articulos 644 y
sigs. del Codigo civil»*.

IV. INDICACIONES CONCLUSIVAS

PRIMERA. Coincide la doctrina, la jurisprudencia y las renovadas Codifi-
caciones forales, asi como las Propuestas privadas de Cédigo civil comun, en
la disociacion del acto gratuito en que consiste la donacién inter vivos, se haya
hecho con efectos colacionables o no, que dicho efecto, habra de atender a las
altimas voluntades testamentarias. Asimismo, la doctrina jurisprudencial es uni-
voca respecto a las operaciones particionales, que ratifica que la institucién de
la colacion es una mera norma de reparto particional.

SEGUNDA. La dispensa de colacién, podra ser total o circunscribirse a una
parte de la donacién inter vivos; evidentemente, dicha dispensa —como en su
caso, la revocacién— habra de ser expresa y recognoscible, en el entendido de
que, podrda deponerse en las voluntades testamentarias del causante, sin que
afecte a la donacion. Cuestion distinta es que asi se indique y se revoque por
completo el acto negocial gratuito, siendo el lapso temporal para la revocacion
de la colacion de la donacion, el que medie desde la propia aceptacion del acto
gratuito, hasta las ultimas voluntades testamentarias.

TERCERA. En lo que se refiere a la deposicién del acto voluntario y dere-
cho dispositivo sucesorio previsto en el articulo 1036, la consecuencia contable,
producira como efecto légico que aquellas donaciones inter vivos, no ostentaran
la naturaleza de anticipo de la herencia, de modo tal que habra de reconstruirse
el haber hereditario con el cémputo de dichas donaciones que han perdido la
consideracién de no colacionables.

CUARTA. De conformidad a la literatura cléasica, no hay identidad de razén
entre computacién y colacién, la primera se materializara incluso cuando exista
un unico legitimario. Téngase en cuenta que la nocién actual de legitima, implica
que esta podria verse afectada por las donaciones efectuadas por el causante a
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terceras personas, frente a la colacién del articulo 1035 del Cédigo civil, a la que
ha lugar, exclusivamente, si concurriese con herederos forzosos.

QUINTA. El fundamento de la colacién trae causa de que lo recibido del
causante a titulo lucrativo por un heredero forzoso y es, salvo disposicién en
contra por parte del causante, anticipo de la herencia. Por otra parte, si soste-
nemos que la causa de la donacién es indivisible y responde al animo liberal,
la condigna consecuencia serad la sostenida por PARRA LUCAN por cuanto la
remuneracion serd un movil subjetivo para hacer la donacién, pero no la causa
de la donacién.

SEXTA. Atendida la ultima finalidad de las disposiciones testamentarias, en
la que es principio basico la voluntad del causante, bien cabe la revocabilidad
de la colacién como su dispensa. En suma, dicha declaracién, no pierde su na-
turaleza de declaracién unilateral y revocable del testador, sino que se reafirma
en dichas notas institucionales. Prima, absolutamente, la naturaleza dispositiva
de la colacién, efecto que podra ser dispensado en las donaciones hechas inter
vivos, o bien revocado, en las tltimas voluntades testamentarias. En nada empece
este principio de autonomia testamentaria del causante, a la naturaleza de la
donacién a la que no empana. Cuestion distinta son los efectos sobre la cola-
cién que se desplegaran por el fallecimiento del causante y, a su disponibilidad
sobre la revocacion o dispensa de dicha colacién, habra de estarse. Es la solida
e irrebatible jurisprudencia que coincide, con la practica unanimidad doctrinal
y la renovada codificacién foral.
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NOTAS

! Sirva este trabajo como modesto homenaje al Maestro, humilde y renacentista, el
Profesor salamantino, Mariano ALONSO PEREZ. Que la tierra le sea leve.

2 Derecho civil comun: excepciones ya previstas en el 1.041 y 1.042. Seria incoherente
que anadiéramos en la disponibilidad de la colacioén, la indisponibilidad de las restricciones
especificas por norma ius cogens.

3 (2004), Sistema de Derecho civil, IV, Derecho de Familia, Derecho de Sucesiones, Tecnos,
Madrid, 9.% ed., pag. 540. Vid., articulos 664 a 656.

4 En este punto, la Propuesta de Cédigo civil, al margen de cambiar los tiempos verbales,
elimina la necesidad de interpretacién sistematica y casuistica, asi como las dudas doctrina-
les, al contemplar y calificar ese acto posterior en que el donante sustituya la declaracion
de voluntad previa. Asi, sefiala en su Articulo 468-61. Dispensa de colacion y atribuciones
mortis causa 1. La colacion no tiene lugar cuando el donante asi lo haya dispuesto de modo
indubitado en la propia liberalidad o en acto posterior, ni en el caso de que el donatario
repudie la herencia, sin perjuicio de que la donacién pueda ser reducida por inoficiosa.
2. Salvo disposicion en contrario del causante el heredero no ha de tomar de menos en
la particién lo dejado a titulo singular en testamento o pacto sucesorio (APDC, Propuesta
de Cédigo civil Libro IV (cuarto borrador) De los modos de adquirir la propiedad Capitulo
VIII—De la adquisicién de la herencia Titulo VI: Gorka Galicia Aizpurta (coordinador)
Seccién 9.% Coord. del Libro, M* Angeles Parra Lucan]. Precepto que se renumera en el
texto definitivo (2018), como 468.62

> Notese que, en materia de colacién legal y voluntaria, con su certera pluma, afir-
maba ROCA SASTRE: «Fijacién de la Legitima: Computacién e imputacién» (...) En la
determinacion del quatum legitimario global, como la legitima es una parte alicuota del
patrimonio del causante (pars bonorum), es preciso previamente realizar dos operaciones
fundamentales sobre integracién y valor de dicho patrimonio, es decir, determinar los bienes,
derechos, elementos y obligaciones de tal patrimonio y luego proceder a su valoracién: A)
En la integracion del patrimonio respecto del cual ha de computarse la legitima, como esta
debe calcularse sobre los bienes y derechos relictos por el causante al fallecer, deducidas las
cargas y deudas hereditarias y agregadas las donaciones por el mismo otorgadas, primera-
mente hay que tener en cuenta el activo hereditario, del que hay que descontar el pasivo y
después anadir el importe de las donaciones efectuadas. (...)». (1995) Derecho de sucesiones
11, Barcelona, 2.* ed., pags. 43 y sigs.

¢ Declaraban GOMEZ DE LA SERNA y MANUEL MONTALBAN: «4. Colacion. - Muchas
veces los padres y demas ascendientes hacen donaciones crecidas 4 sus hijos, en términos
de que perjudican la legitima de los demas: para evitarlo se ha introducido la colacion. Esta
consiste en la agregacion al camulo de la herencia, que hacen los descendientes legitimos,
de los bienes que recibieron de sus padres durante la vida de estos, para que aumentado
asi el caudal se haga la particion sin perjuicio de las lejitimas. 5. Suele decirse que se hace
de tres modos. 1.° Por manifestacion, que es presentando la misma cosa recibida. 2° Por
liberacion, que es cuando hubo promesa pero aun no cumplida. 3° Por imputacion, que es
contar el donatario por parte de su haber la misma cosa recibida. 6. Para que tenga lugar
la colacion es necesario, que los que la piden y a quienes se pide, sean hijos 6 descendientes
legitimos del difunto; que se les deba la legitima, y que quiera ser heredero el que recibié
la donacion, pues en otro caso no estara obligado 4 colacionar, aunque si 4 restituir lo que
escediese aquella de los limites de la legitima, del tercio y del quinto. 7. Todos los bienes
que los hijos hubiesen recibido de sus padres son colacionables. Los autores, que presen-
tan las mejoras corno escepcion de esta regla general, cometen, segun creemos, un error
notable. Es cierto que no se traen 4 particion pero preciso es colacionarlas para saber si
cabian en los bienes existentes al tiempo de la muerte del testador, pues (de lo contrario
serian inoficiosas. Y no por esto queda destruida la igualdad que debe observarse, y que
aqui no se toma en un sentido absoluto, sino respectivo. Los bienes ganados 6 adquiridos
por los hijos, no son colacionables. Tampoco lo son aquellas sumas que hubiesen recibido
para alimentos». (1865), Elementos del Derecho civil y penal de Espatia, Tomo Primero,
Madrid, pags. 335 y 336.
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7 Vid.,, CLEMENTE MEORO, (2014), El calculo de la legitima y la valoracién de los
bienes hereditarios, El patrimonio sucesorio: Reflexiones para un debate reformista, pags. 779
y sigs. Sostiene con la jurisprudencia: «El articulo 818 Codigo civil se refiere a los “bienes
que quedaren a la muerte del testador”, lo que hay que relacionar con el articulo 659 Cédigo
civil, a cuyo tenor “la herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones que no
se extingan con su muerte”. Por tanto, integran el activo bruto los bienes y derechos trans-
misibles mortis causa de que fuera titular el causante en el momento de su fallecimiento.
Asi, no se transmiten, por su carécter vitalicio, el usufructo (art. 513.1 CC), salvo que otra
cosa haya establecido el constituyente, el uso (art. 525 CC), la habitacion (art. 529 CC), el
derecho contractual a alimentos (art. 1794 CC, por remision al art. 152.1.° CC) y la renta
vitalicia (art. 1808 CC); y tampoco se transmiten los derechos de caracter personalisimo
(cfr. arts. 150, 1595, 1689 y 1700.3.°, 1732 y 1742 CC, y 280 CCom)».

8 Incélume el capitulo desde su redaccién preliminar, excepto en cuanto afecta al segundo
parrafo del articulo 1041 «Tampoco estaran sujetos a colacion los gastos realizados por los
padres y ascendientes para cubrir las necesidades especiales de sus hijos o descendientes
con discapacidad»; segundo y ultimo parrafo incorporado por el articulo 10.7 de la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de protecciéon patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacién del Cédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad. A su vez, el 1045 «No han de traerse a colacién y particion
las mismas cosas donadas, sino su valor al tiempo en que se evaltien los bienes heredita-
rios. —El aumento o deterioro fisico posterior a la donacién y aun su pérdida total, casual
o culpable, sera a cargo y riesgo o beneficio del donatario», qued6 afectado, en ese caso,
por el articulo 4 de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificaciéon del Codigo civil en
materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio. Siendo el texto
original de este tltimo precepto «No han de traerse a colacién y particiéon las mismas cosas
donadas o dadas en dote, sino el valor que tenian al tiempo de la donacién o dote, aunque
no se hubiese hecho entonces su justiprecio. —EIl aumento o deterioro posterior, y aun su
pérdida total, casual o culpable, serd a cargo y riesgo o beneficio del donatario».

 (2009), «Articulos 1035 a 1050», Comentarios al Cédigo civil, Bercovitz Rodriguez Cano
(Coord.), Cizur Menor, Aranzadi, 3. ed., pags. 1215 y sigs.

10(1995) Derecho de sucesiones II, Barcelona, 2.* ed., pags. 43 y sigs.

"' Vid., articulo 818 donde se ventilan sobre la herencia liquida o relictum, todas las
donaciones efectuadas por el causante. «Para fijar la legitima se atendera al valor de los
bienes que quedaren a la muerte del testador, con deduccién de las deudas y cargas, sin
comprender entre ellas las impuestas en el testamento. —Al valor liquido de los bienes
hereditarios se agregara el de las donaciones colacionables» (Segun su redacciéon del pa-
rrafo segundo operada por el articulo 5 de la Ley 11/1981, de 13 de mayo). Vid., TORRES
GARCIA, (2017), La necesaria reforma «del derecho de sucesiones, Problemas actuales del
Derecho civil y del desequilibrio econémico, pags. 11 y sigs.

12 «La reduccién de la donacién o del legado por su carédcter inoficioso es una accién
de proteccién de la legitima. Este es el unico y principal fundamento de una accién tan
singular», ALBIEZ DOHRMANN, (2014) La reduccién de las disposiciones inoficiosas: Es-
pecial atencién a la reduccién de las donaciones y de los legados, El patrimonio sucesorio:
Reflexiones para un debate reformista, pags. 213 y sigs.

13 (2004), Comentario al articulo 1035, Comentarios al Cédigo civil, Tomo XIV, Vol. 2°:
Articulos 1035 a 1087 del Codigo civil, Albaladejo Garcia y Diaz Alabart (Dirs.), Edersa,
Madrid.

4 SARMIENTO RAMOS, (1991), «Comentario al Capitulo IV articulos 1035 y sigs.», Paz-
Ares Rodriguez, Diez-Picazo Ponce de Leén, Bercovitz, Salvador Coderch, (Dirs.), Comentario
del Cédigo civil, Tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, pags. 2431 y sigs.

15 Traemos también a estas lineas la STS, de 24 de enero de 2006, siendo Ponente GU-
LLON BALLESTEROS que estima la casacién en estos términos: Que debemos declarar
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por D* Julia, D Luisa y D. Carlos José,
representados por el Procurador D. Francisco Alonso Adalias contra la Sentencia dictada
por la Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial de Zamora con fecha de 28 de febrero
de 1999, la cual casamos y anulamos parcialmente, con referencia al punto D) del fallo de
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la misma. En su lugar declaramos la revocacién de los legados dispuestos por el causante
en favor de los legatarios por la donacién posterior a los mismos de las cosas legadas, los
cuales deben colacionar las donaciones en su herencia. Se mantienen los demas pronun-
ciamientos de la sentencia recurrida compatibles con la anterior declaracién. Sin condena
en las costas de este recurso a ninguna de las partes.

16 Vid., POUS DE LA FLOR, El valor de los bienes en la colacién, RCDI, 80, N° 682, 2004,
pags. 521-548; también Comunidad conyugal y particiéon hereditaria: la previa liquidacion
del régimen econémico-matrimonial de la misma autora y MORETON SANZ, RCDI, 90,
N° 743, 2014, pags. 1418-1443.

7 Vid., también la SAP de Madrid, de 30 de diciembre de 2015, entre otros multiples
aspectos que, pese a su interés, no podemos reproducir dada su extensién; destacamos
una de las cuestiones controvertidas sobre: «se trata de una fiducia testamentaria como
se denomina en las STS de 30 de octubre de 1944 y 29 de abril de 1972, que tiene sus
antecedentes en los Derechos civiles autonémicos, en concreto, de Aragén y Navarra, y en
el articulo 663 del Proyecto de Cédigo civil de 1851 de GARCIA GOYENA, constituyendo
una excepcién no solo del articulo 830, sino también del articulo 670, ambos del Cédigo
civil, para permitir encomendar a un progenitor las facultades sucesorias sobre la propia
sucesién». En cuanto a los fundamentos afiadiremos «sustento de la actualizacién del do-
natum y del relictum descansa en la depreciacién monetaria del dinero y de los bienes por
el transcurso del tiempo. Tras la reforma de 1981, que dio nueva redaccion al articulo 847
Cédigo civil, con respecto al pago de la legitima en metélico, la jurisprudencia atiende al
valor que tuvieren los bienes al tiempo de liquidar la legitima (SSTS de 20 de junio, 21 de
octubre y 14 de diciembre de 2005, todas ellas citadas en la de 24 de enero de 2008), ello
con lleva la necesidad de actualizacién tanto del relictum como del donatum, (TS 15 de
julio de 2007). En el caso de autos de acuerdo con la doctrina expuesta, adquieren relieve
decisivo dos factores: la actualizacién del importe del donatum y del relictum y la proyec-
cién al momento de su materializacién, es decir, del pago de la legitima estricta al actor.
Se pueden adoptar distintos criterios para la actualizacion del donatum y del relictum, pero
mayoritariamente el criterio seguido por los distintos Tribunales es la aplicaciéon del IPC
(asi se pueden citar al respecto las SAP de Madrid, seccién 25.* de del 9 de junio de 2015
de La Coruna, seccion 4, del 17 de septiembre de 2014; SAP de Vizcaya seccion 4 del 19 de
abril de 2013, de Segovia de 30 de junio de 2011) criterio que también sigue el STS 15 de
junio de 2007). Es posible que para la actualizacién de algunos de los bienes que integran el
inventario de la sociedad de gananciales disuelta, que a la vez constituyen los bienes relictos
del causante, hubiera sido mejor la aplicacién de otro método de actualizacién distinto del
IPC, debido a la profunda crisis econémica global que afectan a las economias de nuestro
entorno, pero no habiéndose practicado prueba alguna sobre este extremo, debe aplicarse
la actualizacion sobre todos los bienes mediante el dicho método, cuya aplicacién se hara
teniendo en cuenta el IPC acumulado resultante para cada uno de los bienes actualizados,
cuya variable se indicara expresamente».

¥ Vid., ANDERSON, (2006), Una aproximacién al derecho de sucesiones inglés, ADC,
pags. 1243 y sigs. En particular, su estudio sobre el caso «de las llamadas Hotchpot Rules,
comparables a nuestra colacién en sentido propio (arts. 1035 sigs. del Cédigo civil espafiol)».

19 Con su sabiduria y formacién renacentista ALONSO PEREZ nos explicaba sobre la
colacion «Es la colacién una figura juridica que ha sido plenamente elaborada por el Dere-
cho histérico: desde la vieja collatio bonorum fruto equitativo de la herencia pretoria, que
nos recoge Ulpiano en el libro XL de sus Comentarios al edicto 1, al principio general que
sienta Justiniano en el capitulo 6 de la Novela 18 (afio 1018 536), donde establece un deber
general de colacionar, se revela toda una evolucién, de caracter amplificador. No qued¢ la
colacién varada en la Compilacion bizantina. Nuestro Derecho castellano conoce detallada-
mente el instituto de la colacion, segtin los esquemas fijados por las fuentes justinianeas y
las influencias del Derecho germanico en torno a la idea de comunidad familiar y defensa
de legitimas. Textos legales y comentaristas intermedios se aplican profusamente a estudiar
todos los aspectos relacionados con la figura, aunque arrojando escasas luces sobre «una
materia innecesariamente oscura». En esta evolucion, los Fueros municipales y las Leyes
de Toro —sobre todo la Ley 29— representaron un avance indudable que, paradéjicamente,
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implicaria a su vez el comienzo de una etapa, prolongada a nuestros dias, en que la dificil
institucién se involucraria con otras figuras vinculadas a las operaciones defensoras de la
legitima (computacién, imputacién y reduccion de donaciones inoficiosas) 3. Ni el proyecto
de 1851, ni el Codigo civil, metas de una trayectoria multisecular, esclarecieron los problemas
colacidénales. Es la doctrina actual la que va arrojando luz sobre los mismos» y sigue «Mas
no solo en nuestro Derecho ha sido confusa la gestacion histérica de la colacién. Sirva
como ejemplo el francés, donde, si bien los territorios de Derecho escrito conservaron la
configuracion que dio al instituto el Derecho romano, las provincias regidas por el Droit
coutumier ofrecian al respecto una complejidad tal que Lebrun consideraba imposible sis-
tematizar en unos principios coherentes la variedad de normas consuetudinarias relativas
a la colacion. Con toda razén observa MELUCCI que el Derecho anterior a la Revolucién
francesa presenta tal variedad y tantas complicaciones en esta materia que intentar una breve
y completa exposicién implicaria un esfuerzo superior al resultado apetecido». ALONSO
PEREZ, (1967), «La colacién de las donaciones remuneratorias», RCDI, pags. 1017 y sigs.

20 Ante la relativa ausencia de obras de caracter dogmatico, la literatura juridica de la
época codificadora se nutre, basicamente, de las publicaciones de caracter practico. Una
de ellas, es la Libreria de Escribanos, cuya version actualizado hizo uno de los vocales
de la Comisién del Proyecto de 1836, Eugenio TAPIA. Este publicé el Febrero novisimo
6 Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, refundida, ordenada bajo nuevo método, y
adicionada con un Tratado del juicio criminal y algunos otros, manual de practica forense
que constituia una reelaboracién del titulo Libreria de Escribanos de José FEBRERO. Dada
la autoria de la obra, asi como la amplia difusién editorial de que gozé la obra reformada,
resulta especialmente interesante revisar, a la vista de estos dos hechos, la tarea que em-
prendi6 el comisionado y sus esfuerzos como jurista practico. La obra forense reproduce
la invariable apelacién al Derecho patrio y también en sus primeras lineas introductorias
quiere destacar que su planteamiento sera, estrictamente, practico. Por su parte y frente
al Proyecto, la obra se presenta en tres Libros y no en cuatro como en aquel. La materia
relativa a las obligaciones y contratos se integra en el segundo de los libros; singularmente
el capitulo vigesimoctavo es el que tiene por objeto la extincion de las obligaciones referidas
exclusivamente a aquellas que tengan su origen en un contrato. Esta cuestion no se trata de
un defecto técnico o una imprecisién, antes bien el autor reduce, expresamente, el ambito
de actuacion de las causas extintivas a las obligaciones nacidas de un convenio contractual.

2! Leyes de Toro de 1505, segtn la transcripcién que se conserva en la Seccién de Per-
gaminos del Archivo de la Real Chancilleria de Valladolid, declaraba: Quando el padre o la
madre mejorare a alguno de sus fijos o descendientes legitimos en el tercio de sus bienes
en el testamento o en otra postrimeria voluntad, o por otro algun contrato entre bivos, ora
el fijo este en poder del padre que fizo dicha mejoria, o no, fasta la ora de su muerte, la
pueda revocar quando quisiere. Salvo si fecha la dicha mejoria por contracto entre bivos,
oviere entregado la possession de la cosa o cosas en el dicho terzio contenidas, a la per-
sona a quien la fiziere, o a quien su poder oviere o le oviere entregado ante escrivano la
escritura dello; o el dicho contracto se oviere fecho por causa onerosa con otro tercero, assi
como por via de casamiento o por otra cosa semejante; que en dichos estos casos, manda/
mos que el dicho tercio no se pueda revocar si no reservasse el que lo fizo, en el mismo
contracto el poder para lo revocar, o por alguna causa que segun leyes de nuestros reynos
las donaciones perfectas e con derecho fechas, se pueden revocar.

22 Vid., FEBRERO, (1884), Libreria de escribanos, abogados y jueces, Volumen 3, pag.
269. Febrero, 6 Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, comprensiva de los Cédigos civil,
criminal y administrativo, tanto en la parte tedrica como en la prdctica, con arreglo en un
todo la legislacion hoy vigente, por el Ilustrisimo sefior Don Florencio GARCIA GOYENA
y Don Joaquin AGUIRRE, segunda edicién corregida y aumentada por los Doctores Don
Joaquin AGUIRRE y Don Juan Manuel MONTALBAN, Madrid.

23 (1991), Comentarios a los articulos 1035 a 1050, Comentarios del Cédigo civil, Tomo I,
Paz Ares, Bercovitz, Diez-Picazo Ponce de Leén y Salvador Coderch (Dirs.), Ministerio de
Justicia, Madrid, pags. 2439 vy sig.

24 En idéntico sentido, NAVARRO ZAMORANO vy otros, (1842), Curso elemental de De-
recho Romano, tomo cuarto, pag. 193.
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25 Declara el articulo 816. Toda renuncia o transaccion sobre la legitima futura entre el que
la debe y sus herederos forzosos es nula, y estos podrdn reclamarla cuando muera aquel; pero
deberdn traer a colacion lo que hubiesen recibido por la renuncia o transaccién. Vid., BUSTO
LAGOS, (2009) Articulos 806 a 822, Comentarios al Cddigo civil, Bercovitz Rodriguez Cano
(Coord.), Cizur Menor, Aranzadi, 3.* ed., pags. 963 y sigs.

26 Apréciese el sentido de la siguiente resolucién Tribunal Supremo (Sala de lo Civil),
Sentencia num. 1149/2000 de 13 diciembre. RJ 2000\9439, siendo Ponente el Magistrado
Excmo. Sr. D. Ignacio SIERRA GIL DE LA CUESTA: «En efecto, el éxito estimatorio al-
canzado por el motivo anterior, hace ineludible el del actual, porque asi se infiere del dato
de no aplicabilidad del referido articulo 1036 del Cédigo civil que regula la dispensa de la
colacién, pues del documento publico ya mencionado, el donante dispuso expresamente
la donacién no colacionable de la finca en cuestion. Y en este sentido es preciso tener en
cuenta lo que dice la sentencia de esta Sala de 15 de junio de 1929, cuando en ella se afirma
que “solo puede tener lugar la aplicacion del articulo 1036 cuando se discuta por los herederos
forzosos acerca de la herencia del donante, pero en modo alguno por este donante en su vida,
porque esto equivaldria a solicitar la revocacion de un acto que no es revocable por su propia
naturaleza, es decir, que el articulo 1036 concede un derecho ‘post mortem’y en modo alguno
efectivo durante la vida del causante de la herencia”. —Todo lo anterior significa la accesién
a un requisito esencial para la apreciacién de la figura de la colacién, lo que unido a que
la donacion principal no ha sido tachada de inoficiosa, hace que se deba proclamar, como
ya se ha dicho, el éxito del motivo en cuestién».

27 VELA SANCHEZ, (2018), Claves para la imputacién de donaciones y legados en el
haber hereditario, Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 4, pags. 333 a 360. http://nreg.es/
ojs/index.php/RDC

28 Con ocasién del comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo
de 1989, hace un amplio analisis de la instituciéon ESPEJO LERDO DE TEJADA, (1992),
y por cuanto a este articulo respecta, cabe senalar el parrafo destacado («La Colacién: su
ambito personal y efectos. Colacion legal y colacion voluntaria», ADC, 1, pags. 407 y 408).

2 Vid., Audiencia Provincial de Badajoz (Seccion 1.%), Sentencia num. 8/2001 de 16 enero.
AC 2001\622, siendo ponente el Magistrado Ilmo. Sr. D. MATIAS MADRIGAL MARTINEZ-
PEREDA que expresa el parecer unanime de la Sala. FUNDAMENTOS DE DERECHO.—
PRIMERO. Las hoy recurrentes interpusieron demanda en la que suplicaban, de forma con-
creta, dos pedimentos —amén de la condena en costas a la contraparte— A) Que se declarara
nula e invalida la institucién de heredera universal hecha a favor de dofia Maria Luisa LI
P. mediante testamento otorgado en fecha 6 de abril de 1995, por don Anselmo LI. C., sin
perjuicio de los legados hechos, y, B) Se declarara a dofia Jacoba y a dofia Silvestra, junto
con la demandada, dona Maria Luisa, hija habida de un segundo matrimonio del causante,
herederas forzosas por partes iguales de don Anselmo. —La sentencia de instancia desestimé
tales pretensiones después de consignar en sintesis una correcta y oportunamente aplicable
doctrina jurisprudencial relativa a las reglas hermenéuticas en materia testamentaria, sobre la
revocabilidad de las disposiciones «mortis causa», y la colacion de donaciones.— La cldusula
segunda del ultimo testamento, otorgado en fecha 6 de abril de 1995 —que reproduce por
otra parte una voluntad ya expresada por el testador en un documento privado redactado
por el mismo un afio antes— recoge expresamente que «no ordena ninguna disposicién en
el presente testamento a favor de sus hijas Jacoba y Silvestra L1. M., habidas de su primer
matrimonio, por haberles dejado bienes inmuebles en la localidad de Valdetorres, que con
exceso cubren sus legitimas, en virtud de escritura de donacién otorgada en don Benito, con
fecha 20 de agosto de 1988». —Se revela clara e inequivoca la voluntad e intencién del testa-
dor. Hace mencion de la donacion efectuada en su dia a las recurrentes y considera que han
de ser computables y colacionables, al decir que las mismas cubren con exceso las legitimas,
y ello con independencia de que ello no fuera asi, lo que habria de ser objeto a dilucidar en
ejercicio de especifica «actio familia erciscunde», para al efectuar la concreta particién de la
herencia, interesar el correspondiente complemento de legitima, «ex» articulo 815 del Cédigo
civil. Seria en dicho procedimiento donde habria de tener mayor practicidad y eficacia el
preciso informe pericial que fue realizado al solicitarse por las recurrentes.— Es reiterada
y notoria la doctrina del Tribunal Supremo al decir que la interpretacién de los testamentos
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es funcion exclusiva de los Tribunales de la instancia, cuyas conclusiones hermenéuticas han
de ser mantenidas en casacion, salvo que puedan ser calificadas de ilégicas o contrarias a
la voluntad del testador o a la Ley, ninguna de cuyas calificaciones es atribuible o imputa-
ble a la interpretacién del caso sometido a decisién. Se considera, por contra, claramente
acorde con la libre voluntad del testador. Este efectua, ciertamente, una imputacién de los
bienes inmuebles donados en vida a las recurrentes, a la legitima de que legalmente les
corresponde en su herencia. —SEGUNDO. Si la mencionada clausula entra en contradiccion
con la disposicién que otrora hiciera el testador al donar bienes a recurrentes, para que estos
no fueran colacionables en la herencia, la tiltima voluntad expresada en el referido testamento
aparece igualmente clara en orden a la intencion de revocar dicha dispensa. La colacion es
ordenada por la Ley, si bien tinicamente como norma dispositiva, dependiendo, en definitiva,
de la voluntad del causante, que puede dejarla sin efecto dispensando dicho deber. Ahora
bien, este juego de la autonomia de la voluntad que estd expresado en la Ley en reiterados
apartados, asi articulos 1036, 1037, 1038 y 1042 del Cédigo civil, con el mismo fundamen-
to, puede ser objeto de revocacion. —Y ello es asi porque de acuerdo con el articulo 737
del Coédigo civil, todas las disposiciones «mortis causa» son esencialmente revocables y no
parece facilmente discutible que habra de estarse, por tanto, a la ultima voluntad mani-
festada por el testador.— Procede recordar al respecto que nuestro Cédigo civil se inclina
por un sistema de la revocacién total, producida por el mero hecho del otorgamiento de
un testamento posterior, y en el articulo 739.1, al establecer que el testamento anterior —y
de igual forma cabe entender las donaciones hechas a los herederos forzosos en vida con
dispensa de colacion— queda revocado de derecho por un testamento posterior perfecto, si
el testador no expresa en esta su voluntad de que aquel subsista en todo o en parte. En el
presente caso, se insiste, el testador menciona las donaciones para afirmar que las mismas
cubren las legitimas de las demandantes e instituye, a continuacién, heredera universal a
la demandada. —Es necesario dejar senalado aqui —siquiera resulte ocioso—, como juris-
prudencia pacifica, que el elemento primordial para conocer la voluntad del causante, ha
de ser el tenor del propio testamento, y dentro de su tenor, atenerse a su literalidad, «a
no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad de testador», y solo para el caso
de que surgiere la duda, «se observara lo que aparezca mas conforme con la intencién»
pero siempre «segun el tenor del mismo testamento». (...) Asi pues, habida cuenta de todo
lo expuesto, las precedentes reglas interpretativas nos conducen a la obligada conclusion
de descartar que la clausula discutida haya de declararse nula y que el testador revocé en
su dltimo testamento la dispensa de colacionar, al considerar y manifestar que lo donado
en vida cubria en exceso la legitima, instituyendo heredera universal a la hija habida de su
segundo matrimonio. Recordar que tanto la dispensa como su revocacion puede expresarse
al mismo tiempo que la donacion o también posteriormente en testamento o en otro acto. Y
puede ser sin duda revocada, como en el presente caso, por tratarse de una liberalidad que
ha de mostrar su eficacia «mortis causa». La duda planteada por las recurrentes, no resulta
fundada en el caso enjuiciado, pues los claros términos, basados en la libre voluntad, no
dejan subsistentes actos como aquella dispensa, solo pudiendo hacerlo respecto de aquellos
que encontrasen algin apoyo legal expreso, por ejemplo reconocimiento de un hijo natural,
mengua de la legitima, etc., para cuya nulidad habria —como se dijo— de desplegarse la
via procedimental adecuada.»

3 Como con intachable juicio afirma SALAS CARCELLER «Se ha discutido sin embargo
en la doctrina cientifica si la dispensa hecha en la propia donacién es revocable. Un sector
doctrinal ha argumentado a favor de la irrevocabilidad de la dispensa hecha en la misma
donacién, por la naturaleza contractual del acto en el que se realiza. —No obstante, la Sala
considera que debe atenderse a la verdadera naturaleza y a la eficacia que el Cédigo civil
atribuye a la dispensa de colacién. La conclusién no puede ser otra entonces que la de la
revocabilidad de la dispensa y la necesidad de estar a la ultima voluntad del causante. La
dispensa es una declaracién de voluntad cuyo efecto es que la particién se deba realizar
sin tener en cuenta en ella las liberalidades percibidas en vida por los legitimarios. Cabe
considerarla como un acto de naturaleza y eficacia «mortis causa» sujeto a revocabilidad
como ocurre con los actos que han de producir efectos tras la muerte. Sostener que la dis-
pensa forma parte del propio negocio lucrativo aceptado por el donatario implicaria convertir

3152 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 3113 a 3157



Autonomia de la voluntad testamentaria. la dispensa de colacion como declaracion unilateral...

la propia dispensa en causa de la donacion y sostener que el donatario acepté la donacion
por su cardcter no colacionable. A ello debe sumarse que, sabiendo que la dispensa es un
acto unilateral y revocable, el donatario que acepta la donacién siempre debe asumir que el
causante puede revocar su decisién para privarle, no de la donacién, sino de las expectativas
que tuviera de recibir mas en la sucesion, por lo que una revocacion de la dispensa, como
la revocacién de otro acto dirigido a ordenar la sucesién, nunca puede considerarse que
contrarie los actos propios. También utiliza la Sala como argumento que seria ilégico consi-
derar irrevocable la dispensa cuando el causante puede lograr el mismo efecto disminuyendo
la cuota de institucion del donatario, por ejemplo, mediante donaciones no colacionables
a los demés». (2018), (Comentario a la Sentencia TS, Sala Primera, num. 473/2018, de 20
julio), Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 10. BIB 2018\14107.

31 Consiste la principal [diferencia] en la donacion propter nuptias y los heredamientos,
instituciones juridicas profundamente arraigadas en las costumbres de Navarra, Aragén y
Catalufia; que participan del caracter de los actos de dltima voluntad, hasta el punto de
que en rigor hacen las veces de testamento en esas provincias; que tienen un engranaje
necesario con el principio de la libre disposicién de bienes consagrado por sus respectivos
Fueros y el propio fiu ¢ idéntica razén de ser que la testamentifaccion foral, encaminada a
la conservacién del patrimonio familiar y 4 la continuidad de la casa nativa (...) Pag. 283
(...) Mr. Laurent en su proyecto de reforma del Cédigo belga, conserva (art. 872), aunque
mejorando su redaccion, las disposiciones del Cédigo francés. «Se teme, dice, que los actos
de liberalidad de un cényuge para con otro no sean la libre expresion de la voluntad del
donante, lo cual bien puede acontecer; pero ¢es esta una razén para presumir la captacion
6 la violencia moral? El sistema del Cédigo previene el peligro declarando revocables las
donaciones. El donante tiene entera libertad de revocar las donaciones que haya hecho, en
el supuesto de que haya cedido 4 un afecto inconsiderado, 6 para comprar la paz doméstica;
y puede hacer la revocacion a espaldas del donatario por un mero escrito privado. Cuando
no use de este derecho, bien se puede afirmar que la liberalidad es hija del carifo 6 de la
gratitud.» pag. 129 (...)» De alli que el célebre Fontanella haya definido el heredamiento
en estos términos: donatio inter-vivos que fit in nupticdibus per quam censetur donator
prevenise diem supremi jiidicii. En realidad, el heredamiento por su origen proviene de una
donacién; por su caracter legal es una donacién inter-vivos, sin que pierda este caracter
porque se haga para después de la muerte, pues siempre en derecho se han reconocido
las donaciones inter-vivos post mortem; por su forma de constitucién, es un pacto de las
capitulaciones matrimoniales; y es por su fin una disposicién para el dia de la muerte. Pag.
135; ALONSO MARTINEZ, (1885) Biblioteca Judicial Cddigo civil en sus relaciones con las
Legislaciones Forales, Tomo 11, Madrid.

32 5.2. El caracter colacionable de la donacién remuneratoria. El Tribunal Supremo
sigue en esta sentencia la linea jurisprudencial sostenida por la Sala desde la Sentencia del
Pleno 1394/2007 ES:TS:2007:822; ponente GULLON BALLESTEROS), que entiende que el
articulo 622 Cédigo civil se aplica a las donaciones con carga, pero no a las remuneratorias,
en cuanto que en estas, por definicién, no se impone ningin gravamen. En consecuencia,
la remuneratoria no tiene ningan régimen especial, dado que la remuneracién es un mévil
subjetivo para hacer la donacién, pero no su causa, salvo que se eleve a motivo causalizado.
La causa de la donacién remuneratoria es indivisible, dado que el agradecimiento no se
puede fragmentar ni cabe pensar que solo se quiso donar, en su caso, por el exceso. Por
ese motivo, debe quedar sujeto al régimen normal de la colacién, que es una institucion
netamente dispositiva. La tnica peculiaridad en la colacién de la donacién remuneratoria es
que, en funcién de las circunstancias, puede llegar a interpretarse la voluntad implicita del
causante de que no se colacione la donacién, aunque no lo ordene expresamente. En el caso
debatido se dispens6 expresamente de colacion en la propia donacién, pero posteriormente
se revoco) la dispensa en el testamento. Pese a tratarse de un tema debatido en doctrina y
jurisprudencia, debe reconocerse la posibilidad de dicha revocacién, dado que la dispensa es
un acto de naturaleza y eficacia mortis causa y, por tanto, de caracter unilateral y revocable.
La sentencia viene a rechazar, en consecuencia, la postura defendida por un importante
sector doctrinal, encabezado por Albaladejo, que defiende el cardcter mixto de la donacién
remuneratoria. Conforme a esta tesis, la causa es onerosa en aquello que resulte absorbido
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por el valor de los servicios que se remuneran. Dicha corriente doctrinal reconoce que su pos-
tura descansa en una interpretacion correctora del articulo 622 del Cédigo civil (pues supone
entender la expresion «gravamen impuesto» en el sentido de «servicio que se remunera»)
pero que, en todo caso, considera més respetuosa con el espiritu de texto legal que cualquier
otra alternativa, especialmente con la que a la postre defiende el Tribunal Supremo, que
supone suprimir del articulo cualquier referencia a la donacién remuneratoria. Sin embargo,
lo cierto es que el texto no solo admite otras interpretaciones menos correctoras (De Castro)
sino que los motivos para rechazar la tesis de la causa mixta exceden de los meramente lite-
rales, pues el espiritu de la norma se traiciona mas cuanto mas se desajusta de la naturaleza
de las cosas o de la razonabilidad de las consecuencias inferidas. La tesis de la causa mixta
impone una fuerte disparidad de regimenes juridicos en el seno de un tnico negocio juridico
en funcién de un dato tan etéreo como el valor de un servicio respecto del que las partes
no han fijado precio ni referencia objetiva alguna. En un sistema juridico como el nuestro,
dominado por el principio (guste o no) de que «las cosas valen lo que las partes quieren»,
esa radical diferenciacién de efectos resulta no solo arbitraria sino claramente vulneradora o
artificialmente reconfiguradora de la voluntad de las partes.— TENA ARREGUI, Comentario
de la STS de 20 de julio de 2018 (473/2018) Rectificacion de la particion por el contador-
partidor. Régimen de la donacién remuneratoria: colacion. Pags. 247 y sigs. https://www.
boe.es/biblioteca_juridica/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/
abrir_pdf.php?id=COM-D-2018-15_Comentarios_a_las_Sentencias_de_Unificacion_de_Doc-
trina__Civil_y_Mercantil__Rectificaci%C3%B3n_de_la_partici%C3%B3n_por_el_contador-
partidor._R%C3%A9gimen_de_la_donaci%C3%B3n_remuneratoria:_colaci%C3%B3n (con-
sulta en julio de 2020).

3 Vid., la afirmacién de la STS de «a efectos practicos...», y VALLADARES RASCON,
(2009), Comentarios a los articulos 1.035 a 1.050, Comentarios al Cédigo civil, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO (Coord.), Aranzadi, Cizur Menor., 3.% ed. pags. 1215 y sigs. Afirma 2.
Revocacion de la dispensa. 2.1. Es inutil prohibir la revocacion de la dispensa, pues, el
donante puede obtener el mismo resultado disminuyendo la cuota hereditaria. Ademas, la
irrevocabilidad convertirfa la dispensa en un pacto sucesorio (ROCA JUAN, pg. 42; VALLET,
pg. 575. Contra Albaladejo La dispensa..., pg. 279 y 261): no cabe la revocacién de la dispensa
efectuada al tiempo de la donacion, salvo que esta favoreciera a un heredero no forzoso y
el causante ordenara su colacién (v. STS 13 diciembre 2000).

3 No puedo sino dejar constancia que la afirmacién anterior coincide con la VALLADA-
RES RASCON, si bien en el decurso de la doctrina jurisprudencial en materia de sucesiones,
el principio es que prime el efecto material que pudiera producir lo que el testador no ha
hecho. Y si lo hubiera pretendido, precisamente no habria dictado la clausula en cuestion.
Y si dicha cldusula del documento notarial fuese inocua, no estariamos ante este litigio. De
modo que el principio de la voluntad del testador queda sustituido por el de la oportunidad
procesal, cuando estamos ante derecho sustantivo. Si el problema habia sido hasta ahora
la interpretacion de la voluntad del testador. Este, en particular, lo ha dejado muy claro. Y
queda suplido por las consecuencias posibles de una decisién que no adoptoé.

3 Sobre la sentencia y sus antecedentes, el autor de la Propuesta del Cédigo civil de
la APDC, con buen juicio y excelente criterio y fundamento histérico: «En mi opinién, el
alto Tribunal acierta en gran medida con su construccién: la donacién remuneratoria es
una donacién sometida en todo a las reglas de este negocio. Pero esta interpretaciéon es
susceptible de refuerzo y de matizacién mediante el recurso, ya a los antecedentes histéricos
y legislativos, ya al elemento sistematico (art. 3.1 CC). —En efecto, aquellos demuestran en
primer término que, en contra del parecer doctrinal mayoritario, el articulo 1274 Cédigo
civil no se refiere en absoluto a las donaciones remuneratorias. Esta norma encuentra su
precedente en el articulo 997 del proyecto isabelino de 1851, a cuyo tenor, «[e]n los contratos
onerosos, se entiende por causa para cada parte contratante la prestaciéon o promesa de una
cosa o servicio hecho por la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o beneficio que
se remunera; y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor». Pues bien,
conviene tener en cuenta que, cuando GARCIA GOYENA redacta este precepto, no piensa
para nada en las dichas donaciones. Y no lo hace porque para él la donacién remuneratoria
es, sin mas, donacién, de suerte que ha de considerarse comprendida dentro de la definicion
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global que de tal contrato ofrece en el articulo 940 del proyecto y sometida, entonces, a sus
mismas disposiciones (Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiiol, t. 11,
Madrid, pp. 287 y 288 [reed. facsimil de Editorial Base, Barcelona, 1973]). Mas exactamente,
dicho articulo 940 definia la donacién entre vivos como «un acto de espontanea liberalidad
por el cual se transfiere desde luego irrevocablemente al donatario la propiedad de las cosas
donadas». En el comentario correspondiente, seiiala GARCIA GOYENA explicitamente que,
«aunque las palabras del articulo parecen excluir las donaciones remuneratorias, quedan sin
embargo comprendidas en él, y sujetas a las disposiciones de este titulo, segin se dispone
expresamente en el articulo 943, cortando asi cuestiones y pleitos». El autor pretende evitar
y zanjar cualquier polémica sobre «este punto omitido, o muy oscuro o dudoso, en Derecho
Romano, y sobre el que guarda el Cédigo Francés un absoluto silencio». Pero, ademas, la
ausencia de una regulacién especial para la donacién remuneratoria se explica por una
sencilla, aunque doble, razén: porque en ella «resplandece igualmente la liberalidad» y
porque «las que se pretende calificar de simples, puras, propias y perfectas» son extraordi-
nariamente raras, hasta el punto de que «hallan mas facilmente lugar en el papel o en las
leyes que en la préctica: semejante acto, segtn las palabras de un respetable jurisconsulto
que dejo copiadas, «serfa mas bien profusion y prodigalidad, que liberalidad»». —Ahora
bien, si las donaciones remuneratorias son en el proyecto de 1851 por completo negocios
gratuitos o de pura beneficencia, ¢cudles son esos contratos remuneratorios a los que alude
el articulo 997? La respuesta la ofrece el propio GARCIA GOYENA cuando, al comentar
esta norma en sus Concordancias, dice que tales contratos han de reputarse onerosos a
tenor de lo establecido en el articulo 976 (Concordancias..., cit., t. 111, p. 32), pues, efecti-
vamente, con esta remisiéon estd dando a entender que los mismos se identifican con los
unilaterales onerosos. Y es que el articulo 976 del proyecto sienta la distincién genérica
entre contratos gratuitos y onerosos, describiendo los tltimos como aquellos por los que
las partes «adquieren derechos y contraen obligaciones reciprocamente». Admite GARCIA
GOYENA que semejante definicién puede censurarse por «impropia», «porque confunde
el contrato oneroso con el bilateral o sinalagmaético [...]; y sin embargo, puede un contrato
ser oneroso y unilateral, como sucede en el préstamo a interés» (Concordancias..., cit., t.
111, pp. 5y 6). De donde se colige que el servicio o beneficio que se remunera a tenor del
articulo 997 y que actia en calidad de causa, no es uno que no conforma deuda exigible
(cfr. actual art. 619 CC), sino, por el contrario, aquel que una de las partes proporciona
a la otra precisamente a través del contrato: v. gr, el servicio que el depositario ofrece
al depositante mediante la custodia de la cosa objeto del contrato, o el beneficio que el
mutuante proporciona al mutuatario mediante el empleo de lo prestado. Tales son el servi-
cio y el beneficio que, aun cuando normalmente se suministren sin contraprestacién, son
susceptibles de ser remunerados y generar una obligacion a cargo de quien los recibe. Pero
por esta razén, o sea, por no conllevar estructuralmente en modo necesario sacrificios para
ambas partes, estos contratos han de ser objeto de categorizacion separada respecto de los
naturalmente onerosos: son en principio gratuitos y transmutan en onerosos exclusivamente
por voluntad de las partes. En resumen, la causa en los contratos remuneratorios no es, en
el pensamiento de GARCIA GOYENA, la causa de las donaciones remuneratorias, negocio de
pura y simple beneficencia a su mismo decir. El articulo 997 apunta cudl sea la causa, ya
en los contratos necesariamente onerosos (los que per se son bilaterales o sinalagmaticos),
ya en los que lleguen a serlo inicamente por acuerdo de los intervinientes (los unilaterales
que, sin embargo, vienen tintados de onerosidad por pacto), ya en los gratuitos. Digase otro
tanto de lo mismo, entonces, del vigente 1274 CC». (GALICIA AIZPURUA, (2019), Dona-
ciones remuneratorias: naturaleza, causa, colacionabilidad. Dispensa de colacién hecha al
instante de donar: revocabilidad en testamento, Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, nam. 110, BIB 2019\5851).

3% Como bien advierten DIEZ-PICAZO y GULLON, la revocacién de la colacién ha de
producirse en testamento, al igual que la «dispensa de la colacién puede revocarse revo-
cando la donacién enteramente, cuando sean aplicables las causas generales de revocacion
de donaciones», pag. 541; en nueva edicién, vol. IV-tomo 2, pag. 278.

37 «Esta sentencia del Supremo se dicta tras haberse dictado —hace algin tiempo— un
laudo arbitral en el que se reconoce el derecho de las hermanas a disolver la sociedad

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 3113 a 3157 3155



M.® Fernanda Moretén Sanz

Mazacruz y recibir su cuota de liquidacién del 75 % del capital (el laudo presumia la
validez de la donacién del 25 % a favor del hijo). Como el laudo no incluia las cuestiones
sucesorias, esta sentencia reconoce el derecho de la hija a su herencia y deja al hijo con
una porcién del patrimonio del padre que se corresponde con la voluntad de este en mucha
mayor medida que la que resultaba de la presunta donacién. En efecto, se discute, al falle-
cimiento del padre, si esta donacién era colacionable o no. Puede imaginarse la relevancia
de la cuestion, puesto que, si es colacionable y dado que el padre habia dejado a su hijo
la legitima estricta, la donacién devenia inoficiosa en su mayor parte (si suponemos que
todo el patrimonio del padre estaba en Mazacruz y que, por tanto, el 25 % del capital de
Mazacruz representaba el 25 % del caudal hereditario, el hijo, al que solo correspondia —
como legitima estricta— en torno al 6 % de Mazacruz, deberia restituir a aquel el 19 % del
capital de Mazacruz aproximadamente). Esta no es la consecuencia, sin embargo, que el
Supremo extrae de la estimacion del recurso de las hijas y de la madre porque, dice, nadie
pidi6 la declaracién como inoficiosa de la donacién porque no perjudicaba la legitima de
las hijas. De modo que el fallo se limita a declarar que el hijo no tiene derecho alguno a
participar en la herencia del padre, esto es, que la hija no puede ser condenada a pagarle
la legitima estricta en metalico como se habia previsto en el testamento del padre puesto
que la computacién y la colacién de la donacién remuneratoria conduce a que el hijo
hubiera recibido mas por via de donacién de lo que le corresponderia como legitimario».
Jestis ALFARO AGUILA-REAL https://derechomercantilespana.blogspot.com/2018/07/mas-
sentencias-mazacruz-la-donacion.html (fecha de tltima consulta julio de 2020).

3 Recoge también la Resolucion, los argumentos de la parte sobre esta carta, motivando
como segundo elemento casacional, lo siguiente: «En el segundo, que se dice complementario
del anterior, denuncia infraccién del articulo 1271.I1 CC, en relacién con los articulos 825
y 826 CC. En sintesis, plantea que, al deducir la irrevocabilidad de la dispensa del cruce de
cartas entre padre e hija, la sentencia recurrida configura la dispensa como un negocio juri-
dico bilateral, como un pacto sucesorio, sin tener en cuenta las reglas que rigen en materia
de compromiso de mejora para hacerlos validos (arts. 825 y 826 y concordantes del Cédigo
civil). Cita la Sentencia 536/2013, de 29 de julio, sobre la declaracién expresa e inequivoca
de la dispensa de colacién en la donacién» (...) «<En el sexto motivo se denuncia infraccién,
por violacién, del articulo 1282 CC, en relacién con el articulo 1281.1 CC, al interpretarse
por la sentencia recurrida la carta del donante de 10 de enero de 1998 en total desconexion
con sus actos coetaneos y posteriores. Se dice que este motivo es “complementario” de los
anteriores y en su desarrollo explica que la carta debia ponerse en relaciéon con el contexto
factico (del que resulta que los accionistas fundadores de la empresa familiar desembolsaron
el capital social, por lo que no habria que “igualar” a la demandada) y que, supuesto que se
quiera atribuir a la carta el caracter de negocio juridico, para averiguar la verdadera volun-
tad del pretendido negocio deberia interpretarse en relacion con los actos de las partes, en
particular que el causante otorgara testamentos en 1997 y 1998 con dispensa de colacion
(el primero, antes de la donacién litigiosa), pero que en todos los testamentos otorgados a
partir del de 5 de junio de 2000 (por el que revoca expresamente, sin salvar expresamente
disposicion alguna, el testamento de 3 de abril de 1998, del que resultaria la dispensa de la
colacion de la donacién que nos ocupa) no se incluye dispensa de colacién, en particular
en el rector de la sucesién, otorgado el 26 de diciembre de 2007. Concluye argumentando
que no tiene racionalidad considerar que el causante quiera utilizar una carta para disponer
una dispensa de colacion, diciendo que la va a resolver por via testamentaria, lo que hace,
y resulte que el acto dispositivo sea la carta y no el testamento, que legalmente es la forma
tipica para los negocios “mortis causa”. Alega que el testador sabia perfectamente que debia
disponer en testamento la dispensa de colacién como acto de disposicién “mortis causa”
expreso para que fuera eficaz (siendo revocable) y asi lo hizo, anuncidndolo en carta a la
donataria (quien no tenfa por qué conocer el contenido de los testamentos), pero disponién-
dolo solo en testamento cuando quiso y hasta cuando quiso. Sobre el valor normativo de las
reglas interpretativas de los articulos 1281 a 1289 Codigo civil cita la Sentencia 405/2015,
de 2 de julio, y sobre la posibilidad de revocar la interpretacién realizada por las sentencias
de instancia cuando adolezcan de falta de légica, las Sentencias 620/2014, de 4 de noviem-
bre de 2014 (rec. 2841/2012), 303/2015, de 25 de junio de 2015, y 405/2015, de 2 de julio».
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% FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, (2009), La regulacién sucesoria de la propiedad
del Caserio en el territorio histérico de Guipuzcoa, lura Vasconiae, 6, pags. 849 a 891.
http://www.forulege.com/dokumentuak/Tabla%20equivalencias%203-1992%20-%205-2015.
pdf (fecha de dltima consulta julio 2020).

4 La doctrina clasica, antes de la aprobacion del nuevo texto ya advertia que «Se puede
dispensar en testamento, pero no lo contrario. Autonomia de la voluntad privada, y normas
de caracter dispositivo. Dispositivo, no caprichoso, ya que el negocio quedaria privado de
una de sus condiciones. Dispuso la donacién con un elemento esencial como es su no co-
lacionable, pero esta condicién no es reversible, al empeorar la situacion de quien recibié
y acept6 notarialmente con dicha naturaleza. SAPENA, Apéndice la colacién solo puede ser
impuesta en el propio acto de la donacién y siendo en instrumento fehaciente, después en
la Compilacion, ley 332, si para lo bueno».

4 CODIGO DEL DERECHO FORAL DE ARAGON Concordancias, Doctrina y Jurispru-
dencia, (2015), Delgado Echeverria (Dir.) Bayod Lopez y Serrano Garcia (Coords.) GOBIER-
NO DE ARAGON Departamento de Presidencia y Justicia, Zaragoza.

# «Aproximaciones al pacto sucesorio de apartacién en el Derecho civil propio de Ga-
licia como instrumento de ordenacién sucesoria del patrimonio familiar», Revista Juridica
de Illes Balears, 18 https:/revistajuridicaib.icaib.org/aproximaciones-al-pacto-sucesorio-de-
apartacion-en-el-derecho-civil-propio-de-galicia-como-instrumento-de-ordenacion-sucesoria-
del-patrimonio-familiar/ (fecha de ultima consulta julio de 2020)

# Vid., también REBOLLEDO VARELA, (2008), «Derecho civil de Galicia: presente y
futuro», Revista Juridica de Navarra, 46. Paginas 11 a 43.
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