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INTRQBUCCION

Consideramos las «reservas» como una de las institu-
ciones mas originales del Derecho sucesorio, por cuanto
por su virtud se altera el mecanismo general que rige la
transmisién de bienes por causa de muerte y se consignan
reglas que ha de tener presentes el profesional en el cum-
plimiento de las obligaciones que le impone el ejercicio
de su cargo.

El interés de esta materia lo acredita el hecho de verla
tratada con gran frecuencia en Revistas y Anales profesio-
nales, sin perjuicio de las obras generales de Derecho, don-
de, como es 1égico, se aborda igualmente la cuestién, aun-
que no sea con la abundancia de detalles y pormenores
que caracterizan los trabajos especializados.

Pero no obstante esa frecuencia, o por razén, acaso,
de la misma, el tema sigue ofreciéndose obscuro a los cul-
tivadores del Derecho, en gran parte porque muchas de
las teorfas sostenidas sobre este punto se han visto supe-
radas y desbordadas por otras mas modernas, planteando-
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se de tal manera al profesional un problema que le sitia al
borde de la perplejidad: ¢cudles de esas doctrinas han con-
seguido perseverar, y cuales han desaparecido como con-
secuencia de la evolucién que representa todo progreso?

Especialmente preocupados por todo lo que sea senti-
do practico en el ejercicio de la Carrera (que no excluye,
evidentemente, el espiritu de investigacién ni el amor al
Derecho abstracto), hemos pergefiado las paginas que hoy
ofrecemos a nuestros lectores, animados por el deseo de
que en ellas encuentren la solucidn, o el medio para ha-
llarla, cuando menos, en los problemas que a diario se pre-
sentan en nuestros Despachos y que deben ser resueltos
con la exactitud, claridad y precisién que requieren los in-
tereses confiados a nuestra custodia.

La historia de la institucion juridica conocida con el
nombre de «reserva» en sus distintas variedades, es muy
antigua. Y antigua es también la literatura escrita sobre
ellas, puesto que el tema, aparte su importancia practica,
se presta a la discusién y especulacidn cientifica.

Prescindiendo de antecedentes més antiguos, cuya re-
ferencia en este prélogo careceria de interés, sirviendo, a
lo sumo, de prueba de nuestra erudicidén y no de guia que
pudiera valer al lector para posteriores investigaciones, nos
hallamos con el trabajo suscrito por Valverde Maruri en
1897 bajo el titulo «De los bienes reservables», al que si-
gue en orden cronoldgico la obra de Lozano Sicilia, titu-
lada «Interpretacién del articulo 811», que vé la luz en
Cérdoba en 1898.

Al mismo autor se debe la «Institucidn de las reservas»,
publicada en Madrid el afio de 1914, en la que, ala vez que
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aporta nuevos datos para el estudio de esta institucidn,
reitera el contenido de la obra primeramente citada.

A partir de la fecha antedicha, y siempre con las pau-
sas naturales en un tema que ha sido tratado por las plu-
mas mas autorizadas, se suceden los trabajos sobre el mis-
mo, de entre los que pueden sefalarse:

«Perspectivas del articulo 811», trabajo firmado por
D. Antonio Maura en la «Revista de Legislacién y Juris-
prudencia», correspondiente al afio de 1924.

«Contribucién al estudio de la reserva troncal en el
Cédigo civil», de la que es autor Riaza, editada en Santia-
go en 1925,

«El derecho de representacion y la reserva llamada
troncal del articulo 811», de Clemente de Diego, afio de
1937

«Sobre la reserva de los articulos 968 y 980», de Capé
Banafus, ano de 1928.

«La reserva llamada tradicional u ordinaria: su evolu-
cién», publicada por Marin Monroy en la «Revista Critica
de Derecho Inmobiliario» el afio 1930.

«La verdad sobre el articulo 811», de la Cueva y Do-
noso, publicada en Sevilla en 1934.

«El articulo 811 del Cédigo civil», obra de Escobar,
editada en San Fernando en 1940.

«Sobre la naturaleza y disponibilidad del reservatorio»,
articulo de Azurza Oscoz, inserto en la «Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia», de los meses julio-agos-
to de 1946.

«La desheredacion y las reservas», articulo de Geno-
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vés Amords, en la «Revista de Derecho Privado» de 1947.
Eitx., "alie

También en la literatura extranjera se encuentran al-
gunos trabajos sobre el particular, mereciendo destacarse
la obra de Bridey, «de la reserva hereditaria», (Caen, 1925),
y mas particularmente los trabajos del Profesor de la Uni-
versidad de Coimbra, Dr. Braga da Cruz, titulados: «El
problema de la sucesion de los ascendientes en el antiguo
Derecho griego» (Coimbra, 1947), y «El derecho de tron-
calidad» (Braga, 1947).

No es extrano que el estudio de esta institucién haya
merecido menos atencién por parte de los extranjeros que
de los autores espafioles, porque algunas de las «reservas»
o variecades de éstas que existen en nuestro Derecho son
desconocidas en Jos demads paises, o se manifiestan bajo
formas y con efectos completamente distintos, siempre
mas limitadas en aquellas legislaciones que en la espaiiola.
Incluso podemos decir que la «reserva» del articulo 812
del Cédigo, que en su forma contemporinea aparece to-
mada del Cdédigo civil francés (articulo 747), es, sin em-
bargo, tipicamente nacional, como procedente del Dere-
cho de las regiones de fuero, particularmente de las «Ob-
servancias» 7 y 27 de Aragdn, aparte los preceptos que a
ella hacen referencia en el Fuero Juzgo y en el Fuero Real.

De los tres tipos de «reserva» previstos respectivamen-
te por los articulos 968, 811 y 812 del Cédigo, ha sido el
segundo el que fué objeto de mayor numero de trabajos
juridicos, acaso por ser el mas frecuente en la vida del De-
recho, y acaso también por la obscuridad de términos con
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que la Ley se manifiesta a este respecto. La determinacién
de los parientes en cuyo obsequio fué establecida esta «re-
serva» ha sido objeto de arduas discusiones, a las que con-
tribuyd en parte la misma jurisprudencia por lo dudoso e
impreciso de sus fallos. Lo mismo ocurre con la posibili-
dad de que quepa o no el derecho de representacién en
cuanto a ella; teorfa que aparece ultimamente desenvuelta
por la Cueva y Castén en sentido afirmativo y que, caso
de prosperar, abrird nuevos horizontes a la aplicacién del
precepto legal.

No hemos de comentar las razones que puedan o no
justificar la supervivencia de todos estos articulos en el
Derecho contemporaneo. Por muchas que sean las objec-
ciones que quieran oponérseles, es indudable que respon-
den a un sentido moral y econdmico del Derecho de su-
cesiones, contando ademas a su favor con la inveterada
tradicién de su practica, que tanto influye en la psicologia
de los pueblos.

La «reserva» vidual forma parte, como veremos, de
una serie de medidas adoptadas desde los tiempos mas re-
motos con motivo del matrimonio del cédnyuge supérstite.
Més atn: estas medidas son también adoptadas por el De-
recho romano y el histérico espafiol con independencia
de que el nuevo matrimonio se contraiga o no en el su-
puesto de que existan hijos de «consuno», por estimar,
probablemente, que la disolucién del vinculo conyugal
por fallecimiento de uno de los esposos pone término a la
unidad de la familia, debiendo estimarse ésta para lo suce-
sivo como integrada por dos elementos independientes: el
cényuge viudo por un lado, ylos hijos del matrimonio,
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representantes del premuerto y, por consiguiente, suceso-
res en la posicién juridica que antes ocupaba éste, por
otro, siquiera con las salvedades y limitaciones que merece
la supervivencia de uno de los padres.

Este mismo sistema, esta idea matriz, es la que sirve
de soporte al reconocimiento y atribucién de los derechos
legitimarios a los hijos, puesto que muerto uno de los pa-
dres la unidad econdémica antes existente se deshace y los
herederos forzosos tienen derecho a la adjudicacién de
lo que en el acervo comun correspondia al cényuge di-
funto, reemplazédndole, conforme hemos dicho, en la posi-
cidn econdmica y juridica que antes ocupaba.

La «reserva» vidual tiene la ventaja de que es impues-
ta por igual a los dos esposos, siendo asi una de las pocas
instituciones en que la parcialidad del legislador no se ha
manifestado dictando y estatuyendo solo para la mujer.
Comparada esta disposicién con las demés que regulan los
efectos de las segundas nupcias, casi siempre deprimentes
para las hembras, vemos que la Ley ha dado aqui pruebas
de una equidad e igualdad que no suele ser inspiracién de
sus preceptos. La causa de ello se encuentra en que el pro-
pdsito que se tuvo presente ha sido el de proteger los in-
tereses de los hijos del anterior matrimonio, y estos inte-
reses tan comprometidos pueden verse con el matrimonio
del viudo que con el de la viuda, razén por la cual era 16-
gico que frente a este evento se adoptasen las mismas pre-
visiones.

Sin embargo, la justicia que observamos en este punto
se echa de menos cuando se trata del ejercicio de la pa-
tria potestad, de la que queda privada la madre, en tanto el
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marido la conserva,acaso porque se parta de la supuesta de-
bilidad del sexo femenino y se tema que la mujer pueda ser
victima en el nuevo matrimonio de sugestiones y coaccio-
nes por parte de su esposo. Esta verdad, no es exclusiva,
por desgracia, de la mujer binuba, y alcanza también a los
varones, o puede alcanzarles, ya que ninguin privilegio de
inmunidad poseen frente al sexo contrario. Asi, pues, esti-
mamos que la fuerza de los hechos y el respeto debido a
la verdad obligarian a adoptar alternativamente una de las
dos posturas siguientes: o respctar a ambos cdényuges en
las prerrogativas inherentes a la patria potestad, actitud
prevista por la Ley del matrimonio civil de 1870, o en
otro caso adoptar las mismas precauciones respecto a los
padres que contraigan segundo enlace, con indifencia del
sexo, puesto que la experiencia nos demuestra, de acuerdo,
por otra parte, con la naturaleza, que los peligros e incon-
venientes para los hijos del primer matrimonio son igua-
les o resultan tan semejantes que apenas merecen el traba-
jo de una discriminacidn, salvando el respeto debido a las
excepciones, que, por serlo, solo sirven para confirmar la
regla general.

La «reserva» del articulo 812 ha merecido menos co-
mentarios por parte de los tratadistas, quizds, como deci-
mos en el texto de esta monografia, por lo poco frecuen-
te de su uso. Esto no obstante, es seguramente la mejor
caracterizada y la que ofrece detalles de mayor interés,
principalmente porque desarrollada en el Derecho extran-
jero, los civilistas de estos paises han hecho un estudio
mds minucioso y completo de la materia. Su adaptacién al
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Derecho espafiol es evidente, por la inspiracién comtn
que caracteriza los preceptos.

Ademais de esto, es interesante el articulo 812 por su
entronque con el Derecho indigena espafiol, motivo por
el cual no nos explicamos el silencio adoptado por la ma-
yor parte de los tratadistas patrios sobre esta «reserva».
La razén de haberse escrito poco, nos ha estimulado a ser
nosotros mas extensos, calculando que mucho de lo que
decimos respecto a las demads variedades de la institucién
reservataria puede encontrarlo el lector en otras obras se-
mejantes, pero no asi lo que afecta al referido articulo
812, omitido o pasado casi en silencio por muchos auto-
res.

Observara el lector que entre la realidad y la actitud
de la jurisprudencia existe una flagrante contradiccidn,
obstinado esta dltima en negar el caricter de reservas que
tienen algunas de las figuras juridicas que vamos a estu-
diar. Diriase que es el horror a Ja tradicién. Por ese moti-
vo, la reserva es calificada como «esperanza o expectati-
va» de derecho, y no como derecho en si mismo, aun-
que, en definitiva, produzca los mismos efectos que éstos.
Pero es que ha querido interitarse una renovacidn de nues-
tro Derecho nacional en términos tan amplios, y sobre to-
do tan modernos, que todo aquello que transcienda a
Leyes histdricas tratadas de superar ha sido abolido en las
palabras, aun cuando, como es lIégico, tenga que perseve-
rar y mantenerse en los hechos. _

Esta tendencia a la novedad, manifestada incluso en la
reproduccidn de preceptos extrafios, siendo asi que entre
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los nacionales se contaba con manantial de inspiracién su-
ficiente, ha hecho que el Tribunal Supremo permaneciese
durante algdn tiempo en situacién confusay como a la
deriva, no acabando de encontrar la postura que realmen-
te le correspondia en la interpretacion y aplicacion de los
articulos del Cddigo. A ello se debe lo frecuente de sus in-
congruencias y contradicciones, en las que se ve pasar las
reservas de un concepto a otro, huérfanas de una unidad
de criterio tan indispensable, empero, en los fallos que
dicte el Supremo, puesto que su contenido constituye ju-
risprudencia y puede ser alegada con éxito para obtener la
casacion, de acuerdo con la Sentencia de 11 de mayo de
1900.

De aqui—insistimos—que al presente trabajo hayamos
procurado dotarle de aquellas cualidades practicas que tan
utiles pueden ser al profesional, revisando y depurando la
doctrina de nuestros Tribunales para llegar a lo que hoy
pueden tenerse por conclusiones vivas y operantes.

Como a todo buen empefio corresponde una actitud
reciproca por parte de las personas a quienes se dedica,
confiamos en que la de nuestros lectores ha de ser bené-
vola al recibir y apreciar este trabajo, que de todo corazén
les dedicamos.

Salamanca, 1949,



INDICE DPE MATERIAS



INDICE DE"TMATERIAS

CAPITULO I

Acepciones de la palabra «reserva». Sentido amplio y sentido restringido. La
«reserva» en el Derecho de sucesiones: legitima, substitucién fideicomisaria, de-
rechos eventuales del ausente, ejecucién testamentaria, herederos y legatarios
bajo condicién, etc., etc. Teorfas de Mucius, Petit, Pacchioni, Fada, Pinellés, Gi-
rard, Czynlard, Gluck, Merea. Anatemas contra las segundas nupcias: Tertulia-
no, Clemente de Alejandria, Origenes, etc. Teorias de los montanistas. Posicién
de la Iglesia: San Marcos, San Lucas y San Mateo. Epistola a los Corintos. «Afio
ds luto». Preceptos del Fuero Juzgo, Fuero Real, Cédigo de Partidas y Novisima
Recopilacién. Derecho extranjero: Cédigo alemdn, legislaciones hispano-ameri-
canas; Francia, Italia y Suiza. Efectos de las segundas nupcias en estos Derechos.
Posicién de la mujer binuba: pérdida de la patria potestad; sanciones de los arti-
culos 50, 64, 206, 207, 211, 220 y 230 del Cédigo civil. Efectos del segundo ma-
trimonio en cuanto a los dos cényuges: art. 59 del Cédigo; Ley de 13 de diciem-
bre de 1943. LLa «reserva» vidual. Antecedentes. Leyes del Cédigo, Novela 98;
Leyes del Fuero Juzgo, Fuero Real, Partidas, Leyes de Toro y Novisima Recopi-
lacién. Opiniones de los tratadistas. ¢Estaba el viudo obligado a reservar en nues-
tro antiguo Derecho? Teorfas de la Serna y Falcon. Examen de la Ley XXIII, Ti-
tulo XI de la Partida IV, Ley XV de Toro y Ley VII, Titulo IV, Libro X de la
Novisima Recopilacién. Fundamento de la «reserva». ¢Es una sanci6n’al cényuge
binubo? El problema en el Derecho romano y en la legislacién histérica. Opinio-
nes de los tratadistas. ¢Supone una divisién del pleno dominio? ¢Es una propiedad
sujeta a condicion? Contradicciones del Supremo y opiniones de los tratadistas:
Falcén, Valverde, Sdnchez Romdn, Mucius, etc. Naturaleza de la «reserva». Doc-



20 REVISTA DE LA

trina y jurisprudencia. Fecha en que comienza y casos de extincién o de no na-
cimiento. Bienes que comprende. Mejoras: posibilidades y requisitos para esta-
blecerlas. Eficacia de las enajenaciones de bienes reservables: resoluciones del
Supremo y de la Direccién General. Bienes muebles. Bienes inmuebles. Enajena-
ciones hechas antes y después del segundo matrimonio. Inventario de bienes re-
servables. Disposiciones de la Ley y Reglamento Hipotecarios para garantia de
dichos bienes.

CAPITULO 11

De la «reserva» llamada troncal. Analogias y diferencias con la vidual. El ar-
ticulo 811 del Cédigo civil. Naturaleza y origen de este articulo. ¢Establece una
«reserva?» ¢Es una limitacién a la legitima de los ascendentes. ¢Integra una trans-
misién con cldusula resolutoria? Opiniones de Alonso Martinez, Manresa, Riaza,
Gil y Berges, Cédrdenas, Valverde, Aldecoa, de Diego, Sdnchez Romdn, Castdn,
etc., etc. Criterio de la jurisprudencia. El art. 811 en el Derecho foral y en la le-
gislacidn histérica espanola. Sucesiones a que se aplica. Personas obligadas a la
reserva. Bienes reservables. Momento en que nace la «reserva». Renuncia de de-
rechos. Reservatarios. Naturaleza del parentesco y forma de computarle. ¢Cabe el
derecho de representacién? Opiniones de la Cueva y Castdn. Resoluciones de la
jurisprudencia. Resumen de lo expuesto y efectos del art. 811.

CAPITULO 11

De la «reserva» lineal. —Examen del art. 812 del Cédigo civil. El art. 747 del
Cédigo francés: «retour legal». Diferencias. Sucesiones a que se aplican. Funda -
mento del Derecho de regresién: paises de Derecho escrito y de Derecho con-
suetudinario. Donacién con condicién resolutoria. Teorias y efectos. Ampliacién
de legitima. Opiniones de los tratadistas: Manresa, Mucius, Sdnchez Romdn,
Baudry, Planiol, Colin el Capitant, Glasson, etc., etc. Reserva lineal. Examen de
la Ley VII, Titulo II, Libro IV del Fuero Juzgo, y de la X, Titulo VI, Libro I
del Fuero Real. «El derecho de troncalidad» de Bragada Cruz. La regla «los pro-
pios no suben» y su interpretacién a partir de Du Mulin. Alcance y requisitos
del art. 812. Titulo por el que el donante recupera los bienes. Sus obligaciones
en cuanto a la sucesidn. Efectos de la enajenacién, permuta o cambio de los bie-
nes donados. Obligaciones del contador-partidor o de los herederos en su caso.
Problemas que se plantean con relacién al metdlico y a los bienes fungibles.
Opiniones de Alonso Martinez, Manresa, Mucius, Sdnchez Romdnly de la doc-
trina y jurisprudencia espafiola y francesa. Hijos naturales e hijos adoptivos.
Resumen y consecuencias de todo lo expuesto.



LEYES QUIE 'SE CITAN




LEYES QUE SE CITAN

DERECHO ROMANO

Ley 1II, Titulo IX, Libro V del Cédigo; Novela 98; Const. 4.2, «de bon.
matern.», VI, 60; Const. XIIl, «de legit. nered.>, VI, 58; Const. VII «de revoc.
donat.», VIII, 56; la 3-9, «de secund. nupt.», V, 9; Novela 2. Cap. 11|, 68, 98, 127;
Novela 22, Capts. XXII, XXXIV y XXXV; Leyes Julia y Papia Poppea; Ulpiano,
X1V, I; Ley VI, pr. D. «de iure dot», XXIII, 3.

DERECHO CANONICO

Concilio Neo-Nezares. Concilio Laodicense. Concilio Niceno. Concilio de
Trento: Canon XVII; Secién 24, Cdnones 2, 4 y 7. Hinuario latino-visigético. Bre-
viario Mozdrabe. Corpus iuris: Cdnones 1.118, 1.142 y 1.143.

FUERO JUZGO
Ley I, Titulo 11, Libro HI; Leyes XIII, XIV y XV, Titulo II, Libro 1V; Ley I,
Titulo V, Libro IV; Ley XI, Titulo Il, Libro llI; Ley VII, Titulo I, Libro IV.
FUERO REAL

Ley XII, Titulo I, Libro IIf; Ley [, Titulo II, Libro If; Ley VI, Titulo II, y Le-
yes IV y X1, Titulo V, Libro III; Ley X, Titulo VI, Libro IIl.



24 REVISTA DE LA

CODIGO DE PARTIDAS

Ley 111, Titulo XII, Partida VI; Ley Ill, Titulo XIII, Partida 1V; Ley IlI, Titulo
1ll, Partida VI; Ley IIl, Titulo V, Partida VII; Ley XXIll, Titulo XI, Partida IV;
Ley XXVI, Titulo XIII, Partida V.

LEYES DE TORO

Leyes: VI, XV, L1y LIV.

NOVISIMA RECOPILACION

Ley IV, Titulo 1], Libro I; Ley I, Titulo X, Leyes I[ y I, Titulo Ill, Ley VII,
Titulo 1V, y Ley ), Titulo XXil, todas del Libro X.

DERECHO FORAL

Cataluna: «Contituciones catalanas», Capitulo VI, Titulo I

Navarra: «Fuero General de Navarra», Titulo IV, Libro II, y Capitulo XVI de
de los mismos Titulo y Libro. «Novisima Recopilacién de Navarra»:
Leyes VI y VII, Titulo XIII, Libro III.

Vizcaya: «Fuero de Vizcaya»: Leyes XIV y XVI, Titulo XIV, y Ley VII, del
Titulo XXI.

Aragén:  «Fuero Unico de Aragén», «Observancia VII», «Observancia XXVII».

DERECHO EXTRAN]JERO

Francia: «Grand Coutumier de France».
«Costumbres de Paris» Art. 313.
«Anteproyecto de Cédigo Civil de Laurent». Art. 798.
«Cédigo Civil: articulos 390, 391, 395, 396, 1.098, 747 y 357.

Alemania: Cédigo Civil: articulos 1.696 y 1.697.
Suiza:  Cédigo Civil: articulo 288.

CODIGO CIVIL ESPANOL

Articulos: 808, 781, 790, 800, 801, 804, 195, 968, 811, 812, 52, 45, 199, 154, 167,
168, 211, 50, 108, 110, 64, 220, 230, 206, 207, 211, 59, 127, 321, 980, 969, 839, 976,
781, 783, 69 y siguientes, 823, 972, 973, 974, 978, 975, 976, 816, 938, 4, 29, 988,
938, 641, 1.125, y 991.



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 25

LEYES ESPANOLAS

Ley 25 de marzo de 1855, Ley del matrimonio civil, Ley 4 de julio de 1939,
Ley 23 de septiembre de 1939 y Ley 13 de diciembre de 1943.

SENTENCIAS

Sentencias de: 13 de noviembre de 1914, 29 de enero de 1916, 21 de diciem-
bre 1918, 27 septiembre 1930, 13 agosto 1884, 24 junio 1892, 20 diciembre 1892,
10 noviembre 1902, 14 diciembre 1916, 13 marzo 1914, 16 junio 1862, 22 junio
1895, 10 junio 1918, 2 julio 1921, 9 mayo 1859, 21 mayo 1861, 27 junio 1866, 16
junio 1872, 26 enero 1874, 8 julio 1874, 18 junio 1880, 22 junio 1895, 16 junio
1862, 20 diciembre 1904, 8 octubre 1910, 4 julio 1896, 6 mayo 1905, 6 julio 1916,
8 noviembre 1906, 29 octubre 1907, 8 octubre 1909, 7 noviembre 1909, 12 marzo
1897, 10 julio 1918, 1 abril 1914, 6 julio 1919, 27 noviembre 1929, 22 junio 1891,
9 julio 1910, 9 abril 1928, 4 enero 1911, 21 marzo 1912, 7 noviembre 1912, 13 di-
ciembre 1919, 14 diciembre 1933, 20 diciembre 1904, 21 enero 1922, 14 julio
1899, 29 noviembre 1907, 20 abril 1917, § octubre 1930, 8 abril 1931, 25 marzo
1933, 21 enero 1922, 3 noviembre 1931, 8 octubre 1923, 22 junio 1895, 12 marzo
1897, 30 diciembre 1897, { mayo 1901, 26 octubre 1907, 8 octubre 1912, 2 enero
1929, 25 marzo 1933, 12 diciembre 1945, 19 noviembre 1910, 4 diciembre 1933,
4 enero 1911, 21 marzo 1912, 7 noviembre 1912, 13 dictembre 1919, 6 enero 1919,
20 diciembre 1904, 8 octubre 1909, 7 noviembre 1912, 30 diciembre 1897, 23 oc-
tubre 1913, 14 julio 1899, 29 septiembre 1905,30 abril 1906, 4 mayo 1910, 20
abril 1917, 21 noviembre 1902, 16 diciembre 1892, 8 noviembre 1906, 30 diciem-
bre 1512, 22 junio 1931, 16 enero 1901, 8 noviembre 1906, 19 mayo 1910, 8 no-
viembre 1894, 29 septiembre 1905, 8 octubre 1910, 3 diciembre 1897, 27 enero
1909, 19 noviembre 1910, 2 enero 1929, 24 julio 1901, 2 julio 1903, 30 abril 1904,
6 mayo 1879, 9 agosto 1854, 14 marzo 1902, 13 noviembre 1903, 24 abril 1871, 24
julio 1901, 2 julio 1902, 30 junio 1930, 30 abril 1904, 5 enero 1945.

RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL

Resoluciones de: 27 de septiembre 1921, 30 marzo 1925,25 diciembre 1862,
25 junio, 1892, 29 diciembre 1931, 23 julio 1910, 27 junio 1906, 27 octubre 1917,
12 junio 1930, 4 enero 1911 y 12 diciembre 1945.



CAPITULO 1

De la «reserva» vidual.

Acepciones de la palabra «reserva». Sentido amplio y sentido
restringidos. La «reserva» en el Derecho de sucesiones: legitima,
substitucién fideicomisaria, derechos eventuales del ausente, eje-
cucién testamentaria, herederos y legatarios bajo condicién, etcé-
tera, etc. Teorias de Mucius, Petit, Pacchioni, Fadda, Pinellés, Gi-
rard, Czyhlard, Gluck, Merea. Anatemas contra las segundas nup-
cias: Tertuliano, Clemente de Alejandria, Origenes, etc. Teorias de
los montanistas. Posicién de la Iglesia: San Marcos, San Lucas y
San Mateo. Epistola a los Corintos. «Afio de luto». Preceptos del
Fuero Juzgo, Fuero Real, Cédigo de Partidas y Novisima Recopi-
lacién. Derecho extranjero: Cédigo alemdn, legislaciones hispano-
americanas, Francia, Italia y Suiza. Efectos de las segundas nupcias
en estos Derechos. Posicién de la mujer binuba: pérdida de la pa-
tria potestad; sanciones de los articulos 50, 64, 206, 207, 211, 220
y 230 del Cédigo civil. Efectos del segundo matrimonio en cuanto
a los dos cényuges: art. 50 del Cédigo; Ley de 13 de diciembre de
1943. La «reserva» vidual. Antecedentes. Leyes del Cédigo, Nove-
la 98; Leyes del Fuero Juzgo, Fuero Real, Partidas, l.eyes de Toro
y Novisima Recopilacién. Opiniones de los tratadistas. ¢Estaba el
viudo obligado a reservar en nuestro antiguo Derecho? Teorias
de la Serna y Falcén. Examen de la Ley XXIII, Titulo XI de la Par-
tida IV, Ley XV de Toro y Ley VII, Titulo 1V, Libro X de la No-
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visima Recopilacién. Fundamento de la «reservax». ¢Es una sancién
al cényuge binubo? El problema en el Derecho romano y enla le-
gislacién histérica. Opiniones de los tratadistas. ¢Supone una divi-
sién del pleno dominio?¢Es una propiedad sujeta a condicién? Con-
tradicciones del Supremo y opiniones de los tratadistas: Falcén,
Valverde, Sanchez Romdn, Muncius, etc. Naturaleza de la «reser-
va». Doctrina y jurisprudencia. Fecha en que comienza y casos de
extincién y de no nacimiento. Bienes que comprende. Mejoras: po-
sibilidades y requisitos para establecerlas. Eficacia de las enajena-
ciones de bienes reservables. Resoluciones del Supremo y de la Di-
reccién General. Bienes muebles. Bienes inmuebles. Enajenaciones
hechas antes y después del segundo matrimonio. Inventario de
bienes reservables. Disposiciones de la Ley y Reglamento Hipote-
carios para garantia de dichos bienes.
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DE LAS «RESERVAS» EN EL DERECHO ESPANOL
Y EN EL COMPARADO

Acepciones de la palabra «reserva». Sentido amplio y sentido restringido. La
«reserva» en el Derecho general y en el de sucesiones. Analogias y diferencias
con otras instituciones. Teorias de los tratadistas

La palabra «reserva» tiene distintas acepciones. Gramaticalmen-
te significa «apartar y guardar» alguna cosa, o «dilatar y diferir al-
g0 para otro tiempo».

Partiendo de este concepto general puede decirse que existe
reserva en el Derecho siempre que una persona se ve obligada por
cualquier razén juridica a conservar y retener para otra alguna co-
sa o algn derecho, ofreciéndosenos entonces la palabra «reserva»
con una amplitad de términos que por su propia generalidad im-
piden el conocimiento de la institucién, ya que lo general es opues-
to a lo singular y en la singularidad se halla precisamente la nota
que permite establecer el diagnéstico diferencial entre institutos
juridicos andlogos.

En el concepto anterior, o sea en el de «apartar», «guardar» y
«conservar» algo para otro, la reserva tiene aplicaciones ilimi-
tadas, y lo mismo es atribuible al usufructo que al arrendamien-
to o al depésito, y, en una palabra, a todos aquellos actos y cor-
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tratos, tan frecuentes en la vida de relacién, en que se retiene, po-
see, disfruta y «conserva» una cosa ajena para su devolucién en
tiempo y forma al verdadero titular.

Evidentemente, no es este el sentido que la Ley y la doctrina
han querido otorgar a la «reservas.

Si del campo del Derecho en general descendemos al de suce-
siones, vemos que también en éste la palabra «reserva» tiene dis-
tintos significados. Reserva continta siendo entonces la accién de
conservar y trasnsmitir una cosa a tercero; pero este concepto,
que puede tenerse por amplio dentro de lo limitado del Derecho
sucesorio, sufre a su vez una nueva limitacién o circunscripcién
cuando se trata de las reservas propiamente dichas, en las que no
basta que se dén las mencionadas circunstancias, sino que es pre-
ciso ademds, que los bienes hereditarios sean recibidos por una
determinada persona, tengan un cierto origen y existan como ex-
pectantes otras personas también determinadas, con la concurren-
cia del resto de las notas que serdn objeto de estudio oportuno.

A falta de Jos requisitos mencionados no hay «reserva» en sen-
tido estricto, aunque si la habrd ensu concepto extenso o lato,
puesto que pueden perseverar las circunstancias de fondo (conser-
vacién y transmisién a un tercero de las cosas o derechos conser-
vados), que singularizan la tan repetida reserva.

En este concepto puede hablarse de que la «legitima» es una
«reserva», y asi aparece definida no solo por algunos Cédigos ex-
tranjeros, como expresamente consigna el francés, sino también
por el nuestro, segin acredita el articulo 808 al decir que «Legiti-
ma es la parte de bienes de que el testador no puede disponer por
haberla «reservado» Ja Ley a favor de determinados herederos.....»

Y no solamente es aplicable esta teoria a la legitima, sino que
puede extenderse a otras instituciones mortis causa, como son la
sustitucién fideicomisaria, a la que se refiere Mucius en su estu-
dio del articulo 968 del Cédigo; las instituciones de heredero o le-
gatario hechas bajo condicidn; el caso de herederos ausentes, etcé-
tera, etc.
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Por la sustitucién fideicomisaria, en efecto, el instituido en
primer término o fiduciario, estd obligado a conservar y transmitir
a un tercero, o fideicomisario, el todo o parte de la herencia, con-
forme previene el articulo 781 del Cddigo, ratificado, entre otras,
por las Sentencias de 13 de noviembre de 1914, 29 de enero de
1916, 21 de diciembre de 1918 y 27 de septiembre de 1930, dén-
dose en el caso en cuestién, pues, los dos requisitos que se sefia-
lan como propios de la reserva. Mas adelante, empero, sefalare-
mos las diferencias que existen entre ambas situaciones juridicas.

En el caso de institucién condicional, regulada por los articu-
los 790 y siguientes del Cédigo Civil, cuando la condicién, siendo
potestativa, fuese negativa o de no hacer o no dar (articulo 800),
o se trata de condicién suspensiva, los bienes de la herencia se po-
nen en administracién hasta que la condicién se realice o haya cer-
teza de que no podra cumplirse (art. 801), cuya administracién es
confiada al heredero o al legatario sin condicién, si entre ellos y el
heredero condicional existe derecho de acrecer, al presunto here-
dero o a la persona que designen los Tribunales, segtn los casos,
constituyendo obligacién en todos ellos del administrador la de
cumplir los deberes que corresponden a los que lo son de bienes
ajenos (articulo 804), integrados, en su esencia, por la conservacién
y entrega posterior del patrimonio a su verdadero duefio.

Es este, pues, otro supuesto de «reserva» en el amplio sentido
que admite esta palabra, ya que el administrador solo actda como
intermediario entre el causante y el adjudicatario de los bienes de
la sucesién, limitindose sus funciones a facilitar y asegurar ese
trdnsito, en una posicién semejante, ya que no igual, a la del teni-
do por «reservista» con arreglo a la técnica del Cédigo Civil.

La misma consideracién juridica merecers el ejecutor testamen-
tario en cuanto a éste, conforme a las teorfas de Petit («Tratado
elemental de Derecho Romano», pdgina 515); Pacchioni («Curso
de Derecho Romano», pdgina 421); Fadda («Derecho Hereditario
Romano», pdginas 330 y siguientes, Tomo II); Pinellés («Tratado
de Derecho Romano», pdginas 103 y siguientes); Girard («Manual
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de Derecho Romano» pagina 803, Tomo II); Czyhlard («Institucio-
nes», pagina 288); etc,, etc., se le relacione con el «familiae emptor»
y se suponga que en su origen—como dice Fadda—no tué mds que
una persona de la confianza del testador, encargada por éste de
recibir primero y distribuir més tarde los bienes entre los herede-
ros, a cuyo favor debia «conservarlos» bajo la garantia de la bue-
na fé o fiducia que por sus cualidades inspiraba al causante de la
sucesion.

La tesis es todavia mds cierta si aceptamos las doctrinas de
Gluck («Comentarios a las Pandectas», paginas 649 y siguientes,
Libro 29) y de Merea («El ejecutor testamentario», Lisboa, 1940),
por cuya virtud existe en la historia de esta institucién un tipo de
ejecutor «auténomo» que adquiere para si los bienes de la heren-
cia, si bien con la obligacién posterior de entregarlos a los herede-
ros, lo cual constituye una verdadera «reserva» a favor de éstos.

En fin, un nuevo caso del mismo género le hallamos en los ar-
ticulos 195 y siguientes del Cédigo Civil, hoy sustituidos por la
Ley de 4 de julio de 1939, relativos a los derechos eventuales del
ausente, particularmente en lo que se refiere a las sucesiones a que
fueren llamados, tema de que trata Ignacio Serrano en «La ausen-
cia en el Derecho espafiol» y de que nos ocupamos en nuestra
obra «El ejecutor testamentario en el Derecho comparado».

Ahora bien; aun tenidas como reservas todas estas institucio-
nes, al igual que existe reserva, segiin hemos dicho, siempre que
alguien esté obligado a conservar y transmitir a un tercero alguna
cosa o derecho, traténdose de la materia de sucesiones—unica que
nos interesa en este estudio—la tan repetida palabra tiene un sen-
tido singular, sui géneri, no atreviéndonos a decir que sea propio,
porque lo propio es lo exclusivo y dudamos bastante de que las
notas que se sefialan como caracteristicas de la «reserva» se dén
tnicamente en ésta, ya que hemos visto como acompafian a otras
instituciones que con ella guardan puntos de analogia mds o me-
nos proximos. :

Empero, por «reserva» se tiene para los efectos de la Ley las



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 33

reguladas por los articulos 968, 811 y 812 del Cédigo Civil, y a
ellas hace relacién el lenguaje juridico, que, aun suponiéndole con-
vencional, es el que prevalece en nuestras relaciones.

Acometeremos, pues, en las lineas que siguen al estudio de las
«reservas» segtn su significado en uso, tratando por separado de
cada una de ellas, porque ni su origen, ni su naturaleza, ni sus efec-
tos son los mismos, motivos por los cuales ni aprobamos el méto-
do de algunos autores que se ocupan simulténeamente de todas
estas figuras juridicas, ni aplaudimos en su integridad el texto de
la Base XVIII de la Ley de 11 de mayo de 1888, donde, incidiendo
en aniloga confusidn, se dice: «Respecto de las reservas.....»; con lo
que parece quedan todas equiparadas e identificadas entre si.

Esto repetimos, no es cierto. La del art. 968, en efecto, pro-
cede del Derecho romano, de donde la recogieron nuestras leyes
histéricas, y tiene por finalidad, segiin veremos, evitar perjuicios a
los hijos del primero o anterior matrimonio, en el caso de que el
cényuge viudo contraiga nuevas nupcias.

La del art. 811 trae causa de la legislacién foral, particularmen-
te de las «Constituciones Catalanas», «Fuero» y «Novisima Reco-
pilacion de Navarra», y «Fuero de Vizcaya», aparte los anteceden-
tes que de ellas se encuentran en los Fueros municipales, como el
de Sepilveda, integrando una verdadera reserva troncal en obse-
quio de los parientes que estén dentro del tercer grado y perte-
nezcan a la linea de donde los bienes procedan.

Y la «reserva» del art. 812, estd tomada del Derecho francés,
donde se la designa con el nombre de «retour legal», y supone la
apertura de dos sucesiones: una normal o sujeta a los términos
comunes del Derecho sucesorio, y otra normal o «anémala», co-
mo dice la doctrina francesa, circunscrita a los bienes objeto del
«retour»,

En definitiva, puede tenérsela por una reserva «incompleta»,
«especial» o «singular», segiin estiman nuestros tratadistas, o co-
mo una reserva «Jineal», de donde resultardn los tres tipos que nos
proponemos analizar en este trabajo: la teserva vidual, la troncal y #%—

F.
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la lineal, o derecho de reversidn, reguladas respectivamente, por
los articulos de nuestro Cddigo que quedan resefiados.

Pero el cardcter de reserva en este dltimo caso, seglin aparece
regulada en el Derecho positivo, que ha querido- desarraigarla de
nuestro Derecho histdrico, es tan precario que ni siquiera se halla
amparada por el mecanismo previsto por la Ley Hipotecaria y por
su Reglamento para la proteccién de los bienes de esa clase. Sin
embargo, que constituye una auténtica reserva lo veremos al es-
tudiar en particular el referido articulo del Cédigo civil.

Empezaremos ahora por la reserva vidual, no solo por serla
mas frecuente en la vida del Derecho, sino también por constitu-
ir modelo a la que se han querido ajustar las demas, con las excep-
ciones derivadas de la especial naturaleza, como hemos dicho, del
repetido art. 812.

Reserva vidual

La reserva vidual estd intimamente ligada a la historia de las
segundas nupcias y forma parte de un sistema general de cautelas
y previsiones, ya que no de sanciones, adoptadas por el legislador
con tal motivo. Por esta razén consideramos de utilidad algunas
referencias al tema tomado en su conjunto, antes de entrar en el
estudio especifico de la supradicha «reserva».

Anatemas contra las segundas nupcias

El segundo matrimonio contraido por el cényuge viudo no es
ya objeto de los anatemas que en su dia se fulminaron contra él
por los titulados montanistas, quienes le estimaban como verda-
dero adulterio.

La oposicién a las segundas nupcias sostenida por Tertuliano,
Clemente de Alejandria, Origenes, etc., etc., no prosperé en la
doctrina Catdlica, y si bien los Canones apostdlicos formularon
determinadas salvedades contra ellas (como la de prohibir la in-
vestidura sacerdotal a quien hubiese contraido dos veces matrimo-
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nio, de acuerdo con el Canon XVII), y el Concilio Neo-Nezares
imponia una penitencia al Sacerdote que lo autorizase, ya a partir
del Laodicense quedaron reconocidos y aprobados los matrimo-
nios que los viudos contrajeran.

Es esta la doctrina auténticamente Cristiana, pues si la Ley del
Nuevo Evangelio declara el matrimonio «uno» (San Marcos XII), e
«indisoluble» (San Marcos, X, 2-12; San Lucas XVI, 18; San Mateo
XIX, 10), el Apostol declara en su Rom. VII, que: «La mujer casa-
da estd ligada por la ley del matrimonio a su marido mientras éste
vive, mds en muriendo aquél queda libre de la ley que al mismo la
ligaba. Por cuya razén serd tenida por addltera si, viviendo su ma-
rido, se junta con otro hombre; pero si el marido muere, queda libre el
viuculo y puede casarse con otro bombre sin ser adiltera». (Rom. VII, 2-3).

En anédlogos términos estd redactada la Epistola a los Corintos
(versiculos X-XI-XV), siendo este el criterio sustentado por el Con-
cilio de Trento en sus Cdnones 2, 4 y 7 de la Sesion XXIV.

En la actualidad, con hallarse, por lo demds, histéricamente
bien comprobada Ia licitud de las segundas nupcias, quedan éstas
autorizadas tanto por disposicién expresa del Codex luris en sus
Cédnones 1.142 y 1.143, como por deduccién ldgica del Canon
1.118, en el que se declara que el matrimonio rato y consumado
(o sea el habido entre cristianos con cépula), se disuelve por muerte
de uno de los esposos.

Es esta también la regla de derecho que establece el art. 52 de
nuestro Cédigo Civil.

Pero atdn autorizadas las segundas nupcias, tanto la Iglesia co-
mo las legislaciones positivas han establecido respecto de ellas de-
terminadas particularidades, procedentes unas veces del recelo que
inspira la falta de continencia que las mismas denuncia, y dimana-
das otras de la proteccién que merecen los hijos del primero o an-
terior matrimonio, cuando se considera que para lo sucesivo han
de quedar sometidos a una potestad extrafa.



36 REVISTA DE LA

De tal manera, si nuestros Concilios no manifestaron oposicién
alguna al segundo enlace, en el Hinuario latino visigético y en el
Breviario mozdrabe (asi como en las Capitulares de Carlomagno)
se encuentran reglas para el caso de que uno de los contrayentes
sea viudo, con tendencia todas ellas a procurar que el nuevo vin-
culo tenga el mismo valor e idéntica eficacia que el contraido la
primera vez. A este temperamento parece responder el precepto
del Codex que prohibe a la mujer recibir dos veces la bendicién
nupcial.

El problema en nuestra legislacién histdrica

La primera cautela que se observa en este sentido en nuestra
legislacién corresponde al titulado «afio de luto», procedente del
Derecho romano, y por cuya virtud, conforme al art. 45 del Cé-
digo Civil, la viuda no puede contraer segundo matrimonio duran-
te los 301 dfas siguientes a la muerte de su marido, o antes de su
alumbramiento si hubiese quedado en-cinta.

Esta prohibicién aparece undnimemente reconocida por todos
nuestros antiguos Cuerpos legales.

La Ley I, Titulo 11, Libro Il del Fuero Juzgo equipara la inob-
servancia de tales preceptos al delito de adulterio y castiga a la
esposa infractora con pérdida de la mitad de la fortuna.

En los mismos términos estd redactada la Ley XIII, Titulo I,
Libro 11l del Fuero Real.

El Cédigo de Partidas, en su Ley IIl, Titulo XII, Partida VI,
autoriza a la viuda para que contraiga segundo matrimonio, por
ser esta, dice, la doctrina de Ja Iglesia, de acuerdo con lo expuesto
por San Pablo; pero cuando no respeta el afio de luto es «consi-
derada de mala fama e debe perder las arras e la donacién que le
fizo el marido, e las otras cosas que la hoviese dexado en testa-
mento, e débenlas haber los fijos que quedaren dél, e si fijos non
dexare, los parientes que hovieren de heredar lo suyo».

Se excepttian de estas penalidades la desposada cuyo esposo
hubiese muerto antes de consumado el matrimonio y la casada
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que hubiera obtenido licencia del Rey para no dejar transcurrir el
término o plazo previsto.

Sobre el mismo particular pueden verse: la Ley 1II, Titulo XIII
de la Partida 1V; la lII, Titulo III de la Partida VI, y la 111, Titulo V
de la Partida VII, ratificadoras todas de los mismos principios ju-
ridicos.

En cambio de esto, la Ley IV, Titulo 1I, Libro 1 de la Novisi-
ma Recopilacién, con un amplio espiritu liberal pero con muy es-
caso sentido préctico, autoriza el matrimonio de la viuda en cual-
quier momento, eximiéndola de toda responsabilidad.

Es mas; en sus tltimos parrafos prohibe sea tramitada denun-
cia alguna contra aquélla o contra su cényuge con fundamento en
que los esposos no dejaron transcurrir el término legal, bajo pena
de multa de dos mil maravedis que pagaran lon infractores a la
Céamara Real.

Aparte la excepcidn que representa esta Ley, todas las demas,
tanto nacionales como extranjeras, se hallan inspiradas en el mis-
mo criterio de limitacidn o restriccién de las segundas nupcias, si
bien debe advertirse que todas ellas, al igual que ocurre en nues-
tro Derecho histérico, son mds celosas en cuanto a las precaucio-
nes que deben adoptarse con las viudas que con los viudos, en
parte, por haber siempre sido dictadas las leyes por los hombres,
y en parte también, por los problemas a que puede dar lugar el
matrimonio prematuro de la mujer en razén a la legitimidad de
los hijos.

Estas afirmaciones pueden verse en el resumen siguiente:

Disposiciones del Derecho alemén

Siguiendo el criterio expuesto, el Cédigo alemdn, por ejemplo,
sanciona con pérdida de la patria potestad a la viuda que contrae
nuevo matrimonio (articulos 1.696, y 1.697) negdndola el derecho a
representar a sus hijos, adn cuando continta sujeta al deber de
atenderles y cuidarles.
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El viudo, en cambio, conserva todos los derechos inherentes a
la patria potestad, sin mds que notificar al Tribunal de Tutelas el
propésito que tiene de contraer segundas nupcias, presentando el
inventario de los bienes propios del hijo, previa liquidacién de los
que haya tenido en comunidad con él.

Legislaciones hispano-americanas

La mayoria de las legislaciones hispano-americanas (Méjico,
Uruguay, Argentina, etc.), estiman perjudicial para la prole la cele-
bracién de segundo matrimonio por parte de la viuda, y adoptan
a este respecto y en beneficio de los hijos las medidas oportunas.

Francia

En Francia se sigue un sistema especial, que procuraremos re-
sumir:

De acuerdo con lo previsto en el articulo 390 de su Cédigo ci-
vil, después de la disolucion del matrimonio por muerte de uno de
los cényuges se abre la tutela de los hijos menores, que es enco-
mendada al padre o madre supérstite.

Este precepto es esencialmente distinto al contenido en el ar-
ticulo 199 del Cédigo civil espafiol, en relacién con el 154, puesto
que entre nosotros la tutela no surge sino en defecto de la patria
potestad, y ésta solo desaparece por muerte de ambos padres, se-
gin el ndmero primero del articulo 167.

Coexisten, en cambio, en Francia ambas instituciones, pues si
el cényuge que ha sobrevivido contintia ejerciendo la patria po-
testad en cuanto a las personas de los hijos, por lo que se refiere
al caudal que éstos han heredado de su madre desempefia el pa-
pel de tutor o administrador.

Y no solo en el caso de disolucién de matrimonio, sino tam-
bién en el de Sentencia de divorcio quedan los hijos menores so-
metidos a la tutela que ejerce aquel de los esposos a cuya cus-
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todia hubieran sido encomendados, de acuerdo con las Sentencias
en Casacién de 13 de agosto de 1884 y de Paris de 24 de junio de
1892.

Abierta la tutela y conferida ésta a la mujer por muerte del ma-
rido, puede aquél, a tenor de lo previsto en el articulo 391 del Co-
digo, designar un Consejo especial sin cuya aprobacién no podrd
la mujer realizar ninguno de los actos relativos a la tutela que se
le ha conferido, salvo que el padre consigne especialmente en el
nombramiento los actos que su viuda puede ejecutar sin necesidad
de intervencion.

La facultad de designar tal organismo, concedida al marido y
negada a la mujer, por estimar el nombramiento como manifesta-
cién poéstuma de la autoridad marital, coloca alos cényuges en
posiciones distintas, estableciendo respecto de la madre medidas
restrictivas, no ya en cuanto al ejercicio de la patria potestad, que
se considera caducada, sino también respecto a la institucién tu-
telar que la sustituye.

Pero existen otras medidas, todavia mas concretas, para el ca-
so de que la viuda pretenda contraer nuevas nupcias; y asi, con-
forme a lo dispuesto en los articulos 395 y 396, tiene que ser so-
metida a una especie de reeleccién en su cargo de tutora por par-
te del Consejo de familia, a cuyos efectos, convocard el Consejo
de referencia, déndole cuenta de sus designios y decidiendo aquél
si la madre habrd o no de conservar la tutela que en su dia se le
confié.

No cumplido este deber por la viuda, se la considera declinada
en el cargo recibido y solidariamente responsable con su nuevo
marido de la tutela que indebidamente traten de desempefiar (ar-
ticulo 395).

El Consejo de familia, por su parte, podrd acordar lo que al
caso convenga, segin queda dicho; pero cuando decida la conti-
nuacién de la mujer en concepto de tutora de los hijos del ante-
rior matrimonio, su nuevo esposo desempefara el cargo de pro-
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tutor (articulo 396), quedando afecto alas responsabilidades co-
rrespondientes.

Sin perjuicio de esto, addptanse también por aquella legisla-
cién diversas garantias respecto a los bienes de Jos hijos, estable-
ciéndose hipoteca legal sobre los de los padres para asegurar los
derechos patrimoniales del menor, que queda convertido para lo
sucesivo en pupilo de sus progenitores.

Asi lo consignan Colin y Capitat en su «Cours Elementaire de
Droit civil francais», de acuerdo con lo previsto en el Cédigo ci-
vil y en el articulo octavo de la Ley de 23 de marzo de 1855.

Italia

Sistema andlogo al expuesto es el establecido por el Csédigo ci-
vil italiano, en el que si bien es cierto que el cdnyuge superstite
conserva la patria potestad sobre los hijos menores, en lugar de
abrirse la tutela como sucede en Francia, en cambio, al intentar
contraer la viuda segundo matrimonio, el Consejo de familia de
los hijos determinard si aquélla debe o no continuar en el ejercicio
de las facultades que como madre la corresponden sobre ellos.

Suiza

Y es el mismo procedimiento que aparece impuesto por el ar-
ticulo 288 del Cédigo suizo, si bién con aplicacion a los dos cén-
yuges (no solo a la mujer), y siendo reservado dnicamente para el
caso de que las circunstancias lo exijan. En tales hipdtesis, podra
nombrarse un tutor para los menores, supuesto que el padre viu-
do haya contraido segundo matrimonio.

Resumen de lo expuesto

Vemos, pues, como las legislaciones positivas han juzgado ne-
cesaria la adopcién de medidas precautorias para estos casos.

El Cédigo civil espafiol no podia sustraerse a esa influencia de
cardcter general, mucho mds, cuando en nuestro derecho histérico
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y hasta en la legislacién de la Iglesia, que tanto ha influido en la
nuestra, se encuentra una tradicién tan abundante a su favor.

El estudio de esta materia con referencia al Cédigo requiere su
clasificacién bajo dos epigrafes distintos: el uno, comprensivo de
los efectos particulares que producen las segundas nupcias respec-
to a la viuda, y el otro referente a esos mismos efectos cualquiera
que sea el cényuge que las contraiga.

No entra en nuestro propdsito ocuparnos de estas materias
con toda la extensién que merecen, porque, aparte su impropie-
dad en este trabajo, de ellas tratamos en nuestra obra «LA MU-
JER EN LA HISTORIA Y EN LA LEGISLACION» con el detalle
necesario, remitiendo al lector para estos efectos a lo que enton-
ces consignamos; pero una breve referencia puede ser dtil a to-
dos, singularmente cuando ha sido siempre norma nuestra el apro-
vechar cuantas oportunidades se nos ofrecen para obtener la ma-
yor divulgacién del Derecho de familia.

Efectos de las segundas nupcias con relacién a la mujer

En el orden politico-social no deja de ser uno de los efectos
del matrimonio de la viuda la pérdida de su derecho a la percep-
cién del subsidio familiar, impuesta por la Ley de 23 de Septiem-
bre de 1939, como en otro orden de cosas es de recordar una vez
mas el Candn 1,143 del Corpus luris que prohibe a la mujer reci-
bir mds de una vez la bendicién nupcial, segtin hemos dicho.

Pero el primero, mas grave y caracteristico de todos esos efec-
tos es el sefialado en el art. 168 del Cédigo: la pérdida de la patria
potestad (que en ocasiones no es mas que suspensién) sobre sus
hijos menores, a menos que el marido difunto, padre de éstos, ha-
ya previsto el nuevo matrimonio y disponga para tal caso que la
viuda conserve aquella autoridad.

Laregla es, pues, general; la excepcién limitadisima, y la forma
de consignarla circunscrita al testamento.
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Nadie, que no sea el marido, puede autorizar a la viuda a con-
traer segundas nupcias con reserva de la patria potestad, y el mis-
mo marido solo puede conceder esa autorizacion por medio de
testamento.

La discrepancia entre el precepto que nos ocupa y la Ley del
matrimonio civil es absoluta, puesto que por el art. 64 de esta ul-
tima Ley la madre conserva la patria potestad sobre sus hijos aun
en el caso de que contraiga segundo matrimonio.

El criterio del Cédigo aparece ratificado y aun extendido en su
aplicacién por la doctrina del Supremo. A este temperamento res-
ponden las .Sentencias de 20 de diciembre de 1892 y 10 de no-
viembre de 1902, en las que se declara aplicable el art. 168 incluso
a las mujeres que quedaron viudas antes de regir el Cddigo civil,
si el segundo matrimonio se contrajo después de la publicacién de
aquel Cuerpo legal, declarando extensibles los preceptos de la le-
gislacién comin a las regiones rorales, conforme reitera la senten-
cia de 14 de ciciembre de 1916.

La pérdida de la patria potestad, cuando tenga lugar, supone,
como es légico, la apertura de la tutela respecto de los hijos me-
nores, segin establece el art. 199, siendo conferido el cargo a las
personas y por el orden que sefiala el art. 211. A la formacién de
la tutela acompafiard todo el mecanismo de protutor y Consejo
de familia, con arreglo a las disposiciones generales que rigen es-
ta materia.

Otros efectos de las segundas nupcias con referencia a la mujer

Se relacionan algunos de estos efectos con el plazo previsto
por el Cédigo para que la viuda pueda contraer nuevo matrimo-
nio, al cual hemos hecho referencia bajo la expresién del «afio de
lato» tomado del Derecho romano, conforme hemos dicho.

De la materia trata el art. 45, en el que se sefiala un minimum
de 300 dias siguientes a la muerte de su marido o antes del alum-
bramiento si hubiera quedado encinta, sanciondndose el incampli-
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miento de estos preceptos, salvo que haya mediado dispensa, con
las penalidades que se consignan en el art. 50 del referido Cuerpo
legal.

El fundamento de estas sanciones se encuentra en la necesidad
de evitar dudas e incertidumbres en cuanto a la filiacién de los hi-
jos, puesto que presumiéndose legitimos los nacidos en los 299
dias siguientes a la disolucién del matrimonio o ala separacién de
los cényuges, cuando la viuda se casa sin dejar transcurrir el plazo
determinado por la Ley el problema de la filiacién puede ofrecer-
se insoluble, si es que el hijo nace después de los 180 dias siguien-
tes a la celebracién del nuevo enlace, o si nacido dentro de ellos,
el marido le reconoce como propio.

En ambos casos, en efecto, la imputacién de paternidad es
punto menos que imposible, pues por los articulos 108 y 110 del
Caédigo resulta simultdneamente hijo legitimo del primer marido
(como nacido antes de transcurrir los 300 dias después de su
muerte), y del segundo, por haber pasado ya los 180 dias siguien-
tes a la fecha del nuevo matrimonio, existiendo, pues, a favor de
los dos padres la misma presuncién legal.

Como estos inconvenientes no acompafian al matrimonio del
viudo se comprende que en esta materia hayan adoptado las legis-
laciones diversa actitud segtn se trate de su matrimonio o del de
la viuda.

Finalmente, son también efectos de las segundas nupcias el
previsto en el art. 64, donde se dice que: «La mujer gozard de los
honores de su marido, excepto los que fueren estricta y exclusiva-
mente personales, y los conservard mientras no contraiga matrimo-
nio»; y el que resulta de la aplicacién de lo estatuido en el ndme-
ro 4.° del art. 211 y en los articulos 220 y 230 del repetido Cédigo
civil, porque es indudable que si el segundo de estos articulos so-
lo autoriza a las «solteras» para que sean tutoras de sus hermanos
locos, dementes, o sordo-mudos (regla aplicable a los condenados
a penas que lleven consigo la de interdicién, por virtud de lo dis-
puesto en el art. 230), la tutela decaerd al contraer matrimonio las
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solteras, volviendo a recuperarla cuando queden viudas, para per-
derla de nuevo en el caso de otro matrimonio posterior.

Y ya en este punto, no podemos olvidar el precepto del ar-
ticulo 206, parrafo 2.9, en el que se sitda a la viuda vuelta a casar no
solo por debajo del varén que se halle en las mismas condiciones,
sino también de las personas ajenas a la famiiia. De tal manera, si
los extrafios pueden nombrar tutores para los menores a quien ha-
yan instituido herederos o dejadoles manda de importancia (ar-
ticulo 207), en cambio, la designacién que haga la madre que con-
trajo segundas nupcias no surtird efecto sin la aprobacién del Con-
sejo de familia.

Las prevenciones que el legislador adopta respecto a la viuda,
son inagotables. Como indice de ellas bastard tener presente la
Sentencia de 13 de marzo de 1914, en la que se declara que cuan-
do ha contraido segundo matrimonio no puede completar la ca-
pacidad del hijo menor de 18 afios; requisito exigido, segtn sabe-
mos, por los pdrrafos 2.° y 3.9 del art. 59 del Cédigo. La misma
doctrina se consigna en la Resolucién de 27 de septiembre de 1921.

Efectos de las segundas nupcias con relacién a ambos cényuges

Los articulos 157 y 321 del Cédigo civil espafiol establecen
ciertas limitaciones respecto a los derechos que corresponden a los
padres, es decir, a ambos esposos sin distincién de sexos, en el ca-
so de que contraigan nuevo matrimonio.

En el primero de dichos articulos se dispone que cuando los
padres casados en segundas nupcias se propogan corregir o castigar
a los hijos del primer matrimonio, manifestaran al Juez los moti-
vos en que fundan la correccién, oyendo éste a los hijos en com-
parecencia personal y decretando o denegando la autarizacién sin
ulterior recurso.

A su vez, el art. 321 establece una excepcién al principio gene-
ral que prohibe a las hijas de familia mayores de edad, pero meno-
res de 25 afios (hoy 23, por aplicacién de lo dispuesto en la Ley
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de 13 de diciembre de 1943), dejar la casa paterna sin consenti-
miento del padre o de la madre en cuya compafiia vivan, puesto
que el precepto queda en suspenso cuando la hija se propone to-
mar estado, o cuando, sin mediar esta circunstancia, el padre o la
madre han contraido «ulteriores bodas», como dice el Cédigo.
Como de estos particulares tratamos con la necesaria extensién
en nuestra obra «LA POSICION JURIDICA DEL MENOR EN EL
DERECHO COMPARADO», nos permitimos recomendar su con-
tenido al lector, en el deseo de no extendernos mds sobre temas ad-
jetivos y en la necesidad de analizar lo que especificamente es ob-
jeto verdadero de este trabajo: la reserva vidual, que, estimada o
no como sancién, constituye uno de los efectos tipicos de las se-
gundas nupcias, cualquiera que sea el cényuge que las contrae.

Antecedentes de la reserva vidual

Encontramos los antecedentes remotos de esta reserva en la
Ley III, Titulo IX, Libro V del Cédigo, correspondiente a la época
de las Constituciones, estableciéndose en aquella Ley la obligacién
de reservar determinados bienes a favor de los hijos para el caso
de segundo matrimonio. Justiniano amplié esta obligacién, hacién-
dola extensiva atin al caso de que el segundo matrimonio no fue-
ra contraido.

Las dos primeras Leyes del Titulo IX, Libro V del Cédigo re-
ferido, se ocupan de la prohibicién impuesta a la mujer para ce-
lebrar segundo enlace dentro del «afio de luto», y la tercera desig-
na especificamente los bienes que los viudos deben reservar para
sus hijos en el supuesto de que el referido matrimonio se con-
traiga.

En un principio quedaba afecto a tal obligacién cuanto la mu-
jer hubiera recibido de su esposo por cualquier titulo lucrativo,
fuese intervivos o mortis causa; pero Justiniano, en la Novela 98,
modificé, segin hemos dicho, el derecho anterior e impuso la A
obligacién de reserva a los dos padres con relacién a los bienes "~
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dotales y a las donaciones propter-nupcias, manteniendo a favor
de aquellos Gnicamente el usufructo, contrajeran o no nuevo ma-
trimonio.

De la misma materia se ocupa el Titulo II, Libro IV del Fuero
Juzgo, en cuyas Leyes XIII, XIV y XV se establecen determinadas
limitaciones, que, aunque no idénticas a las reservas que hoy co-
nocemos, pueden considerarse como precedentes de las mismas, o
en todo caso, como prueba de la preocupacién constante que el
legislador ha sentido por los hijos del primer matrimonio y por los
bienes que a los mismos pertenecen.

La dnica Ley, sin embargo, en que puede hallarse analogia di-
recta con las disposiciones del Derecho positivo que rigen la ma-
teria, es la segunda del Titulo V, Libro IV del Fuero, en la que se
impone a la mujer la obligacién de reservar las arras que recibié
de su marido para los hijos que de éste hubiera tenido, en el su-
puesto de que contraiga dos o mds matrimonios.

La Ley ], Titulo 1I, Libro IIl del Fuero Real, se limita poco més
que a copiar el precepto anterior, disponiendo que cada uno de
los hijos de diversos o sucesivos matrimonios sucedan en las arras
dadas por el padre a su esposa.

El Cédigo de Partidas se ocupa de la reserva de la Ley XXIII,
Titulo XI de la Partida IV, segdn reconoce la Sentencia de 16 de
junio de 1862, encontrando las concordancias de aquel precepto
en la Ley XI, Titulo 1l, Libro Il del Fuero Juzgo; en la Ley V], Ti-
tulo II, en las IV y XIII, Titulo V, y en la IX, Titulo VI, todas ellas
del Libro III del Fuero Real; enlas Leyes XV, LI y LIV de Toro; en
la Ley I, Titulo I, en las Il y HlI, Titulo I, en la VII, Titulo 1V, y
en la I, Titulo XXII, Libro X de la Novisima Recopilacién.

La referida Ley del Cédigo Alfonsino trata de «Por cuales ra-
zones gana el marido la dote que le fizo la mujer, e ella la dona-
cién que la fizo el marido por razén del casamiento», rozando o
aludiendo, mas bien que resolviendo expresamente, el tema de los
derechos de los hijos a la reserva de los bienes que integraron
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aquellas donaciones en la hipStesis de la muerte de uno de los pa-
dres.

Mas claro es en este sentido el texto de la Ley XXVI, Titulo
XIII, de la Partida V, cuyo epigrafe es: «Cuando los bienes dela
madre son obligados a los hijos...», estableciendo que: «Marido de
alguna mujer finando, si casase ella después con otro, las arras e
las donaciones que el marido finado le hubiese dado «en saluo fin-
can a sus hijos del primer marido»; «e devenlas cobrar, e haber des-
pués de la muerte de su madre; e para seguros destos los hijos,
fincarles porende obligados e empefiados calladamente los bienes
de la madre», etc., etc.

Esta disposicién aparece reiterada por la Ley XV de Toro, y
es recogida a su vez por la VII del Titulo 1V, Libro X de la Novi-
sima Recopilacién, siendo en aquella, o seaenla Ley de Toro,
donde primeramente y de un modo claro se regula en nuestro De-
recho la institucién de la reserva.

Dice asila mencionada Ley «En todos casos en que las mu-
jeres casando segunda vez son obligadas a reservar alos hijos
del primer matrimonio la propiedad de los bienes que hubieran
de. primer marido o heredaren de los hijos del primer matrimo-
nio, en los mismos casos el varén que casare segunda o tercera
vez sea obligado a reservar la propiedad de ellos a los hijos del
primer matrimonio, de manera que lo establecido acerca de es-
te caso con las mujeres que casaren segunda vez, tenga lugar con
los varones que pasaren a segundo o tercer matrimonio».

La Serna, comentando este precepto, dice que parte de un su-
puesto poco acreditado en nuestro Derecho: el de que las reser-
vas se hallaban impuestas respecto a la viuda, y partiendo de tal
base, las extiende al viudo que contraiga nuevas nupcias. Nada
autoriza—afirma el autor—a sostener esa opinién, aunque es muy
posible, afiade, que al margen de la Ley figurase el deber de reser-
var entre las pricticas de nuestros antepasados.

Falcén, por lo contrario, en la pagina 401 de su obra «Derecho
civil», en oposicién al criterio que le atribuye Castdn en la pdgina
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175 de su «Derecho civil espafiol, comtn y foral», sostiene que
«Jas reservas son de todos los tiempos y de todas las legislaciones»;
dotédndolas esta universalidad de un sentido necesario que se opo-
ne a las pretendidas repulsas que contra ellas pudiera formular el
cldsico autor espafiol.

La obligacién de reservar, en efecto, se halla consignada en las
disposiciones de nuestro Derecho que dejamos reproducica. Y no
solo respecto a las viudas, sino también, y en cierto modo, con re-
lacién a los viudos, conforme acredita la Ley XXIII, Titulo XI de
la Partida IV, al establecer: «E lo que se dice en esta Ley, de ganar
el marido o la mujer, la dote, o la donacién que es fecha por el ca-
samiento, por alguna de las tres razones sobredichas (por pleito,
adulterio y costumbre) entiéndese sino hubiese hijos comunes. Ca
si los hubiese, entonces deben haber los hijos la propiedad dela
donacién o de la dote; e el padre, o la madre, el que fincare viudo,
o el que non entrare en Orden, o que non ficiere adulterio, debe
haber en su vida el fruto della».

La frase «el que quedare viudo», aplicable a los dos cényuges
indistintamente, es lo bastante expresiva para relevarnos de co-
mentarios: la propiedad de los bienes contenido de la dote o de la
donacién pertenece a los hijos comunes o habidos de «consuno»,
como dice la Ley, a cuyo favor quedan prédctica y juridicamente
reservados, no teniendo respecto de ellos el esposo superviviente
més derechos que los que corresponden al usufructuario.

Precisamente este sistema de dividir el dominio de los bienes
entre el usufructo y la nuda propiedad, adjudicando cada uno de
estos derechos a los respectivos interesados, ha servido de funda-
mento a parte de la doctrina, segtin luego veremos, para sostener
que la reserva se halla integrada por dos derechos distintos e in-
dependientes: la referida propiedad de los bienes, atribuida desde
el primer momento a los reservatarios, y el mencionado usufructo,
que retiene el reservista en tanto dute la institucién.

Mas adelante nos ocuparemos de esto
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En 1805 se inserta en la Novisima Recopilacién, con el nimero
7 del Titulo 1V del Libro X, fa precitada Ley XV de Toro, bajo el
epigrafe de «Casos en que los padres que pasan a segundo matri-
monio deben reservar a los hijos del primero la propiedad de los
bienes del difunto.»

Esta Ley, al igual que la repetida XV de Toro, que reproduce,
se diferencia de la legislacién anterior en que si bien concreta la
reserva al caso de segundas nupcias, por cuyo motivo resulta mas
limitada en su alcance que los preceptos anteriores, en cambio, es
de mayor contenido econdmico, ya que se aplica a toda clase de
bienes, con independencia de la dote y de las donaciones matri-
moniales, y se extiende a los que el cényuge binubo adquiere de
sus hijos por herencia, sin precisar la clase de ésta, razén por la
cual se aplica el precepto indistintamente a la sucesién testamen-
taria y a la intestada.

El Cddigo civil, como veremos en su punto, atin amplifa més la
base de la reserva, imponiendo su aplicacién a los bienes que el
esposo vuelto a casar «haya recibido de los parientes del difunto
en consideracidén a éste», y no solo tratindose de segundo matri-
monio, sino también en el caso de hijo natural reconocido o decla-
rado judicialmente durante la viudez, conforme estatuye el art.980.

De lo expuesto se deducen las siguientes diferencias entre el
Derecho nacional y el romano, segiin nos demuestra la compara-
cién de los distintos Cuerpos legales y destaca Lozano Sicilia en
su obra «Institucién de la reservas:

a). En Roma no se conocieron las reservas hasta los tltimos
tiempos, segin nos prueba la Novela 98 de Justiniano, mientras
que en Espafia aparecen unidas a su legislacién desde el primer
momento, acaso porque el Derecho propio de Espafia empieza
donde concluye el romano.

b). Una vez aceptada la reserva en Roma se aplica a los dos
padres, en tanto que el Fuero Juzgo y el Fuero Real limitan es-
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ta obligacién a la madre, siendo las Partidas y las Leyes de Toro
las que extienden el mismo deber a los cényuges varones, las pri-
meras por su inspiracién romana y las segundas por encontrarse ya
con este antecedente en el Derecho patrio.

c). Roma comenzd por comprender en la reserva todos los
bienes adquiridos por uno de los cényuges del otro por titulo lu-
crativo, circunscribiéndola luego a las donaciones hechas por razén
de matrimonio. Nuestro Derecho siguié camino distinto, limitando
primero la reserva a estos bienes y aplicindola més tarde a todos
los recibidos por el mencionado titulo.

d). Finalmente, el Derecho romano concreté en su origen la
tan repetida obligacidn al caso de segundas nupcias, imponiendo
luego el mismo deber aun cuando no se contrajeran, en tanto que
el Derecho histérico espafiol procedié al revés, pues la generalidad
de la reserva, impuesta al principio en términos absolutos, vino a
concretarse en la hipdtesis de segundos o posteriores matrimonios.

A estas diferencias podemos afiadir las derivadas de las tan re-
petidas Leyes XV de Toro y VII del Titulo 1V, Libro X de la No-
visima, donde la reserva alcanza a los bienes que el cényuge binu-
bo herede de sus hijos, y alos que reciba de los parientes del di-
funto en consideracidn a éste, segin ordena el art. 969 del Cédi-
go, cen lo que el mencionado deber alcanzé limites cada vez mds
amplios.

Ademis, conforme dejamos dicho, la reserva es exigle no solo
en el caso de nupcias posteriores, sino en el de hijo natural, con lo
que se propugna y obtiene una mayor eficacia en la proteccién de
los intereses econdmicos de los hijos procedentes de anteriores
matrimonios.

Fundamento de la reserva

Las consideraciones hechas hasta ahora nos permiten determi-
nar el fundamento de la reserva, intimamente relacionado con el
deseo del legislador de evitar perjuicios a los hijos del primer ma-
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trimonio, en el caso de que el cdnyuge viudo contraiga nuevas
nupcias.

Asi se explica que las l.eyes que tratan de la materia en nues-
tro antiguo Derecho limiten la obligacién de reserva a los bienes
que proceden del primer marido, suponiendo que no podia ser
propdsito de éste el instituir como herederos a personas que no
fuesen sus propios hijos.

No se trata, por consiguiente, de una sancién impuesta al cén-
yuge binubo, como algunos quieren creer, sino de una garantia es-
tablecida en favor de los herederos y continuadores legitimos del
premuerto; hallindose este requisito de la legitimidad exigido por
el mismo art. 968, al que sirven de aclaracién o ratificacién las Sen-
tencias de 22 de junio de 1895 y 10 de junio de 1918.

Que la reserva vidual no integra una sancién, aunque si pueda
representar una limitacién en los derechos correspondientes al cén-
yege viudo, es tesis que sostiene el mencionado Lozano Sicilia al
afirmar que la institucién se funda en la voluntad presunta del
causante, padre de los hijos en cuyo obsequio se haya establecido
dicho derecho, y en que en la aludida Novela 98 de Justiniano,
Capitulo I (cuya eficacia como antecedente de la reserva esta re-
conocida por la jurisprudencia), la aplica lo mismo al viudo que
contraiga que al que no contraiga segundo matrimonio, lo cual
la despoja de ese caracter de penalidad que pretenden atribuirle
algunos tratadistas.

Sin embargo, que en el Derecho ramano tuvieron este caracter
las medidas adoptadas para el caso, nos lo dice Shom en la pégi-
no 485 de sus «Instituciones», y de ahi—dice el autor—el nombre
de «poenae secumdarum nuptiarum» con que se las designaba, fi-
gurando entre ellas la transmisién inmediata a los hijos del primer
matrimonio de la propiedad de los bienes recibidos por el supers-
tite del cényuge difunto por titulo lucrativo.

La misma opinidn sostiene Serafini, con cita en apoyo de su te-
sis de la Const. 4, «de bon. matern.», vr. 60; la 13, «de legit. he-
red.», vr. 58; 1a 7, «de revoc. donat.», VIII, 56; la 3-9, «de secund.
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nupt.», vr. 9; la Novela 2, Cap. 1ll, 68, 98, 127, y la 22, Cpts. XXIJ,
XXXIV y XXXV.

E igual es el parecer, compartido también por el resto de los
tratadistas, de Eusebio Diaz y Juan Iglesias en su obra «Institucio-
nes de derecho romano» (péginas 388 y siguientes), donde recuer-
dan Ja serie de vicisitudes sufridas por las segundas nupcias desde
la secta de los cathavos, que las repudiaban, hasta las Leyes Julia
y Papia Poppaea, que estimularon el matrimonio de las viudas,
sancionando a éstas con las penas previstas para el celibato si no
se casaban antes de los dos afios, o del afio y medio si se trataba de
divorciadas (Ulpiano, X1V, 1), con el criterio intermedio represen-
tado por la legislacién de espiritu cristiano, donde, sin condenar
el nuevo matrimonio, antes bien propulsindole, segiin nos prueba
el Concilio Niceno celebrado en tiempos de Constantino, adopta-
ron diversas medidas en detfensa, principalmente, de los intereses
de los hijos.

Asi, Teodosio el Grande dispuso la pérdida a favor de los des-
cendientes de los «lucros» o ganancias obtenidas durante el ante-
rior matrimonio por la madre binuba; medida extendida al padre
en iguales circunstancias por Teodosio Il y Valentiniamo III, y apli-
cada por Justiniano incluso al caso de divorcio, que quedé equi-
parado para estos efectos al de la disolucién por muerte del
vinculo conyugal.

En fin, estos mismos autores nos recuerdan las disposiciones
de Ledn y Arthemio, por cuya virtud la madre viuda y vuelta a
casar no podia donar alos hijos del segundo enlace mds de lo
que diese a los primeros, disposiciones que tienen su reproduccién
en el Derecho contemporineo, ya de un modo implicito, como
ocurre con nuestro art. 839, o ya de manera mds especifica y con-
creta, segin acredita el art. 1.098 del Cédigo civil francés, califica-
do de orden publico por la Sentencia de 2 de julio de 1891.

Con estos antecedentes no es dificil comprender como algunos
tratadistas patrios, tales como Febrero, Escrich, etc., han preten-
dido atribuir el mismo cardcter de sancidn a la reserva vidual im-
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puesta por nuestro Derecho. A tales fines suele citarse la Ley XV,
titulo I, Libro 1V del Fuero Juzgo, ya acotada anteriormente, don-
de se dice: «<E si la madre se casare después de la muerte de su
marido, desde aquel dia deben haber sus hijos la parte que ella de-
bia haber de la buena de su marido si no casare». Pero facilmente
se advierte que esta sancién se refiere a la pérdida de la «buena»
y no al establecimiento de la reserva, que es cosa distinta y se ha-
lla prevista y regulada por otras Leyes, particularmente por la Il,
Titulo V, del Libro IV, en cuyo dltimo inciso se preceptda: «E sila
mujer hubo dos maridos o més, e hubo hijos dellos, las arras que
hubo del un marido no puede dejar a los hijos del otro; mds cada
hijo o hija, o nieto o nieta debe haber las arras que le dig su pa-
dre o su abuelo a su madre después de'la muerte de su padre».

Esto se entiende, como dice la misma ley y se deduciria en
otro caso de su espiritu, para las hipdtesis de que, en efecto, exis-
tan hijos o nietos vivos, pues, faltando éstos, la madre podia dis-
poner libremente de las arras, asi como podia hacerlo de una cuarta
parte de ellas en el supuesto de que hubiese descendientes, pero
sin contraer nuevo matrimonio.

En suma; tenemos aqui, pues, una cautela, una previsién o pre-
caucidn respecto a las mujeres en general, a quienes la Ley acusa
de disponer de las arras en beneficio de extrafios atin teniendo
descendientes, motivo por el cual el legislador ordena que solo en
cuanto a la cuarta parte pueda manifestarse ese poder de disposi-
cién. Y tenemos también establecida la institucién de la reserva
para el caso de que existan hijos del primer matrimonio; pero esta
reserva impuesta con independencia de que la viuda celebre o no
ese segundo enlace, acotando para cada grupo de hijos o nietos
las arras procedentes del respectivo marido o padre.

Por lo tanto, la sancion no aparece por ninguna parte, toda vez
que la reserva queda impuesta con independencia del nuevo ma-
trimonio. Y si se quiere ver esa sancién, sera solo con referencia a
la limitacién o prohibicién de cardter general que la Ley establece
en cuanto a las arras, al disponer en los parrafos primeros de la ci-
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tada Ley II: «<Porque a las mujeres era mandado que hiciesen de
sus arras lo que quisiesen, las unas dejaban sus hijos e sus nietos,
e dabanlas a otros extrafos. Por ende menester es que aque-
llos ende hallan algtin provecho por crianza de los cuales fué he-
cho el casamiento. Onde nos establecemos que la mujer que ha
hijos o nietos, no pueda dar mis de la cuarta parte de sus arras ni
a la Iglesia.....»

Naturaleza de la reserva. Criterio de la jurisprudencia

La naturaleza de la reserva ha sido objeto de amplia discusidn,
sin que parezca haberse llegado a un resultado positivo entre los
tratadistas.

La jurisprudencia por su parte, singularmente la dictada antes
de la publicacién del Cdédigo civil, mds contribuye a obscurecer
que a aclarar el problema con sus resoluciones francamente con-
tradictorias. En este sentido son de anotar las Sentencias de 9 de
mayo de 1859, 21 de mayo de 1861, 27 de junio de 1866, 16 de
junio de 1872, 26 de enero de 1874, 8 de julio del mismo afio y 18
de junio de 1880.

En todas estas Sentencias, el Tribunal Supremo se manifiesta
indeciso y vacilante, tanto respecto al cardcter de la institucién
como al alcance de la misma y a las personas que debe com-
prender.

Asi, por ejemplo, las sentencias de 21 de mayo de 1861 y 18
de junio de 1880, con antecedentes en el Derecho histérico, con-
sideran la institucién integrada por dos facultades diferentes: la
nuda propiedad, perteneciente a los hijos desde el momento en
que el padre contrae segundas nupcias, y el usufracto que aquél
conserva mientras viva; teoria esta que reitera el Supremo en su
fallo de 22 de junio de 1895, o sea después de la vigencia del Cé-
digo civil.

En cambio, la Sentencia de 16 de junio de 1862, tratando de
cohonestar la afirmacién de las Sentencias precedentes, en las que
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se dice que sélo pertenece a los hijos la propiedad de los bienes
desde el momento del segundo enlace, con la nulidad de las ena-
jenaciones hechas por el padre durante el periodo de viudez, con-
sidera que el dominio que a éste corresponde antes de pasar a se-
gundas nupcias es condicional y reservable, motivo por el cual los
hijos del primer lecho pueden interesar y obtener la nulidad de las
operaciones verificadas durante aquel plazo por su progenitor, si
es que éste llega a contraer segundo matrimonio.

Contradictorias son también las Sentencias de 11 de marzo de
1861 y 22 de junio de 1895 (dictada esta dltima con fundamento
en la legislacién del Cédigo), pues si en la prirera se declara que
los nietos estdn exceptuados del beneficio de la reserva, por la se-
gunda se les incluye en ella, y, lo que mds es curioso, partiendo de
los mismos principios legales.

Igual ocurre con las Sentencias de 8 de noviembre de 1906, 29
de octubre de 1907, 8 de octubre y 7 de noviembre de 1909, en
las que se considera la reserva como un «derecho personalisimo», y
la de 12 de marzo de 1897, que proclama su transmisibilidad a los
herederos del reservatario «en virtud del derecho de representa-
cién», que es absoluto, afiade, en la linea recta descendente, aun-
que dnicamente en la legitima y no en la nutural, segtn aclara la
Sentencia de 10 de julio de 1918.

Por dltimo el Tribunal Supremo vuelve a insistir sobre la even-
tualidad del derecho a la reserva, en sus fallos de 1.° de abril de
1914 y 6 de julio de 1919. Y aun cuando, en su deseo de moderar
y suavizar los conceptos, anade que el tal derecho «es expectante,
condicionado y ademds incierto», contintta siendo un problema
juridico la coexistencia de esa expectativa con las facultades que
se otorgan al cényuge viudo para que pueda disponer libremente
de los bienes, como luego veremos.

Opiniones de los tratadistas

Las opiniones de los tratadistas se han dividido es esta mategia
en tres grupos distintos: [
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Para unos, siguiendo en este sentido la doctrina establecida
por la jurisprudencia anterior al Cédigo civil (aunque tampoco esa
doctrina es undnime), consideran la reserva formada por los dere-
chos de referencia: Ia nuda propiedad, que reciben los hijos direc-
tamente de su padre, y el usufructo que conserva sobre los bienes
el cényuge viudo, segin nos dice Falcén en las paginas 406 y si-
guientes de su obra «Derecho Civil», hallando fundamento para
ello en la Sentencia referida de 1861, a la que pueden afadirse to-
das las demds que quedan citadas.

Esta solucidn, aparte argumentos més persuasivos, de los que
no hemos de ocuparnos, pugna con el contenido de los articulos
974 a 976 del Cédigo civil, toda vez que seria imposible pudiese
el cényuge viudo enajenar con plena eficacia los bienes objeto de
la reserva si hubiese en ellos reconocida participacién a favor de
persona distinta. Asilo confirman la Sentencia de 6 de julio de
1916, en la que se niega toda analogia entre el reservista y el usu-
fructuario, y la de 27 de noviembre de 1929, en la que se califican
las reservas como instituciones peculiares o sui géneris, afectas a
fines determinados.

Valverde estima que el viudo es duefio absoluto de los bienes
antes del segundo matrimonio, considerando que después de ce-
lebrado éste contrae una obligacién: la de reservar.

La explicacién de Valverde adolece de lo que pudiéramos lla-
mar peticion de principio, ya que no se trata en nuestro caso de
saber si el viudo estd sujeto o no ala reserva (hecho, por otra par-
te, demasiado conocido), sino de determinar en qué consiste, c6-
mo surge y qué alcance tiene aquella obligacion.

Hay también quien la considera como una legitima o como una
ampliacién de ella, a lo que se oponen las Sentencias de 22 de ju-
nio de 1895 y 1.2 de abril de 1914, en tanto Sénchez Romdn dice
que se trata de una institucidn juridica «nueva, lo cual ni es muy
exacto, puesto que como queda demostrado en el estudio ante-
rior y dice Falcén «las reservas son de todos los tiempos y de to-
das las legislaciones», ni resulta tampoco muy expresivo, porque
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lo que interesa no es calificar la novedad o no dela reserva, sino
sefialar sus caracteres, su naturaleza y efectos, en una labor que
serd ttil en cuanto esté bien perfilada con independencia de la an-
tigiiedad que se le atribuya.

Para Mucius Scevola la reserva ofrece su mayor parecido con
la substitucién fideicomisaria, teoria que no deja de ser cierta en
parte, como hemos dicho, ya que la substitucién de ese tipo, con
arreglo al art. 781 de nuestro Cdédigo, semejante a los demds ex-
tranjeros, obliga al heredero a que «conserve y transmita a un ter-
cero el todo o parte de la herencia», siendo esta obligacién la ca-
racteristica de la reserva segin se desprende de la Ley y de las re-
soluciones de la jurisprudencia, particularmente de la Sentencia de
16 de junio de 1862, ratificada por las de 26 de enero de 1874, 18
de junio de 1880 y 22 de junio de 1891, esta dltima, por consiguien-
te, dictada después de la publicacién del Cédigo civil.

Sin embargo, aunque la reserva tenga analogias con la sustitu-
cién fideicomisaria en un concepto amplio o general, y esta dlti-
ma puede reputarse como una especie de reserva, la posicién de
las partes es distinta en uno y otro caso, mds rigida la del fiducia-
rio que la del reservista, puesto que el primero se ve constrifiido
por preceptos terminantes que le obligan a la entrega de la heren-
cia al fideicomisario (art. 783), cuyo derecho, por otra parte, na-
ce desde la muerte del testador, (salvo que se trate de un fideico-
miso condicional, segtin disponen las Sentencias de 9 de julio de
1910 y 9 de abril de 1928), mientras que en el de la reserva los de-
rechos del reservatario surgen cuando quedan cumplidos los requi-
sitos sefialados por la Ley (hijos del primer matrimonio; segundas
nupcias; hijo natural; supervivencia de los primeros al fallecimiento
del cényuge binubo, etc., etc.), actuando mientras tanto el reser-
vista como propietario de los bienes, si bien con las salvedades
derivadas de la realizacién o no en su dia de aquel evento.

Por todo esto, parece que la tesis mas aceptable es la de con-
siderar la reserva como una propiedad a favor del cényuge supers-
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tite sujeta al cumplimiento de cordiciones que, una vez cumpli-
das, producen efectos retroactivos. Tales condiciones son: que el
viudo contraiga o no ulterior matrimonio o tenga un hijo natural
en estado de viudez, y que a su muerte sobrevivan los hijos del
primer enlace.

No cumplidas estas condiciones carece la reserva de aplicacidn,
y ni los hijos podrén alegar nada contra los actos de disposicién
verificados por el padre que se ha mantenido en estado de viudez,
ni la alegacién hallard oportunidad para manifestarse, por haber fa-
llecido los descendientes que tenian derecho a la conservacion de
los bienes reservados a su favor.

Asit opina Morell y asi resulta de la conjuncién de diversas Sen-
tencias del Supremo, especialmente las de 4 de enero de 1911, 21
de marzo y 7 de noviembre de 1912, todas ellas contextes en que
el reservatario solo adquiere derecho a los bienes al fallecimiento
del reservista, criterio confirmado por la de 13 de diciembre de
1919.

Y por su parte, la de 14 de diciembre de 1933, mds explicita
que las anteriores, determina que por virtud de la reserva se
crea «una propiedad sujeta a condicién resolutoria».

Fecha en que comienza la reserva

Surgida la obligacién de reservar desde el dia en que se repite
el matrimonio, o nace o se reconoce el hijo natural, conforme los
articulos 968 y 980 del Cdédigo, termina la misma por cualquiera
de los hechos que a continuacién se sefialan:

1.° Que al morir el padre o la madre viudos no existan hijos
o descendientes del primer matrimonio, o éstos no sean legitimos,
puesto que solo en obsequio de la descendencia legitima ha sido es-
tablecida la reserva, segiin preceptiia la Sentencia de 10 de junio
de 1918, ratificadora de la de 22 de junio de 1895, ya citadas.

Esto no obstante, debe tenerse presente la doctrina derivada
de los articulos 69 y siguientes del Cédigo para los casos de nuli-
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dad de matrimonio y de divorcio, puesto que en ambas hipGtesis
el enlace produce todos sus efectos civiles respecto a los hijos, con
independencia de la buena o mala fé de los cényuges, perseveran-
do la obligacién de reservar, como dice De Buen.

2.° Que los hijos de dicho matrimonio renuncien al derecho
que les asiste por reserva, siendo mayores de edad, segin dice la
Sentencia de 20 de diciembre de 1904, reiterada por la Resolucién
de 30 de marzo de 1925.

3.° Que se trate de bienes dados o dejados por alguno de los
hijos del primer matrimonio sabiendo que el padre o la madre es-
taban casados por segunda vez, aunque no cuando los bienes fue-
ron heredados o recibidos por ministerio dela Ley, esto es, en su-
cesién legitima, puesto que en este caso no tuvo ocasién de mani-
festarse la voluntad del hijo y su deseo de excluir los bienes de la
reserva, conforme se deduce de la Sentencia de 21 de enero de
1922.

Fuera de estas hipdtesis, la reserva subsiste siempre, sin que
sea capaz a enervarla la autorizacidn tdcita o expresa concedida
por los cényuges para el segundo enlace, porque no se halla esta-~
blecida en provecho de ellos, sino de sus descendientes.

En tal sentido, aun cuando el marido hubiese previsto y con-
sentido el segundo matrimonio de la viuda, y atin cuando este ma-
trimonio sea aprobado por los hijos del primero, sigue aquélla su-
jeta a la obligacién de reservar.

Bienes que comprende

Dos grupos de bienes comprende la institucidn:

1.° Los que el viudo o viuda hubiese adquirido por herencia,
donacién o por cualquier otro titulo gratuito de su esposo difunto
o de los parientes del mismo en considaracién a él, ya sea como
heredero forzoso (Sentencia de 7 de noviembre de 1912), o ya co-
mo sucesor abintestato. (Sentencia de 14 de julio de 1899, ratifica-
da por la de 29 de noviembre de 1907), y



60 REVISTA DE LA

2.2 Los que hubiese adquirido de los hijos del otro cényuge
por cualquier titulo lucrativo o heredado de ellos.

Todos estos bienes (con las excepciones sefialadas anterior-
mente), han de pasar a los hijos del primero o anterior matrimonio,
una vez fallecido el cényuge binubo; pero solamente los bienes
mismos o su importe, y no el mayor producto que adquieran por
virtud de negocios posteriores o actos de la vida contractual eje-
cutados por el reservista. Esta asi dispuesto por la Sentencia de 20
de abril de 1917, y de ello nos ocuparemos nuevamente al tratar
de la reserva prevista por el art. 811.

A su vez, no es preceptivo que los hijos reciban dichos bienes
por partes iguales, sino que el padre puede disponer de ellos a fa-
vor de sus descendientes en forma de mejora, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 823 y 972 del Cdédigo, aunque sobre la
interpretacién de tales preceptos deben tenerse en cuenta las Sen-
tencias de 8 de octubre de 1930 y 8 de abril de 1931, que contra-
dicen la de 25 de marzo de 1933. Aceptando la doctrina de esta
dltima como mds correcta, insistimos en que el viudo, haya o no
celebrado nuevo matrimonio, puede mejorar a los hijos con los
bienes que integran la reserva, siempre que la supradicha mejora
sea expresa, como dice la sentencia de 21 de enero de 1922; y esto,
aun cuando hubiesen sido instituidos desigualmente en la herencia
del causante de donde aquellos bienes procedan o hubiesen renun-
ciado o repudiado la misma (art. 973).

Eficacia en las enajenaciones de bienes reservables

Pero siendo todo esto de interés, donde propiamente se halla
la originalidad de las reservas es en la eficacia juridica de las enaje-
naciones hechas por el cényuge viudo antes y atin después de
contraido el segundo matrimonio.

La jurisprudencia del Supremo anterior ala publicacién de
Codigo civil, y mds concretamente la Sentencia de 16 de junio de
1872, declaré que «los padres no podian disponer eficaz e irrevo-
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cablemense de dichos bienes sino por testamento», o antes «si hu-
biesen fallecido las personas en cuyo favor se hallaba estatuida la
reserva,

Tomaba esta Sentencia como fundamento la tesis establecida
por otro fallo precedente, en el que se dice que «a la abligacién
de reservar va unida intimamente la de no enajenar los bienes ob-
jeto de la reserva, porque serfa absurdo que las Leyes constituti-
vas de aquella obligacién proporcionaran ala persona a quien se
impone los medios necesarios para eludirla».

Tales medios, explica, «consistirian en que el viudo pudiese
enajenar los bienes reservables la vispera del segundo matrimonio».

Con andlogo espiritu estd redactada la Sentencia de 26 de ene-
ro de 1874, donde se consideran vilidas las enajenaciones «cuando
al fallecimiento del cényuge obligado a reservar no queden hijos
del primer matrimonio».

Fué, en cambio, la Direccién de los Registros, quien, en Reso-
lucién de 25 de diciembre de 1862 (mucho antes, por consiguien-
te, de que el Tribunal Supremo aceptase este criterio), establecié
que el viudo podia disponer por venta o gravamen de los bienes
reservables como poseedor que era de los mismos, siquiera su do-
minio estuviese pendiente de condicién resolutoria.

La Resolucién de 25 de junio de 1892 ratifica la misma doctri-
na, advirtiendo que «no es obtdculo para la enajenacién de los bie-
nes e inscripcién en el Registro de la escritura el que aquellos es-
tén sujetos a reserva, siempre que se exprese tal circunstancia en
la inscripcién».

Aceptada y generalizada Ja doctrina de la Direccién General,
estudiaremos en los pérrafos siguientes las hipdtesis que pueden
presentarse, habida cuenta de la clase de bienes de que se trate.

Bienes inmuebles

Con referencia a los inmuebles el Gédigo civil distingue en su

articulado dos supuestos: enajenaciones hechas antes y enajenacio-,

nes hechas después de celebrado el segundo matrimonio. /8
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Las primeras son vdlidas sin condicién ni reserva de ningtn ti-
po, pues no puede considerarse como tal (al menos en lo que afec-
ta a la validez de la operacién) el hecho de que el viudo deba ase-
gurar el importe de lo enajenado a favor de los hijos del primer
matrimonio, una vez contraido el segundo, por medio de hipote-
ca (art. 974 y nim. 4.° del 978), puesto que tales preceptos solo
engendran obligaciones directas entre el reservista y el reservata-
rio, pero no con relacién al tercer adquirente de los bienes reser-
vables, a no ser que en el Registro conste la cualidad que acompa-
fia a dichos bienes (Sentencia de 20 de diciembre de 1904 y Reso-
lucién de 29 de diciembre de 1931).

Lo mismo preceptitia la Sentencia de 8 de octubre de 1910, en
la que se declara que no puede prosperar la accién reivindicatoria
de los hijos contra el tercer adquirente de buena fé y a titulo one-
roso que ignora la condicién reservable de los bienes.

Asi, pues, los actos juridicos realizados por el viudo o viuda en
esta situacién, son siempre vilidos y prevalecen atn cuando que-
den hijos o descendientes de las primeras nupcias al fallecimiento
del esposo binubo, sin que aquellos puedan pedir su nulidad, de
acuerdo con las Sentencias de 4 de julio de 1896 y 6 de mayo de
1905.

En cambio, cuando después de verificado el segundo matrimo-
nio se enajenan bienes inmuebles, estas enajenaciones solo preva-
lecerdn, dice la Ley en su art. 975, cuando a la muerte del enaje-
nante no queden personas con derecho a la reserva.

Tanto en este caso como en el anterior, el padre que en segun-
das nupcias enajene bienes inmuebles estd obligado a asegurar por
medio de hipoteca constituida sobre los suyos el importe o precio
que recibid (art. 978, reiterado por la Sentencia de 3 de noviem-
bre de 1931), sin perjuicio de que si a su fallecimiento quedan reser-
vatarios la enajenacién resulte nula, salvo que los interesados en la
reserva hayan renunciado alos derechos que la Ley les otorga,
conforme ala Sentencia de 8 de octubre de 1923.



UNIVERSIDAD. DE OVIEDO 63

Bienes muebles

Pero si se trata de bienes muebles (entendida esta palabra en
su acepcién mds universal y como contrapuesta al concepto de in-
muebles), las operaciones que sobre ellos verifique el viudo antes
o después del segundo enlace son vilidas e irrevocables (art. 976),
quedando a salvo el derecho de los hijos para ser indemnizados
del precio que por ellos recibié el enajenante o del valor que te-
nian al tiempo de disponer de los mismos si la transmisién se hu-
biese realizado por titulo gratuito, y debiendo constituir hipoteca
para asegurar el cumplimiento de tales preceptos, una vez contrai-
das las segundas nupcias, como si se tratase de bienes inmuebles.
(Sentencia de 6 de julio de 1916).

Inventario de bienes. Disposiciones de
la Ley Hipotecaria sobre los reservables

A los efectos de las reglas que preceden, llegado el caso de que
el viudo pretenda casarse, y solo en este caso, conforme a la Sen-
tencia ya aludida de 3 de diciembre de 1931, deberd inventariar
todos los bienes sujetos a reserva, tasar los muebles y hacer cons-
tar en el Registro de la propiedad la calidad de reservables que tie-
nen los inmuebles, bien en el «fondo» de la inscripcién, si fueren
objeto de ésta, o bien en la nota que al margen de ella se consig-
ne, caso de que los referidos bienes estuviesen inscritos con ante-
rioridad en el mencionado Registro.

La Resolucién de 23 de julio de 1910 impone como obligacién
de los herederos o del ejecutor testamentario que realice la parti-
cién, la de inscribir los bienes reservables que haya en el Registro

garantizar con hipoteca los bienes fungibles.

Asi lo determina también el art. 265 del Reglamento, pero ad-
virtiendo que silos reservistas no lo hacen espontineamente, el
Registrador se abstendrd de calificar la naturaleza reservable de los
bienes por muy vehementes que sean para tal apreciacién los do-
cumentos que los interesados presenten en el Registro.



64 REVISTA DE LA

El inventario que a tales fines debe formarse se podrd elaborar
judicial o extrajudicialmente, y en este dltimo supuesto por medio
de Notario, incluyéndose en la relacién todos los bienes que de-
bieran reservarse, se conserven o se hallan enajenado con anterio-
ridad, aprecidndose su valor por medio de tasaciones periciales o
por la capitalizacién que se obtenga, segtin el tipo de interés que
se acostumbre a pagar en cada lugar.

Resulta asi de lo previsto en el art. 134 del antiguo Reglamento
Hipotecario en relacién con el 192 de la Ley, y mds tarde en el 22
del primero y 191 de la ultima, rigiéndose en la actualidad la ma-
teria por el parrafo dltimo de la Regla II del art. 260 del vigente
Reglamento, en el que se dice que si de los documentos presenta-
dos no resultase el valor de los bienes, se presentardn otros feha-
cientes que acrediten dicho valor.

Conjuntamente con el Reglamento (articulos 259 y siguientes),
estdn los preceptos de la ey Hipotecaria, que en los articulos 184
y siguientes establece las normas que deben observarse en la cons-
titucién de hipoteca por bienes reservables.

La facultad de exigirla compete a los reservatarios que sean
ciertos y mayores de edad, en cuyo caso solamente a ellos corres-
ponde dicho derecho. Cuando se trate de menores o incapaces la
exigirdn en su nombre las personas que deban representarles legal-
mente, sin perjuicio, como es natural, de que el interesado, o sea
el reservista, pueda constituirla sin excitacién ni exhortacién de
nadie.

El plazo para los fines expresados es el de ciento ochenta dias a
contar desde que se repita el matrimonio, se reconozca al hijo na-
tural o se acepte la herencia de la cual resulte la obligacién a reser-
var, seglin previene el art. 187 de la l.ey en relacién con el 261 de
su Reglamento. Si transcurrido este plazo no hubiera cumplido el
reservista los deberes que pesan sobre él, podré ser requerido al
mismo por los reservatarios, por cualquiera de sus parientes, por
el albacea del cényuge premuerto y, en su defecto, por el ministe-
rio fiscal.
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Asi consigna el precitado art. 187 de la Ley, pero como el 185
atribuye exclusivamente a los reservatarios conocidos y mayores
de edad el ejercicio de tal derecho, creemos que cuando son éstos
los tnicos interesados en la reserva no podridn ser subrogados o
sustituidos por nadie, y mucho menos por el Ministerio Fiscal, a
quien solo compete la representacion de los ausentes, menores o
incapaces, pudiendo los interesados hacer ineficaz sus derechos a la
reserva, o por lo menos las garantias que a tales fines les otorga la
Ley, sin méds que renunciarlas tdcitamente mediante el no ejercicio
de las acciones oportunas, como a mayor abundamiento previene
y autoriza la jurisprudencia del Supremo, principalmente la Sen-
tencia, ya anotada, de 8 de octubre de 1923, confirmada en cierto
modo por la Resolucién de 30 de marzo de 1925.

La tramitacién del oportuno expediente para hacer constar en
el Registro la calidad de reservables de los inmuebles y constituir
hipoteca especial para asegurar las restituciones e indemnizaciones
determinadas por la Ley, se ajustard, a falta de escritura ptblica
otorgada por las partes o por sus representantes legales, a lo pre-
visto en las seis Reglas contenidas en el art. 260 del Reglamento
Hipotecario de 14 de febrero de 1947.

En sintesis, el interesado comparecerd ante el Juez de primera
Instancia presentando el inventario y tasacién pericial de los bie-
nes que deba asegurar, con una relacién de los que ofrezca en hi-
poteca, acompafiada de los titulos que prueben su dominio y de
los decumentos que acrediten su valor y libertad de cargas o gra-
vimenes a que estén afectos, atendiéndose en cuanto al valor alas
reglas que queden predeterminadas.

Examinados los antecedentes, el Juez podra estimar la suficien-
cia 0 no de la garantia ofrecida, exigiendo en este dltimo caso que
se extienda a otros bienes, y caso de no existir, consignando la
obligacién que adquiere el reservista de hacerlo en su dia.

Aprobada el acta en que se declara el caricter de reservables
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de los bienes inmuebles y se acepta la hipoteca, incluso con la no-
ta de insuficiencia, se daran al reservista dos copias autorizadas de
la misma y del auto de aprobacién, con el fin de que, presentadas
ambas en el Registro, se practiquen las inscripciones o notas mar-
ginales que procedan. Si el reservista se negare a recibir dichas co-
pias o a presentarles en el Registro, el Juez las remitird de oficio.
El acta de constitucion de hipoteca expresari las circunstancias
propias de las hipotecas voluntarias y, ademds, las previstas espe-
cialmente para este caso en el art. 263 del Reglamento, relaciona-
das esencialmente con la naturaleza de la hipoteca que se constitu-
ye y los antecedentes formales y materiales de la misma.
Garantizard la subsodicha hipoteca la devolucién en su dia de
los bienes reservables, o la del precio o estimacién de los enajena-
dos o realizados por cualquier titulo por el cényuge superstite, sin
perjuicio de la validez de los actos de dominio que realizé en vi-
da: validez absoluta, en cuanto se trate de bienes muebles o in-
muebles vendidos antes del matrimonio o del nacimiento o reco-
nocimiento del hijo natural, y sujeta a condicién resolutoria res-
pecto a la dltima clase de bienes cuando su venta tuvo lugar des-
pués de contraido el segundo enlace o de cumplirse cualesquiera
de los otros supuestos, siempre que a su fallecimiento queden hi-
jos del primer matrimonio o descencientes de ellos, segin consig-
nan las Sentencias de 22 de junio de 1895 y 12 de marzo de 1897.

Con lo que antecede damos por terminado el estudio de la re-
serva vidual. Acaso pueda advertirse la ausencia de alguno de sus
caracteres, pero estos los hallard el lector en el anélisis del art, 811,
cuyos preceptos, segtin disposiciones de la jurisprudencia,son apli-
cables a los 968 y siguientes del Cédigo civil.
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CAPITULO 11

De la «reserva» llamada troncal. Analogias y diferencias con la
vidual. El art. 811 del Cédigo Civil. Naturaleza y origen de este
articulo. ¢Establece una «reserva»? ¢Es una limitacién de la legitima
de los ascendientes? ¢Integra una transmisién con cldusula resolu-
toria? Opiniones de Alonso Martinez, Manresa, Riaza, Gil y Berges,
Cérdenas, Valverde, Aldecoa, de Diego, Sdnchez Romadn, Castan,
etc., etc. Criterio de la jurisprudencia. El art. 811 en el Derecho fo-
ral y en la legislacién histdrica espanola. Sucesiones a que se aplica.
Personas obligadas a la «reserva». Bienes reservables. Momento en
que nace la «reserva». Renuncia de derechos. Reservatarios. Natu-
raleza del parentesco y forma de computarle. ¢Cabe el derecho de
representacién? Opiniones de la Cueva y Castan. Resoluciones de
la jurisprudencia. Resumen de lo expuesto y efectos del art. 811.



DE LA LLAMADA RESERVA TRONCAL

Analogias y diferencias con la vidual. El art. 811 del Cédigo Civil. Naturaleza y

origen de este articulo. ¢Establece una reserva? ¢Es una limitacién de la legitima

de los ascendientes? ¢Integra una transmisién con cldusula resolutoria? Opinio-

nes de Alonso Martinez, Manresa, Riaza, Gil y Berges, Cérdenas, Valverde, de

Diego, Sdnchez Romaén, Aldecoa, Gastan, etc. etc. Resoluciones de la jurispru-
dencia

Llamamos a la institucién contenida en el art. 811 del Codigo
Civil reserva troncal por ser este el cardcter que corrientemente
se la atribuye, sin perjuicio de las salvedades que algunos autores
oponen a esta afirmacién y de las que nos ocuparemos oportuna-
mente.

La jurisprudencia tiene reiteradamente declarado que a la reser-
va del art. 811 son aplicables las disposiciones dictadas para la in-
terpretacién del 968, no obstante la distinta naturaleza que media
entre una y otra reserva, asi cémo la diferencia de origen que am-
bas ofrecen y las finalidades, también distintas, que se persiguen
con los articulos en cuestidn.

La reserva del art. 968 procede, como hemos dicho, del De-
recho romano, incorporada a nuestra legislacién a través del
Derecho histérico. La del 811, en cambio, tiene su origen, se-
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gun veremos, en el Derecho nacional, y mas propiamente en el fo-
ral, de donde estdn tomados sus preceptos.

La primera, o sea la reserva vidual, se establece en beneficio de
los hijos del primero o anteriores matrimonios, en el caso de que
el conyuge superstite contraiga nuevas nupcias. La segunda trata
de asegurar los bienes al tronco de donde procedan, y con ella se
benefician lo mismo los descendientes que el resto de los tamilia-
res, cualquiera que sea su parentesco, siempre que estén dentro
del tercer grado y formen parte de la linea de donde aquellos bie-
nes traigan su origen.

Finalmente, la reserva del art. 968, siquiera con bastantes sal-
vedades, puede estimarse como una sancién impuesta al cényuge
binubo, y, en todo caso, se aplica tnicamente a la hipdtesis de
segundas nupcias, en tanto que la prevista en el repetido art. 811
no se relaciona para nada con este suceso de familia, ni siquiera
tiene que ver con €|, puesto que, conforme al texto de la Ley, que-
da impuesta al ascendiente que hereda bienes de su descendiente
que éste adquirié por titulo lucrativo de otro ascendiente o de un
hermano, siendo indiferente para tales efectos que el obligado a la
reserva esté soltero, se case, enviude y se vuelva a casar, ya que
su obligacién es independiente del «status» familiae en que se en-
cuentre.

Con todo, cémo la jurisprudencia, conforme queda dicho, ha-
ce extensivas las conclusiones dictadas para el art. 968, y la Ley Hi-
potecaria aplica en sus articulos 184 y siguientes, en relacién con
los 259 y sucesivos de su Reglamento, el mismo sistema o criterio
de seguridad, parte de las consideraciones que hemos hecho acer-
ca del articulo de referencia deberdn ser tenidas en cuenta al in-
terpretar y aplicar el 811, de que vamos a ocuparnos.

Este articulo determina que: «El ascendiente que herede de
su descendiente bienes que éste haya adquirido por titulo lu-
crativo de otro ascendiente o de un hermano, estd obligado a
reservar los que hubiese adquirido por ministerio de la Ley en fa-
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vor de los parientes que estén dentro del tercer grado y pertenez-
can a la linea de donde los bienes proceden».

Como reconocen los tratadistas, en especial Manresa, cuya
opinién tiene un valor destacado como vocal que fué de la Sub-
comisién de Cdédigos encargada de la redaccién de este articulo,
su contenido es nuevo en el Derecho castellano, aunque tenga
precedentes en el Foral, tales como el Capitulo VI, Titulo II de las
«Constituciones Catalanas», donde se trata del llamamiento lineal
a la sucesién de un impuber, poseyendo el mismo valor de antece-
dentes el Titulo IV del Libro I del «Fuero General de Navarra»;
el Capitulo XVI, Titulo IV del Libro II del mismo Fuero; la Ley VI,
Titulo XIII del Libro IlI de la «Novisima Recopilacién de Navarra»;
las Leves X1V y XVI del Titulo XIV del «Fuero de Vizcaya», y la
VII del Titulo XXI del mismo Fuero, asi como numerosos Fueros
Municipales, entre ellos el de Sepulveda.

El principio de troncalidad aparece igualmente reconocido en
la Ley VI, Titulo II, Libro IV del Fuero Juzgo, y en la Ley X, Ti-
tulo VI, Libro Ill del Fuero Real; pero las Partidas suprimieron to-
da distincién en cuanto al origen de los bienes, siendo éste el cri-
terio que, confirmado por la Ley VI de Toro, continué imperando
hasta la publicacién del art. 811 del Cédigo civil.

En general, este articulo ha sido censurado por los tratadistas,
particularmente a causa de su obscuridad, la que ha dado ocasién
a numerosos litigios.

Lo hispotecaristas, por su parte, entre ellos nuestro ilustre
compaiiero de Gijon, Sr. Rios Mosquera, miran con prevencidn el
precepto legal, estimando que constituye una seria dificultad para
la transmisién por actos intervivos de los bienes que integran la
reserva, pese a las facilidades que a tales efectos otorga la Juris-
prudencia. En todo caso, este compafiero considera que tales faci-

il
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lidades debian formar parte del texto de laLey, afiadiendo al articu-
lo 811 dos pdrrafos mas: el primero destinado al indicado fin y el
segundo con criterio semejante al que se deduce del articulo 15 en
relacidn con los 185 y siguientes de la Ley Hipotecaria.

El mecanismo obedece al deseo de limitar lo mas posible las
consecuencias juridicas y econdémicas del precitado articulo del Cé-
digo, removiendo las abstenciones contractuales que por su virtud
se producen, y en tal concepto o respondiendo a tal fin, es muy
estimable; pero esperamos ver mejor desenvuelto el pensamiento
del Sr. Rios para emitir sobre €] (siempre con las salvedades debi-
das a nuestra imperfeccién) un juicio mas completo.

En opinién de Narciso Riaza, segtin puede leerse en su «Con-
tribucidn al estudio de la reserva troncal en el Cédigo civil», el ar-
ticulo 811 establece una reserva de este tipo, funddndose el autor
para ello en las mismas palabras de la Ley, donde se habla de «re-
serva» y se constituye en beneficio de los parientes de la linea de
donde los bienes proceden, lo cual supone—afiade Riaza—«una
reversién del patrimonio al tronco», por muchas que sean las sal-
vedades con que quiere interpretarse el texto legal.

En apoyo de su tesis alega argumentos tomados de Alonso
Martinez, de Joaquin Gil y Berges en su obra «Los mostrencos en
el Tribunal Supremo»; de Francisco Cardenas en su «Introduccién
a los Comentarios» de Manresa; de Antonio L. Valverde y Maru-
ri, en su trabajo sobre «Bienes reservables», etc., etc,; pero todos
estos autores se limitan, como es natural, a exponer un criterio
propio, que, aun teniéndole por muy respetable, carece de fuerza
para obligar y deja subsistentes los problemas relativos a la califi-
cacién juridica que merece el art. 811 de nuestro Cédigo civil.

Sin embargo, la idea de que envuelve una reserva prevalece en
la mente de nuestros tratadistas, aunque sin atreverse a determi-
nar su alcance por lo delicado y obscuro que resulta el tema. Asi
nos lo demuestra Castdn, al decir que «se la puede considerar co-
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mo una reserva troncal, lineal o familiar», pues el uso indistinto de
estas palabras, que no corresponden, sin embargo, a los mismos
conceptos, revela por parte de su autor la inseguridad de dnimo
en que se encuentra para hacer una verdadera definicién.

Por otra parte, la idea de Castdn, que es rechazada por varios
tratadistas, tales como de Diego, Sdnchez Romén, Aldecoa, etc,, et-
cétera, se halla, a la vez, en oposicién con la doctrina del Supre-
mo en sus Sentencias de 30 de diciembre de 1897, 1 de junio de
1901, 26 de octubre de 1907, 8 de octubre de 1912, 2 de enero de
1929, 25 de marzo de 1933 y 12 de diciembre de 1945, en las que
se declara, como expresién mas moderna del problema, que «el
art. 811 del Cédigo civil no arranca de principio alguno de verda-
dera troncalidad».

Manresa le estima como una «limitacién» impuesta a la legiti-
ma de los ascendientes, a la que proporciona o atribuye en la hi-
pGtesis que nos ocupa «un especialisimo cardcter», en cuyo senti-
do estd redactada la Sentencia de 19 de noviembre de 1910.

Crea, efectivamente, «una reserva a favor de determinados pa-
rientes», pero—afiade el autor —«no representa el triunfo del de-
recho de troncalidad sobre el de la proximidad de grado, sino una
transaccién entre una y otra doctrina».

Asi lo considera igualmente Valverde, quien la califica de «re-
serva especial o incompleta, con apariencias de troncalidad».

Mucius Scevola critica la institucién, porque, a su juicio, con-
vierte a los ascendientes en usufructuarios de los bienes a que se
refiere el art. 811, contra el criterio general de la Comisién de C6-
digos que estimd que la legitima de aquellos debfa serles adjudi-
cada en plena propiedad.

La idea del usufructo es recogida por Manresa, pero para re-
chazarla, porque considera que el obligado a la reserva tiene mas
derechos que los correspondientes al usufructuario (y asi lo prue-
ban, en efecto, los articulos 968 y siguientes del Cédigo, aplicables
a esta institucién, como se sabe), estimando que la situacién es and-
loga a la del «poseedor de biene sujetos a condicién resolutoria»,
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como, por otra parte, establece la Sentencia de 4 de diciembre de
1933, cuyo criterio tiene precedentes en las de 4 de enero de 1911,
21 de marzo y 7 de noviembre de 1912y 13 de diciembre de 1919.

Esta condicidn estribard en que a la muerte del reservista que-
den o no personas con derecho ala reserva: hasta ese momento
—afiade Manresa—«solo existe una esperanza» que «podran ver
realizada tinicamente los que vivan a la fecha del fallecimiento del
ascendiente».

El Tribunal Supremo tiene resuelta asf la cuestién en sus Sen-
tencias de 4 de enero de 1911, 21 de marzo de 1912 y 6 de julio
de 1916, donde se llama a la institucién creada por el art. 811 «es-
peranza o expectacién de derecho». Lo mismo preceptdan la Reso-
lucién de 27 de junio de 1906 y la Sentencia de 6 de enero de 1919,
en la que se reitera que la reserva es un «derecho expectante, con-
dicionado y, ademds, incierto», segiin afirma igualmente De Buen
y vuelve a ratificar la Direccién General en la Resolucién de 30 de
marzo de 1925.

Es igualmente la opinién de Azurza y Oscoz en su separata
«Sobre la naturaleza y disponibilidad de la posicién del reservata-
rio», trabajo que aparece inserto en la «Revista de Legislacién y
Jurisprudencia» de 1946,

En opinién de otros tratadistas, Mucius entre ellos, el art. 8§11
constituye una legitima a favor de los colaterales en cuyo obse-
quio se establece la reserva; pero esta tesis tiene su réplica enla
Sentencia de 20 de diciembre de 1904, en la que se declaran renun-
ciables los derechos concedidos por dicho articulo a los reservata-
rios, como lo son también los derivados del art. 968, de acuerdo
con las Sentencias de 20 de diciembre de 1904, ya referida, y la de
6 de julio de 1916. Este mecanismo es absolutamente opuesto al
que preceptda el art. 816, donde se declara la nulidad de la renun-
cia o transaccion que se convenga sobre la legitima futura. Igual
doctrina se deduce de la Sentencia de 1.2 de abril de 1914, ratifi-
cada por la Resolucién de 27 de octubre de 1917, que modifica el
criterio de las de 20 de julio de 1911 y 6 de abril de 1912.
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En sintesis, podemos decir que el repetido articulo del Cédigo
establece, en efecto, una reserva que pudiéramos llamar especial o
singular, pero no troncal, como disponen las Sentencias de 26 de
octubre de 1907 y 8 del mismo mes de 1909, creada en contrapo-
sicién a la ordinaria que previene el art. 968, e integrando una par-
ticularidad del Derecho de sucesiones, conforme estima Sianchez
Romdn y ratifica la Resolucién de 27 de julio de 1906, o una limi-
tacién impuesta a lalegitima de los ascendientes, segin asegura
Manresa, reitera Valverde y confirma el Supremo en sus Senten-
cias de 19 de noviembre de 1910, 4 de enero de 1911 y 7 de no-
viembre de 1912.

Todo esto de alto valor especulativo, ofrece, sin embargo, un
interés muy secundario para el contador-partidor o los herederos
a quienes lo que propiamente les conviene saber es cuando tiene
lugar la reserva del precitado art. 811, a que clase de sucesiones se
aplica, qué bienes comprende, en favor de quiénes se halla esta-
blecida y cuales son sus deberes en el caso en cuestién. Para ello
habrdn de recurrir muchas veces a los comentarios de Alonso Mar-
tinez, cuyos estudios sobre la materia han formado escuela, sien-
do repetidos sus argumentos y reflexiones aun por los comentaris-
tas mas modernos.

¢A qué sucesiones se aplica? Personas obligadas a la reserva

Segtn aquel autor, a quien sigue Manresa, la reserva que nos
ocupa se aplica a los dos tipos de sucesién (testada e intestada),
contra el sistema previsto por nuestras Leyes histéricas que hacen
referencia al ultimo tipo, entendiéndose que las mismas razones
existen en uno que otro caso para establecer la reserva, como
aclara la Sentencia de 30 de diciembre de 1897, cuales son el pro-
posito de evitar que los bienes heredados por los ascendientes de
su descendiente y que éste, a su vez, recibié de otro ascendiente
o de un herrnano, pasen al fallecer el heredero a linea distinta de
donde procedan.
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La reserva en las dos clases de sucesidn, segin decimos, apa-
rece impuesta por los articulos 811y 938 del Cédigo civil, y su
ratificacién se encuentra en la Sentencia de 14 de julio de 1899,
confirmada por la Resolucién de 20 de marzo de 1905 y vuelta a
reiterar por el Supremo en sus Sentencias de 4 de noviembre de
1912 y 23 de septiembre de 1913,

Como la institucién comprende todos los bienes que se reci-
ben por ministerio de la Ley, en las sucesiones testadas queda su-
jeta a reserva la legitima de los ascendientes, y en las intestadas
todo el conjunto de bienes, conforme a la Sentencia de 14 de ju-
lio de 1899, siendo indiferente la naturaleza de estos bienes, pues
lo mismo alcanza a los muebles que a los inmuebles y al metélico
o valores que integren la sucesién, segtin preceptda la Sentencia
de 7 de noviembre de 1912. En este concepto existe la posibilidad
de promover la contienda judicial oportuna en el caso de que el
reservista fallezca sin haber expresado cuales eran los bienes suje-
tos a reserva, de acuerdo con la Sentencia de 29 de septiembre de
1905, y existiendo la obligacidn de sustituir unos por otros si aque-
llos desaparecen, al decir de la Sentencia de 30 de abril de 1906, o
se presentan mezclados y confundidos en la sucesién, de confor-
midad con lo previsto en la Sentencia de 4 de mayo de 1910. En
tal caso procedera practicar una nueva liquidacién de los bienes
del descendiente, una vez fallecido el ascendiente reservista, dan-
do intervencién en estas operaciones a los reservatarios, de acuer-
do con lo ordenado en la Sentencia de 7 de noviembre de 1912.

La reserva se limitard a los bienes mismos 0 a su valor efectivo
y «no al mayor producto o precio que alcancen mediante espe-
culaciones o actos de la vida contractual realizados por el reservis-
ta». (Sentencia de 20 de abril de 1917), pudiendo ser reclamados
de quien los retenga, de conformidad conla Sentencia de 21 de
noviembre de 1902.

Como personas obligadas a la reserva estdn los ascendientes
que heredan de sus descendientes bienes que tengan la proceden-
cia indicada, pero no todos los ascendientes, sino Gnicamente los
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legitimos, no los naturales, de acuerdo con las Sentencias de 16 de
diciembre de 1892, 8 de noviembre de 1906, 29 de octubre de
1907 y 30 de diciembre de 1912, ratificadas, en cierto modo, por
la de 10 de julio de 1918. |

Los tratadistas sostienen la misma opinién fundidndose en que
el patrimonio que se pretende conservar por la aplicacién del ar-
ticulo 811 es el de la familia legitima; en que la organizacién de este
tipo de familia es la normal dentro del Cédigo civil, presentindo-
senos la iligitima como una excepcidn dentro de nuestro régimen,
aunque otra cosa declare la Sentencia de 22 de junio de 1931; y
en que el lugar que ocupa el art. de referencia en la sistemdtica
de aquel Cuerpo de Leyes, acredita que el pensamiento del legis-
lador es el que queda expuesto y aparece sancionado por la juris-

prudencia.
Lo mismo puede deducirse de las Sentencias de 16 de octubre

de 1892, 16 de enero de 1901, 8 de noviembre de 1906, 4 de mayo
de 1910, 19 de mayo del mismo afio, 7 de noviembre de 1912y
20 de abril de 1917, en todas las cuales se impone el sistema res-
trictivo en la interpretacién del art. 811, inclinando el énimo del ju-
rista, por consiguiente, del lado de su aplicacion exclusiva a la fa-
milia legitima.

E igual criterio nos impone la semejanza que existe entre esta
reserva y la prevista en los articulos 968 v siguientes del Cédigo
civil, cuayos preceptos son aplicables a la primera segin dispone el
Supreno en sus Sentencias 4 de enero de 1911 y 6 de julio de 1916,
puesto que hablandose en dicho articulo de la viuda que contraiga
segundo matrimonio y siende éste el procedimiento mediante el
cual se constituye la familia legitima, parece que es a ella a la que
ha querido referirse al legislador, aunque otra cosa pudiera dedu-
cirse del art. 980 donde se extiende la repetida obligacién de re-
servar el caso del hijo natural en estado de viudez, puesto que el
hecho de consignar expresamente esta hipdtesis revela por deduc-
cién a la inversa, que el pensamiento de la Ley ha sido el de refe-
rirse a la familia legitima, siquiera con la excepcién que dentro de
su espiritu supone al art. 980. '



78 REVISTA DE LA

Bienes reservables

Son bienes reservables, conforme hemos dicho, todos los que
el ascendiente hereda de su descendiente en las expresadas circuns-
tancias o con el origen y procedencia que sefiala el tan repetido
art. 811, comprendiéndose los bienes mismos (Sentencias de 8 de
noviembre de 1894 y 29 de septiembre de 1905), o «el haber efec-
tivo y originario» que el descendiente heredé de su ascendiente,
pero no el mayor producto que obtenga empleando aquel capital
«en negociaciones ulteriores o en actos propios de la vida contrac-
tual», segtin previene la Sentencia de abril de 1917, ya aludida.

Hemos consignado igualmente que la obligacién de reserva no
afecta a la naturaleza de los bienes (muebles, inmuebles, valores,
metilico), de acuerdo con lo que estatuye la mencionada Senten-
cia de 7 de noviembre de 1912 y la de 21 de noviembre de 1902,
ratificadoras, por otra parte, del precepto legai, ya que en éste no
se distingue la clase de bienes de que se trate para establecer res-
pecto a todos ellos el referido deber.

Dichos bienes har de proceder inmediatamente del descendien-
te muerto, habiéndolos éste recibido a su vez de un ascendiente o
de un hermano. El texto de la Ley es terminante, y tanto por el ca-
rdcter restrictivoolimitativo que tiene el precepto,como por dispo-
sicién expresa del Supremo(Sentencias de 30 de diciembre de 1897
y 8 de octubre de 1909) la naturaleza de la reserva «no requiere»
(mejor dirfa no permite), que se indague el origen de los bienes
mas alld de la persona de quien los hubo el descendiente, de acuer-
do con la doctrina de la Resolucién de 12 de junio de 1930y la
Sentencia de 12 de diciembre de 1945.

El parentesco que ligue a unos con otros ha de ser legitimo, se-
gtin hemos razonado, pero resultando indiferente que el heredero
de quien haya el descendiente recibido los bienes sea de doble vin-
culo o de vinculo sencillo, pues en ambas hipGtesis se tratard de
un hermano legitimo.



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 79

¢Cuindo nace lareserva? Renuncia de derechos

La reserva nace el mismo dia en que el ascendiente hereda al
descendiente, pero su efectividad se aplaza hasta el momento en
que fallezca aquél, o sea el ascendiente reservista, no teniendo has-
ta entonces los reservatarios mas que una «esperanza o expectati-
va de derecho», conforme a la Sentencia de 8 de noviembre de
1894, y a las antedichas de 26 de octubie de 1907, 4 de enero de
1911, 21 de marzo, 7 de noviembre y 30 de diciembre de 1912, 13
de diciembre de 1919 y 14 del mismo mes de 1933, donde se de-
clara o se considera la reserva, segiin hemos dicho, como «una
propiedad sujeta a condicidn resolutoria». Esa condicidn estd en la
supervivencia al fallecimiento del reservista de alguno de los reser-
vatarios.

Asi lo consigna la Resolucion de 27 de junio de 1906, en la que
se dice que «asi como aquél derecho puede desaparecer por pre-
morir los herederos al reservista, puede ser absoluto cuando éste
fallezca»; con lo que se confirma la doctrina que sobre el mismo
particular establecié la Sentencia de 3 de diciembre de 1897.

En razdn a esta circunstancia y también a la posibilidad de que
el derecho sea renunciado o transigido en vida, como para ello
autorizan las Sentencias de 16 de enero de 1901 y 19 de noviem-
bre de 1910, juntamente con la Resolucién de 30 de marzo de 1925
y el art. 4.° del Cédigo civil, no es posible la determinacién nomi-
nal de las personas que tienen derecho ala reserva hasta que so-
brevenga la muerte del reservista, segin establece la Resolucién
referida de 1906 y la de 4 de enero de 1911.

Reservatarios. Legistacién foral. Naturaleza
del parentesco. Péstumos. Modo de compu-
tar el parentesco. ¢(Cabe el derecho de repre-
sentacién?

¢Quiénes tienen derecho a la reserva? Parece ser éste el punto
mis delicado de la institucién.
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El art. 811 del Cédigo la establece a favor de «los parientes
que estén dentro del tercer grado y pertenezcan a la linea de don-
de los bienes procedan». El precepto tiene apariencias de sencillez,
pero su aplicacién ha dado lugar a numerosas controversias.

En primer término hemos de advertir que el referido derecho
no alcanza a todos los parientes que estén dentro del tercer grado
que sefiala la Ley cuando son varios, sino a los mds préximos (Sen-
tencia de 8 de noviembre de 1894), fundandose este sistema en las
Leyes de VI y VII, Titulo XIII, Libro Il de la «Novisima Recopila-
cién de Navarra» y en el Capitulo VI del «Fuero General», donde
al establecer el derecho de troncalidad, cuyas analogias, aunque
disimuladas y muchas veces contradichas por el Supremo son evi-
dentes, se dispone que los bienas «tornen a la hermandad, y sino
hay hermanos, a los parientes mds préximos».

Igual resulta del «Fuero Unico» de Aragén y de la «Observan-
cia VlI», asf como de las «Constituciones de Catalufia» relativas a
la sucesién de un impuber. Y como el propésito de la Comisién
de Cdédigos al redactar el art. 811, segtin nos informa Alonso Mar-
tinez, fué el de aproximar el Derecho comtn al foral, establecien-
do entro ellos una especie de enlace o puente para facilitar la unidn,
el repetido articulo debe ser interpretado y aplicado con espiritu
semejante al que se sigue para los mismos casos en las regiones fo-
rales. '

Tal es el criterio estatuido por la Direccién Generalen su Re-
solucion de 20 de marzo de 1905, por cuya virtud se aplica a la
reserva, para determinar la preferencia entre los reservatarios, el
sistema regulado por el Cédigo civil para las sucesiones intestadas,
como consecuencia del cual el pariente mdas préximo excluye al
mas remoto.

En todo caso, el parentesco ha de ser legitimo, de conformi-
dad con la Sentencia mencionada de 10 de julio de 1918. Y atn
cuando la reserva nace en el momento mismo en que hereda el as-
cendiente (Sentencia de 21 de marzo de 1912), como no se per-
fecciona hasta la fecha en que fallece, deben ser incluidos en el
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grupo de parientes con derecho a heredar todos los que vivan en
ese momento, atn cuando no hubieran nacido a la fecha de la pri-
mera sucesion, reputando como vivos a los concebidos y no naci-
dos, de acuerdo con el art. 29 del Cédigo.

Esta es la que se presume buena doctrina y se deduce de la
Sentencia de 30 de diciembre de 1897 y la Resolucién, tantas ve-
ces aludida, de 27 de junio de 1906, sin perjuicio de la demds ju-
risprudencia que llevamos citada y que considera la reserva como
una expectativa de derecho solo consumable, perfeccionable y con-
cretable «nominalmente» a la defuncién del obligado a ella.

El parentesco se computa entre el que reclama la reserva y el
descendiente que di6 lugar a la misma, apareciendo asi dispuesto
en las Sentencias de 16 de noviembre de 1892, 8 de noviembre de
1906 y 30 de diciembre de 1912. Y tratindose de un derecho per-
sonalisimo, solo puede ser ejercitado por quien reuna las condi-
ciones o requisitos exigidos por la Ley, segitn establece una dila-
tada y siempre sostenida jurisprudencia, a la que, de manera espe-
cial, pertenecen las Sentencias de 10 de Octubre de 1892, 16 de
enero de 1901, 8 de noviembre de 1906, 27 de enero de 1909, 19
de noviembre de 1910, 30 de diciembre de 1912 y 11 de marzo de
1927. Como consecuencia de lo antedicho y del criterio restrictivo
que debe seguirse en la interpretacién del art. 811, se estima que
con referencia a €l no cabe el derecho de representacion.

Sin embargo, esta teoria debe entenderse con algunas salveda-
des. Asi, de la Cueva y Castdn, este dltimo con fundamento en lo
que dice el primero, consideran que la prohibicién de representar
se refiere solo al caso de que los representantes sean parientes de
cuarto grado o herederos de un pariente de tercer grado; pero
fuera de estos casos cabe la representacidn, segtin dicen, invocan-
do en apoyo de su tesis la Sentencia de 2 de enero de 1929.

De la misma opinién son Manresa, De Buen, Escobar de la Ri-
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Resumen

Unas palabras mds para completar el estudio de esta figura ju-
ridica.

Entrafia, segtn dijimos, una expectativa de derecho, y su naci-
miento, ademas de las circunstancias que quedan resefiadas, exi-
ge un acto directo del reservatorio, razén por la cual, en la inhibi-
cién o renuncia ticita de éste, la reserva no hace o se extingue sin
eficacia juridica ni econémica alguna (Sentencias de 16 de enero de
1901 y 29 de septiembre de 1905).

Existiran, pues, en el caso dos tipos de renuncia: una expresa,
prevista por el Supremo con fecha 19 de noviembre de 1910, y
otra supuesta, presunta o tacita, revelada por el hecho de que el
reservatorio no ejercite los derechos que le reconoce la Ley y que,
como todos los demds derechos, son renunciables con arreglo al
art. 4.° del Cédigo civil, si bién para que la primera especie de re-
nuncia sea posible, o seala expresa, se necesitard que concurran
al acto todos los que en su dia pudieran ser reservatarios.

También el ascendiente puede renunciar a la reserva a que tie-
ne derecho, impidiendo el nacimiento de la misma sin mas que
dejar de aceptar la herencia del descendiente, sin que los reserva-
tarios, que no llegaron a serlo, puesto que la reserva no nacig, pue-
dan impugnar los actos del ascendiente en este sentido, ya que se
encontrard amparado por el referido art. 4.° y por el 988, donde
se dice que «la aceptacién o repudiacién de la herencia son actos
enteramente voluntarios y libres».

Como consecuencia de la naturaleza expectante que tiene la
reserva los favorecidos con ella nada podrdn hacer durante la vi-
da del reservista, como no sea ejercitar las acciones que les com-
peten para asegurar los bienes de la futura sucesién (Sentencia de
21 de marzo de 1912), pudiendo el reservista proceder a su venta
con las limitaciones impuestas en los articulos 974 y 975, de apli-
cacién al caso por virtud de la Sentencia 6 de julio de 1906. Fun-
da el Supremo su doctrina en que otra cosa equivaldria a hacer
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de mejor condicién a los colaterales del art. 811 que a los hijos del
segundo matrimonio», cuyos padres, pese a la reserva ordena-
da por el art. 968, gozan de una libertad de movimientos respecto
a los bienes que en algunos aspectos es absoluta.

También son aplicables al art. 811 las garantfas que previenen
los arts. 977 y 978, de acuerdo con las Sentencias de 8 de noviem-
bre 1894 y 30 de diciembre de 1897. Sin embargo de esto, el re-
servatorio no puede impugnar en vida los actos que el reservista
realice (Sentencia de 30 de noviembre de 1912), ni dirigir su accién
(reconocida por la Sentencia de 21 de noviembre de 1902) contra
el tercer adquirente, si es que «por omisién», negligencia o volunta-
riedad» no se hizo constar en el Registro la cualidad de reserva-
bles que tenfan los bienes, aunque «la procedencia mds o menos
conocida de los mismos permitia sospechar o deducir la limitacién
a que estaban afectos». Quedd asi dispuesto en la Sentencia de
20 de diciembre de 1904, afiadiendo que para que dicha reserva
produzca efectos respecto a tercero es indispensable que conste
inscrita de modo expreso en el Registro, de acuerdo con el meca-
nismo que rige esta Oficina publica y la Resolucién de 29 de di-
ciembre de 1931.

La Sentencia de 4 de diciembre de 1933 establece una nueva
modalidad de la reserva al conceder a los herederos del reservista
el derecho a retener las cosas objeto de la misma, en tanto no se
les indemnice de los gastos dtiles y necesarios hechos en ellas por
el causante.

Y, finalmente, la de 8 de octubre de 1930, resuelve un proble-
ma de interés, aunque su doctrina se halla contradicha porla de
25 de marzo de 1933, que manifiesta criterio opuesto.

A tenor del primer fallo, el reservista no puede disponer de los
biene reser rables para mejorar a los reservatarios, sino que han de
ser recibidos por éstos por partes iguales, como tampoco tiene
derecho a desheredarles, contrariamente a lo que ocurre con la re-
serva de los articulos 972 y 973.

Esta doctrina, en realidad, se halla en oposicién con la que
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constantemente ha mantenido el Supremo, por cuya virtud se en-
tiende que el mecanismo deducido de los articulos 968 y siguien-
tes es aplicable a la reserva a que se refiere el art. 811. Tal criterio
ha sido rectificado, segtin dijimos, y, en nuestra opinién con exce-
lente sentido juridico; pero el fallo que comentamos constituird un
motivo de duda y discusién que el Supremo debe evitar volvien-
do por los fueros de la buena doctrina.

El deber del comisario o de los herederos, en su caso, frente a
la reserva de que nos ocupamos, no es dudoso. Consiste, como
veremos también en el caso del art. 812, en restituir los bienes a
las personas que tengan derecho a la reserva, lo cual hardn des-
pués de su identificacién y por medio d& la correspondiente hijue-
la, o cuando menos consignando el cardcter de tales bienes en al-
guno de los supuestos que sirven de base a la particién, como di-
ce la Resolucién de 12 junio de 1930.

El valor de tales bienes serd deducido del importe total de la
herencia, que solo serd herencia con relacién alos demds parien-
tes en cuanto al exceso, como dispone la Sentencia de 8 de octu-
bre de 1930.

Por dltiino, hemos de decir que a la garantia de la «reserva»
preceptuada por el articulo que hemos analizado, son aplicables
las disposiciones de la Ley y del Reglamento Hipotecario sefala-
das con motivo del estudio de la «reserva» vidual.
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CAPITULO 1III

Examen del articulo 812 del Cédigo civil. El articulo 747 del
Cédigo francés: «retour legal». Diferencias. Sucesiones a que se
aplican. Fundamento del derecho de reversién: paises de Derecho
escrito y de Derecho consuetudinario. Donacién con condicién
resolutoria. Teorias y efectos. Ampliacién de legitima. Opiniones
de los tratadistas: Manresa, Mucius, Sanchez Romdn, Baudry, Pla-
niol, Colin et Capitant, Glasson, etc., etc. Reserva lineal. Examen
de la Ley VI, Titalo II, Libro 1V del Fuero Juzgo, y dela X, Ti-
tulo VI, Libro III del Fuero Real. «El derecho de troncalidad» de
Braga da Cruz. La regla «los propios no suben» y su interpretacién
a partir de Du Mulin. Alcance y requisitos del articulo 812. Titulo
por el que el donante recupera los bienes. Sus obligaciones en
cuanto a la sucesién. Efectos de la enajenacién, permuta o cambio
de los bienes donados. Obligaciones del contador-partidor o de
los herederos en su caso. Problemas que se plantean con relacién
al metélico y a los bienes fungibles. Opiniones de Alonso Marti-
nez, Manresa, Mucius, Sdnchez Romaén y de la doctrina y jurispru-
dencia espafiola y francesa. Hijos naturales e hijos adoptivos. Re-
sumen y consecuencias de todo lo expuesto.



DE LA RESERVA «LINEAL» O DERECHO DE
«RETOUR» EN LA SUCESION HEREDITARIA

Examen del art. 812 del Cédigo civil. El art. 747 del Cédigo francés: «Retour
legal». Diferencias. Sucesiones a que se aplican. Fundamento del derecho de
reversion: paises de Derecho escrito y de Derecho consuetudinario. Donacién
con condicién resolutoria. Teorias y efectos. Ampliacién de legitima. Opinio-
nes de los tratadistas: Manresa, Mucius, Sdnchez Romadn, Baudry, Planiol, Colin
et Capitant, Glasson, etc., etc. Reserva lineal: la Ley VII, Titulo I, Libro IV del
«Fuero Juzgo», y de la X, Titulo VI, Libro Il del Fuero Real. <El derecho de
troncalidad» de Braga da Cruz. La regla «los precios no suben» y su interpre-
tacién a partir de Du Mulin

El art. 812 del Cédigo civil espafiol establece reglas que modi-
fican la mecdnica general del Derecho de sucesiones interceptando
el transito de los bienes y excepcionando los articulos que regulan
el paso de aquellos a los herederos tanto en las herencias intesta-
das como en las testamentarias, segiin resulta del lugar que ocupa
este articulo en la estructura del Cédigo, situado en la «Seccién
quinta», que trata de las legitimas, y mds claramente adn de lo dis-
puesto en el art. 938, donde se precepttia que lo ordenado en los
articulos 811 y 812 es aplicable indistintamente a los dos tipos de
sucesiones.

Consideramos de interés un examen del contenido y alcance
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del precitado articulo, cuyas disposiciones completan las que se
contienen en el 811, por lo menos desde el punto de vista de cons.
tituir excepcién, como decimos, al sistema general regulador dela
transmisién por causa de muerte; pero este estudio encuentra ma-
yores dificultades para su desarrollo que el procedente del articu-
lo 811, debido a que su aplicacién es menos frecuente en la préc-
tica a causa de los numerosos subterfugios que ofrece y de las re-
servas y salvedades que a su efectividad oponen los tratadistas,
razones por las cuales la jurisprudencia apenas ha tenido ocasidn
de manifestarse respecto 4 él, acostumbrdndose en su ausencia 4
aplicarse la dictada en la interpretacidn y eiecucién del art. 811.

Esto nos prueba como el precepto de referencia se mantiene
en nuestro Derecho como una supervivencia de algo que fué y
que no existe, 0 por lo menos, que no existe con aquellas frecuen-
cia y extensién que pudieran justificar la existencia del articulo
dentro del Cédigo. Acredita éste, por consiguiente, el poder teo-
rizante de los legisladores de 1881, y debe tenerse la disposicién
legal como un tributo rendido a la tradicién o como un gesto de
de sumisién y docilidad a lo extranjero, puesto que, aunque en-
troncado indirectamente con el Derecho patrio, el repetido articu-
lo 812 estd tomado literalmente, con excepcién de las palabras fi-
nales, del 747 del Cédigo civil francés.

Una diferencia substantiva existe en este sentido, apenas ad-
vertida, sin embargo, por los autores, o a lo sumo comentada por
ellos en forma tan breve y ligera que apenas da ocasién a que se
advierta: en tanto el art. 747 francés solo se aplica en la herencia
intestada del descendiente, el 812 del Cddigo espafiol tiene su
adaptacion alos dos tipos de sucesiones, conforme hemos dicho.

De aqui que su fundamento haya que buscarle en razones dis-
tintas. Porque en tanto el primer articulo puede justificarse hablan-
do de la voluntad presunta del causante, fundamento general de
la sucesién intestada, y, por lo tanto, de esta «sucesién anémala»,
como la llama Baudry, establecida en favor del ascendiente do-
nante, el art. 812 de nuestro Cdédigo no puede tener rigurosamen-
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te ese fundamento, por lo menos cuando se trata de la sucesidn
testamentaria, ya que la voluntad del testador contraria a su texto
no prevalece, ofreciéndosenos como una ampliacién de la legitima
o como una legitima nueva cuando los ascendientes que la reciben
(los abuelos, por ejemplo, viviendo los padres del causante) no son
aquellos en cuyo favor queda establecida la legitima propiamente
dicha por ministerio de la Ley.

Partiendo del Derecho fiancés, en efecto, puede suponerse que
el donatario ha querido, puesto que conserva en su patrimonio
los bienes que el ascendiente le dond, que estos bienes fuesen resti-
tuidos al donante con preferencia a las demds personas llamadas a
la sucesién; pero este criterio no es aplicable a nuestro Cdédigo,
porque en €], como decimos, la voluntad presunta debe ceder an-
te la expresa, y ésta no prevalece contra el precepto terminante
del art. 812. En efecto; atin en la hipétesis de que el dcscendiente
disponga en su testamento de los bienes que le fueron donados a
favor de persona distinta del ascendiente donante, aquélla tiene de-
recho a reclamarlos, el acto es nulo y la reversién surge por enci-
ma del testamento, que carece de eficacia en cuanto a ese extremo.

Ello ha obligado a elaborar una doctrina distinta, suponiendo
que la donacién, como estima Sianchez Roman, quedé sujeta en su
dia a una condicién resolutoria tacitamente acordada, al igual que
hubiera podido establecer de modo expreso al amparo del articu-
lo 641.

La idea no es absolutamente original, puesto que Baudry, al
hacer el estudio de esta institucidén, cuyos caracteres, aparte el 4m-
bito distinto de aplicacién, son tan semejantes en ambos Derechos,
nos refiere que su desarrollo fué distinto en Francia, segtn se tra-
tara de los paises de Derecho escrito o de Derecho consuetudina-
rio. En los primeros, al igual que en el Derecho romano, el «reto-
ur successoral» se le refiere al derecho de obligaciones, conside-
randole basado en la condicién resolutoria tacitamente estipulada
para el caso de que el donatario premuera al donante sin sucesion.
Si esta condicién se cumple se estima que la donacién no fué hes
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cha y, por consiguiente, los actos del donatario devienen nulos.
Asi, pues, Ia cldusula de resolucidén que se supone técitamente es-
tablecida produce los mismos efectos que si hubiese sido concer-
tada de modo expreso.

En"los paises de Derecho consuetudinario, el «retour» admiti-
do en beneficio del ascendiente no se refiere al derecho de obli-
gaciones, sino al de sucesién, tomando el nombre de «reversién
hereditaria», que luego se ha divulgado. De este principio se des-
prende que dicha reversién no puede perjudicar los derechos con-
feridos por el donatario o establecidos por él a favor de tercero.,

De la misma opinién son Colin et Capitant respecto al origen
y naturaleza de esta institucidn, a la que llaman «sucesién anéma-
la», «por ser este el nombre—dicen—mas expresivo y mds com-
pleto para designarla, puesto que siendo una sucesién, en efecto,
en ella se trastoca y subvierte el orden general previsto porla Ley
para las sucesiones».

La idea de la donacidn con condicién resolutoria, que defien-
de Sdnchez Romién, es combatida por Manresa y otros tratadistas,
quienes afirman que atin existiendo una restitucién o devolucion
al donante de los bienes donados, por cuya virtud parece que ac-
tda en el caso la referida condicién, lo que precisamente ha queri-
do evitar la Ley ha sido su establecimiento, siendo su propésito
que la reversion se verifique al margen de todo convenio entre las
partes y como consecuencia de un precepto legal.

La discusion planteada en estos términos seria meramente de
palabras, en el supuesto de que la reversién voluntaria y la legal
produjeran los mismos efectos; pero Colin et Capitant discriminan
suficientemente este asunto, determinando las diferencias que exis-
ten entre una y otra en los parrafos que siguen:

La reversién establecida convencionalmente hace que las cosas
donadas se restituyan al donante como sino hubiese dejado nun-
ca de ser propietario de ellas, lo cual da lugar a varios efectos:
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1.2 El donante tiene derecho a recobrar las cosas donadas
donde quiera que se encuentren, lo mismo en la sucesién del do-
natario que en la propiedad de un tercero, pues si aquél las ena-
jend tuvo que haberlo hecho con la condicién resolutoria que pe-
saba sobre ellas.

2.° El donante, al ejercitar su derecho de reversién conven-
cional, recobra los bienes por él donados libres de toda carga, ser-
vidumbre o hipoteca que el donatario haya podido establecer en
el intermedio.

3.9 No est4 obligado al pago de las deudas de la sucesidn, y

4.° No importa para que pueda ejercitar su derecho de rever-
sién que se halle en estado que suponga incapacidad o indigni-
dad para suceder, puesto que ejercita un derecho que le es propio
y personal, y no una facultad que arranca del de «cuius» como
consecuencia del Derecho sucesorio.

El examen de nuestra legislacién, particularmente de lo dis-
puesto en Jos articulos 641 y 1.123 del Cédigo, nos prueba la apli-
cabilidad de este sistema a nuestro Derecho.

Por lo contrario, cuando los bienes son recuperados por el do-
nante en virtud de la reversién legal, las consecuencias que se pro-
ducen son las siguientes:

1.2 Los bienes son devueltos al donante en el estado en que
se encuentren al abrirse la sucesién.

2.2 Las cargas, servidumbres e hipotecas impuestas por el do-
natario durante el plazo en que fué duefio de los bienes, deben
ser respetadas.

3.2 Dichos bienes han de contribuir al pago de las deudas y
al levantamiento de las cargas de la sucesidn.

4.2 No se puede ejercitar el derecho de reversion legal en el
supuesto de incapacidad o indignidad para suceder.

El mismo sistema aplican a nuestro Derecho Manresa y San-
chez Roman, estimando que al recuperar los bienes el ascendiente
lo hace por titulo de herencia y no como donante, razén por la
cual esos bienes han de participar en la amortizacién de las cargas
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generales de la sucesién, recibiéndoles el donante en el estado en
que se encuentren ala fecha del fallecimiento del donatario, el
cual procedid respecto de ellos como duefio que era, y pudiendo
ser apartado aquél de la sucesién como consecuencia de la indig-
nidad o incapacidad que pesen sobre él, al igual que si se tratara
de cualquier otro heredero.

Todo esto cierto, aun existe otra nota que permite distinguir
claramente los derechos de reversién convencional y legal: la for-
mo y condiciones del primero pueden ser estipuladas libremente
por las partes, con arreglo a los principios contractuales que rigen
el Derecho moderno, siempre que tales pactos no vayan contra la
Ley, la moral o el orden publico.

Por lo contrario, el derecho de reversién legal o «retour suc-
cessoral», ¢puede ser también modificado por acuerdo entre los
interesados?

La jurisprudencia francesa ha establecido una distincién que no
reparamos en extender a nuestro Derecho: cuando se trata de in-
troducir en la donacién hecha al descendiente alguna estipulacién
que tenga por finalidad aumentar los derechos del donante, dicha
estipulacidn serd licita, por cuanto servird para reforzar y garanti-
zar su derecho de reversidon legal; pero, en cambio, la estipulacién
no podra disminuir los derechos que le concede la Ley, y mucho
menos renunciarlos, porque entrafiarfa un pacto sobre herencia fu-
tura, prohibido en el Derecho francés lo mismo que en el espafiol.

La Corte de Casacién ha tenido oportunidad de manifestarse
sobre esta materia en Sentencia de 24 de julio de 1901, ratificada
por otras de 2 de julio de 1903 y 30 de abril de 1904, aunque la
prictica notarial y la Corte de Apelacién traten de resistir a esta
jurisprudencia, que, en ocasiones, por los propdsitos que pueden
perseguir los pactos, imposibilita la realizacién o el cumplimiento
de fines totalmente honestos. como opinan Colint et Capitant.

Ahora bien; no constituyendo la reversién legal un caso de do-
nacién con condicién resolutoria, ¢cual es su naturaleza?
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Varias teorfas juridicas se han ideado sobre el particular. Es el
propio Sianchez Romin quien la califica de «reserva», a semejanza
de la ordenada por el art. 968 del Cdédigo, o de ampliacién de la
legitima establecida a favor del ascendiente donante.

Ninguna de las dos ideas es absolutamente exacta. El reservista
del art. 968, lo mismo que el del 811, atin dentro de las facultades
de disposicién que le otorga el Cédigo civil, se halla ciscunscrito y
limitado por los preceptos de este Cuerpo y de la Ley Hipoteca-
rial. Sus enajenaciones son vilidas, en efecto, pero los bienes que-
dan sujetos, como dice la jurisprudencia, a una condicién resolu-
toria; y aun cuando el derecho a la reserva puede llegar a no con-
sumarse por falta de personas que tengan derecho a ella, una vez
que alcance la perfeccidn, el reservatorio tiene accién real para
perseguir los bienes enajenados después que el reservista contrai-
ga segundas nupcias y obtener la declaracién de nulidad de las
operaciones hechas, al igual que las realizadas anteriormente que-
dardn afectas a la supradicha condicién, si es que esta condicién
se hizo constar en el Registro, de acuerdo con la Sentencia de 20
de diciembre de 1904 y la Resolucidn de 29 de diciembre de 1931.
Todo ello, sin perjuicio del derecho que asiste al reservatorio pa-
ra exigir la hipoteca regulada por los articulos 974 y 978 del Cé-
digo civil, confirmados por la Resolucién de 3 de noviembre de
1931.

No acompafian estos caracteres a la reversién prevista por el
articulo 812, puesto que recuperando los bienes el donante por
virtud de un derecho sucesorio, estd obligado a respetar, segin di-
jimos, todos los actos ejecutados por el donatorio durante el pe-
riodo de vigencia de la donacién, ya que durante dicho periodo
comparecié y se comporté ante tercero como dnico y legitimo
duefio. En este concepto, su libertad es tan amplia que cualquier
acto juridico de disposicién de los bienes por actos mortis-causa,
puede ser realizado por el descendiente con plena eficacia legal.

Sin embargo, ya razonaremos y desenvolveremos mas tarde Ja
idea de la reserva y las analogias que con esta figura juridica pre-
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senta el articulo que comentamos, pero siempre apreciando las di-
terencias legales que separan ambas instituciones.

Tampoco es la reversién una ampliacidn de la legitima, toda
vez que los legitimarios del descendientes pueden ser personas
distintas a las que la Ley conceda aquél derecho. Ocurre esto, por
ejemplo, cuando el abuelo dona al nieto en vida de sus padres, los
cuales son herederos forzosos de su hijo respecto a la legitima,
pero quedan apartados de la herencia en cuanto a los bienes que
constituyen el contenido econémico del «retour» legal.

Por consiguiente, mejor dirfamos que se trata de una legitima
nueva, recibida a titulo singular y no universal, en concepto de
legatario en vez de heredero, cuya legitima puede recaer sobre el
mismo legitimario o sobre persona diferente, apartando éste a
aquél en el conjunto de dichos bienes oen su precio, si fueron
vendidos, o en aquellos porque fueron cambiados o sustituidos,
aunque por virtud de esta interferencia en la aplicacién del Dere-
cho sucesorio comin, el heredero forzoso quede sin haber, vy,
por consiguiente, practicamente desheredado.

Insistimos, pues, en que se trata de una sucesién «anémala» o
anormal, como hemos visto dicen Colin et Capitant y repite Pla-
niol en su «Traite de Droit Civile», que intercepta el destino habi-
tual de los bienes para desviarlos en otra direccién, abriéndose en
realidad dos sucesiones, como ensefia Braudry: una la corriente,
en la que se observan y cumplen las reglas generales que rigen Ia
materia, y otra extraordinaria, excepcional o anémala, como con-
secuencia de la cual el patrimonio a que se refiere sigue una tra-
yectoria distinta a la que de ordinario le atribuye la Ley.

¢Cudl es el fundamento de esta excepciéon?
Ya hemos hablado de la voluntad presunta del donatario y de
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la posibilidad de que fuese interpretada en el sentido de que los
bienes que recibié queria fuesen devueltos al donante a su falleci-
miento sin tener sucesién. Pero esta idea, que no sirve para ex-
plicar el fenédmeno ni adn en los paises donde el «retour» solo
se aplica a las sucesiones intestadas, menos puede valer en Cédi-
gos que, como el espafiol, no dan eficacia ni a la voluntad expresa
del donatario manifestada en contra de la presuncién establecida
por la Ley. Queda ya razonado este extremo.

En su virtud, y alterando los términos del problema, la rever-
sién se funda por los tratadistas en la voluntad del donante, su-
poniendo que éste habria establecido o convenido la cléusula de
retorno si hubiera presentido que el donatario le premoriria sin su-
cesion.

«La Ley—dice Baudry—no quiere que el donante tenga que
afiadir a la pérdida del descendiente la de los bienes que en su dia
le doné, y por ese motivo reserva a su favor el derecho de recu-
perarles, reproduciendo asi el viejo aforismo romano tomado de
la L. 6. pr. D. «De iure. dot.» XXIII, 3: «he filiae amissae et pecu-
niae damnum sentiret»; «principio prosaico—afade el autor—, que
solo de modo muy incompleto puede razonar y justificar el pre-
cepto legal».

Sin embargo, esta es la opinién de Glasson, quien en su «His-
toria del Derecho y de las instituciones francesas» (pdginas 540 y
siguientes del tomo VII), hace un examen retrospectivo muy com-
pleto del derecho de «retour», tomando por base la mencionada
Ley VI del Libro XXIII del Digesto, en la que se establece el de-
recho de reversién a favor del padre donante cuando la hija pre-
muere al marido y queda disuelto, por consiguiente, el matrimo-
nio.

Este principio, aceptado con mds o menos resistencia por las
diversas regiones francesas, fué el que sirvié de fundamento al ac-
tual derecho de «retour»—dice Glasson—, y, por lo tanto, ambos
deben tener la misma naturaleza, suponiéndoles fundados en una
misma razén de ser.
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Si el argumento expuesto es poco romantico, no es mucho mas
elegante el otro que se alega para justificar el derecho de «retour».
«La esperanza que la Ley proporciona al donante, dice esta segun-
da teorfa, de recuperar los bienes donados con exclusién de toda
otra persona en la herencia del donatario muerto sin sucesién, le
animard a ser mas generoso en sus liberalidades».

Este argumento, tomado de otro principio romano —«prosci-
piendum est enim, ne hac injecta formidini, parentum circa liberos
munificentia retardatur»—, no nos parece mucho mads persuasivo
que el precedente, porque si la reversién legal otorga al donante
la esperanza de recuperar los bienes donados, en cambio, no do-
nando conserva la seguridad de que esos bienes no saldrin jamds
de su patrimonio, en tanto €l no quiera. Esperanza por seguridad,
puede ésta mucho més en el dnimo de los hombres.

Por otra parte, basta recordar las personas que el donante pos-
terga en la donacién (los padres del donatario, que son los hijos
de aquél), para comprender que, salvo los casos de indignidad de
sus inmediatos descendientes, no ha de encontrar inconveniente
alguno para que los bienes revertidos queden en poder de ellos,
maxime cuando se piensa que mds tarde o mds temprano, como
consecuencia de la aplicacién de los articulos del Cédigo que re-
gulan el sistema de legitimas, irdn a parar a sus manos en todo o
en parte.

Pero aunque poco consistente el razonamiento que nos ocupa,
€l nos coloca en el camino de la verdadera solucién.

Hemos dicho, en efecto, que los repetidos bienes serfan reco-
gidos por los ascendientes inmediatos del donatario en la hipéte-
sis de que no se hubiera establecido el derecho de reversién a fa-
vor del donante, y razondbamos que ante esta perspectiva debia
serle a éste indiferente que la donacidn se le restituyera o se con-
servase por los padres del donatario, hijos a su vez del donante y
herederos presuntos de él.

Este mecanismo solo es cierto en parte, y en cuanto deja de
serlo ha dado lugar al «retour» legal. No debemos olvidar, en efec-
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to, que en este sentido pueden darse dos hipétesis: que vivan los
dos padres del donatario, en cuyo caso heredan los bienes objeto
de la donacién por partes iguales; y que solo viva uno de ellos, no
siendo éste el hijo del donante, en cuyo caso los bienes salen de la
sucesién del hijo para entrar en linea distinta a la de aquél, con lo
que quedan sustraidos definitivamente a su patrimonio, o mejor
dicho, al patrimonio de la familia de donde los bienes proceden.

El deseo de evitar ese cambio de lineas en la proyeccién futu-
ra de los bienes es lo que ha movido al legislador, sin duda algu-
na, a establecer la reversién a favor del donante. Basta examinar
los preceptos patrios que se sefialan como antecedentes del articu-
lo 812, para comprerniderlo asi. Esos antecedentes son la Ley VI,
Titulo 11, Libro 1V, del Fuero Juzgo y la Ley X, Titulo VI, Libro III
del Fuero Real.

En la primera de dichas leyes se dispone, entre otros particu-
lares, que «las cosas que ovo €l (es decir, el causante) de parte de
sus padres o de sus abuelos deben tornar a sus padres 6 abuelos
cuomo ge las dieron». Y en la segunda de dichas Leyes, se estable-
ce: «E otrosi mandamos que el que muriese sin manda, e no dexa-
re fijos ni nietos, e dexare abuelos de padre, e de madre, el abuelo
de parte del padre herede lo que fué del padre, y el abuelo de la
madre herede lo que fué de la madre: e si él habia hecho alguna
ganancia, ambos los abuelos hereden de consuno igualmente».

Estos preceptos, a no dudarlo, establecen o consagran el siste-
ma de la troncalidad: lo recibido de la linea del padre, a esta linea
debe devolverse; lo de la madre, a la suya. En cambio, los bienes
que el descendiente gandé directa y personalmente se repartirdn en-
tre los ascendientes por partes iguales.

Nuestro criterio se reafirma teniendo a la vista el Fuero de Ara-
gén de 1311, aplicado primero a las donaciones hechas al hijo
muerto intestado y sin descencia, y extendido en 1471 a todos los
bienes que el hijo recibiese de sus padres por cualquir titulo, in-
cluso los de compra, permuta, etc., etc.

Tales bienes debian ser restituidos a los padres de quienes pro-
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cedieran, por apartamiento en la sucesién de los hermanos y demis
parientes del difunto. Pero si el donatario fallecia intestado dejan-
do hijos, y éstos, a su vez, morfan igualmente intestados o duran-
te la menor edad, al no poder heredarles sus padres muertos an-
teriormente, los bienes de la donacién revertian al abuelo o la
abuela, quedando apartados los demds parientes.

Para comprender bien el alcance de este sistema es preciso re-
cordar que en Aragén los hermanos (aunque no en todos los bie-
nes del causante) constituyen el segundo orden de llamamientos en
la sucesion intestada, después de los hijos legitimos, los legitima-
dos por subsiguiente matrimonio y los adoptivos, conforme ala
Observancia 27, «De generali privilegii».

A su vez, la troncalidad vuelve a repetirse entre los colaterales,
pues en los bienes que procedan de la linea paterna heredan los
parientes de esta linea; enlos de la materna los que a ella perte-
nezcan, y en cuanto a los que no tengan ni uno ni otro origen, son
heredados por los familiares mds préximos del difunto de ambas
lineas.

De tal manera, los padres quedan postergados por los colate-
rales en este tipo de sucesién, y asi resulta de la Observancia 7,
«De testamentis».

También en el art. 812 del Cédigo quedan postergados los pa-
dres o el que de ellos viva a la fecha de la defuncién del descen-
diente donatario, por los abuelos. Y como dos cosas iguales a una
tercera son iguales entre si, toda vez que el procedimiento de suce-
sién establecido por el.Fuero constituye un sistema de troncalidad
o de reserva lineal, siquiera esta reserva no vaya acompafada de
las condiciones que caracterizan las de los articulos 811 y 968 del
Cddigo, la reversion prevista por el 812, o es una reserva lineal o
tiene con ella tantos puntos de coincidencia que resulta técnica-
mente imposible distinguirlas, aunque por los resultados practicos
y por las distintas posiciones que ocupan los protagonistas de los
respectivos negocios juridicos, parezca fécil hacer esa distincién, y
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aun esa misma facilidad nos induzca a pensar que se trata de insti-
tuciones absolutamente independientes.

Todo esto se ofrece claro a nuestros ojos, pareciéndonos que
la confusién en que se ha incurrido procede de los antecedentes
que tuvo a la vista el legislador de 1855 para dictar el tan repeti-
do art. 812 del Cédigo, puesto, que prescindiendo de los naciona-
les que quedan resumidos, por lo menos en su texto, ya que en es-
piritu han perseverado, tomé como base para la discusién parla-
mentaria el art. 798 del Anteproyecto de Laurent del Cédigo civil
francés, y, en su caso, el 747 del Cddigo que hoy rige, y es re-
produccién del art. 313 de las «Costumbres de Paris». Estos ar-
ticulos fueron los que, en definitiva, copiaron los referidos legisla-
dores espafioles, sin mds que afadir algunas reformas finales (las
relativas a la permuta o cambio de los bienes donados por otros
y a los derechos que sobre estos bienes corresponden al donante),
pese a la oposicién hecha por Alonso Martinez a tales reformas.

Sin embargo, del estudio del Derecho francés resulta igual-
mente la naturaleza, siquiera limitada, que tiene de reserva la ins-
titucién. Nos lo dicen Colin et Capitant cuando al analizar el de-
recho de «retour» explican que por su virtud se abren dos suce-
siones diferentes: una, la ordinaria o anormal, y otra la anémala,
que corresponde a la reversién. «Asi—comentan—, si el difunto
deja hermanos o hermanas y un abuelo, que fué el que hizo la do-
nacién al descendiente, los primeros recogen la herencia ordinaria
y el dltimo los bienes donados por él. E idénticamente, cuando el
heredero de las dos sucesiones es una misma persona, lo cual es
frecuente, el heredero dnico, por ejemplo el ascendiente donante,
podrd adoptar una actitud diferente para cada una de ellas, acep-
tando la una y repudiando la otra, segtin previene la Sentencia de
6 de mayo de 1879».

Parece, pues, que existe una reserva a favor del donante, y pa-
rece que esta reserva crea una situacién andloga a la de la tronca-
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lidad, aunque limitada en su aplicacién, como dejamos dicho,
puesto que no son todos los parientes de la linea de donde los
bienes procedan sino el donante el que tiene derecho a recuperar-
les en la sucesién del descendiente. Pero el donante solo, y no el
otro cdnyuge, padre igualmente del donatario,lo cual prueba, a
nuestro juicio, que por el articulo 812 de nuestro Cédigo o el 747
del francés, no se trata tnicamente de recoger los bienes donados
en la sucesién del donatario muerto sin descendencia, sino tam-
bién, y muy substantivamente, de restituirlos a la linea de donde
tales bienes procedan, simbolizada por el ascendiente donante.

El mds completo y moderno trabajo escrito sobre el particu-
lar («El derecho de troncalidad», del profesor de Coimbra doctor
Braga da Cruz), confirma estas teorias.

El principio, los ascendientes del difunto quedan apartados de
la sucesién por virtud de la regla «Los propios no suben» («pro-
pes ne remontent») interpretada con tal rigor juridico que llega un
momento en que los ascendientes son postergados por el Fisco,
segin demuestra el autor con apoyo de sus argumentos en la
«Practica forensis», de Juan Masuer, y en la «Constumbre de
Reims», de 1481, aunque el Derecho de esta regién tarda muy po-
co en reaccionar, puesto que algiin tiempo después, en la Cons-
tumbre de 1510, articulo 6.9, se reconoce, como dice Glasson, la
existencia de un verdadero «retour» legal a favor del padre donan-
te a sus hijos con ocasién del matrimonio de éstos. Funda Glasson
esta disposicién en la influencia del Derecho romano, que, junta-
mente con el Candnico, fueron los preponderantes en la organi-
zacién juridica de Reims.

Por lo demds, que el derecho de «retour» decae en Francia du-
rante los siglos anteriores al XV es un hecho ficilmente compro-
bable, sin mds que advertir que en ninguno de los documentos ju-
ridicos de aquella época, tales como el «Grand Coutumier de Fran-
ce», se hace relacién alguna a este derecho.

La reaccidén se inicia con Du Mulin a fines del siglo XV, y se
consuma con la Revolucién francesa. Fué aquél tratadista quien al
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interpretar el articulo 129 de la «Anciene Coutume de Paris» esta-
blecié las bases para la reposicién del derecho de «retour». Segin
aquel articulo «en materia de sucesiones, en linea directa, los pro-
pios heredados no suben», habiendo servido este aforismo, apli-
cado con todo rigor, de base para negar o abolir el tan repetido
«retour».

Peroc Du Mulin probd con ocasién del precepto de referencia
que por €l no se prohibia la reversién de las donaciones al padre
donante, porque la regla «propes ne remontent» no trata de apar-
tar arbitraria o sistemdticamente a los ascendientes de la sucesién
del descendiente, sino de evitar que los bienes de esa sucesién pa-
sen a parientes de linea distinta de la que procedan, ya que esto
constituiria para ellos un motivo de enriquecimiento injusto. Por
consiguiente—concluye Du Mulin en sus comentarios a la «An-
ciene Coutume de Paris»—, la regla de que los «propios no su-
ben», no es incompatible con el derecho de «retour», el cual ha-
brd de aplicarse a los parientes de la linea de donde los bienes
proceden.

Del mismo parecer son D’ Argentré, Choppin, Loisel, Coqui-
lle, etc., quienes, siguiendo la trayectoria iniciada por Du Mulin,
estiman que la férmula tan repetida de la no ascensién de los bie-
nes hay que relacionarla con el otro aforismo de «paterna pater-
nis», como consecuencia del cual los bienes han de revertirse a la
procedencia que tengan, lo que solo se consigue por medio del
«retour» legal.

Todos estos antecedentes, como hemos dicho, ¢no estin de-
mostrando que los articulos de los Cédigos donde se establece
ese derecho integran un caso de reserva que, por razdén de las per-
sonas en cuyo obsequio queda establecida, es una verdadera re-
serva lineal?
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Alcance y requisitos del art. 812, Titulo por el que el donante recupera los bie-
nes. Sus obligaciones en cuanto a la sucesion. Efectos de la enajenacién, per-
muta o cambio de los bienes donados. Obligaciones del contador-partidor o
de los herederos en su caso. Problemas que se plantean con relacién al metéli-
co y a los bienes fungibles. Opiniones de Alonso Martinez, Manresa, Mucius,
Sénchez Roman, y de la doctrina y jurisprudencia espafiola y francesa. Hijos na-
turales e hijos adoptivos. Resumen y consecuencias de todo lo expuesto

El art. 812 del Cédigo se refiere a todos los bienes, cualquiera
que sea su naturaleza (muebles, inmuebles, valores, etc.) que pro-
cediendo del donante se hallen en la sucesién del donatario falle-
cido sin descendencia a la fecha de su defuncién. En este sentido
se aplica el sistema establecido por la Sentencia de 7 de noviem-
bre de 1912 respecto al art. 811, siendo esta también la opinién de
los autores franceses (Baudry, entre ellos), contra el criterio del ar-
ticulo 313 de la «Costumbre de Paris», en el que se inspiré el 747
del Cadigo francés, modelo, a su vez, del nuestro.

Se exceptidan de la reserva del 812 los regalos que se hagan a
los descendientes con ocasién de alguna festividad o solemnidad
de familia, los cuales son verdaderas donaciones que se consuman
con la entrega de los bienes donados, transmitiéndose al donata-
rio irrevocablemente su propiedad.

Del texto de la Ley se deduce que tres son los requisitos que
se precisan para que se dé el derecho de reversién:

1.° Donacién hecha por el ascendiente al descendiente.

2.° Premoriencia de este tltimo sin posterioridad, y

3.° Subsistencia en la sucesion de los mismos objetos dona-
dos o de su precio o de aquellos otros por los que el donatario
los cambi6 o permut6.

El primer requisito constituye lo que pudiéramos llamar el pre-
supuesto esencial de la reversién, puesto que en su ausencia care-
ce de oportunidad para manifestarse.

El segundo es el que produce el fendmeno sucesoral aludido,
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ya que si el donatario sobrevive al donante o fallece con descen-
dancia, la reversién no se dd y los bienes siguen el destino normal
de toda sucesién, salvo lo dispuesto en el art. 811.

La descendencia ha de ser legitima, pues se considera que siem-
pre que el legislador quiera referirse a la natural lo hace de modo
expreso, como ocurre con el art. 980 del Cédigo. Ademds, el men-
cionado art. 812 forma parte de la Seccién que trata de los dere-
chos de los herederos forzosos, inmediatamente después de los
que se adeudan a los descendientes y ascendientes y en grupo
aparte al dedicado a los hijos ilegitimos, entre los que se encuen-
tran los naturales.

Lo mismo se deduce de la aplicacién del art. 994 y de la inti-
ma relacién que existe entre los 811 y 812. En efecto; si el donan-
te fallece antes que el donatario y al morir éste mas tarde los bie-
nes pasan a un ascendiente, surge la reserva del art. 811 a favor de
los parientes del donante, existan o no hijos naturales del donata-
rio. Luego si estos parientes tienen tal derecho, mds habrd de po-
seerle el donante, protagonista directo del acto y primer interesa-
do en la reversidn.

Consideramos, pues, aplicable al caso la jurisprudencia dictada
para la interpretacién del art. 811, que impone el criterio restricti-
vo en la aplicacién de este articulo y en la del 812, y asi lo entien-
den Manresa, Sdanchez Romidn, etc., etc.

La misma opinién prevalece en la doctrina francesa, si bien la-
mentando la obscuridad del texto legal, que puede dar ocasién a
dudas. Esto no obstante, el problema aparece negativamente re-
suelto por la Sentencia de 9 de agosto de 1854.

Baudry plantea el problema con referencia a los hijos adopti-
vos del donatario, los cuales, segin estiman gran ndmero de trata-
distas, crean un obsticulo para la reversién, por cuanto el art. 357
del Cédigo civil francés determina que: «El adoptado tendrd en la
sucesién del adoptante los mismos derechos que los hijos o des-
cendientes legitimos».

Este articulo, cuya adaptacién a nuestro Derecho se manifiesta
en el caso de sucesién intestada del adoptante que no deje here-
deros forzosos, puesto que en tal hipétesis los hijos adoptivos tie-
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nen los mismos derechos que si fueran legitimos (Sentencia de 19
de abril de 1905), ha sido resuelto negativamente por la jurispru-
dencia del vecino pais, funddndose en que el hijo adoptivo es un
hijo «ficticio» 0 meramente civil, por cuyo motivo si la descen-
dencia natural del donatario no supone dificultad para la aplica-
cion del derecho de «retour», menos la supondrd la adoptiva que
se halla mas distante que aquella de la verdadera filiacién, como
dicen Colin et Capitant.

Baudry justifica este punto de vista explicando que no se trata
de saber los derechos que al hijo adoptivo corresponden en la su-
cesién del adoptante, ya que esto aparece claramente determinado
por el art. 357 del Cédigo, sino en precisar a qué tipo o género de
sucesion es aplicable el articulo antedicho. Evidentemente—dice
el autor—, a la sucesién tenida por normal u ordinaria, pero no a
la «<anémala» o extraordinaria prevista por el art. 747 francés, se-
mejante a nuestro art. 812.

Poco persuasivos todos estos argumentos, singularmente des-
pués de la Sentencia referida de nuestro Tribunal Supremo, los
autores acaban por recurrir para estos efectos alo que suponen el
espiritu de la disposicién, sosteniendo que si el donante hubiese
establecido la resolucién de la donacién atn en la hipétesis de que
el donatario tuviese descendencia natural, mucho mas la estable-
cerfa en el supuesto de tratarse de hijos adoptivos.

Planiol, por lo contrario, sostiene la tesis de que tanto el hijo
adoptivo como el natural impiden la practica del derecho de «re-
tour»: el primero, porque la Ley asimila su condicién ala de los
hijos legitimos, motivo por el cual han de reconocérsele los mis-
mos derechos sucesorios que a estos dltimos; y el segundo, por
que el Cédigo le concede derecho a las tres cuartas partes de la
herencia, lo que no tendria aplicacién en la hipStesis de retraerse
o deducirse del caudal hereditario las donaciones que el ascendien-
te hizo a su padre natural. En apoyo de esta doctrina cita la Sen-
tencia de Orleans de 14 de marzo de 1902.

No nos parece razonable este método discursivo. La adopcién
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es un vinculo meramente juridico que no engendra obligacién al-
guna respecto a los padres del adoptante. En ningtin aspecto exis-
te para ellos el hijo adoptivo de su descendiente. Tampoco puede
existir este hijo para que se malogre en su perjuicio la reversién a
que el ascendiente tiene derecho en defecto o a falta de descen-
dientes del donatario, puesto que el adoptado, aunque sea hijo,
no desciende del padre adoptante, ya que descender, segun el sen-
tido académico y juridico de la palabra, es proceder, «traer causa
de» o «tener origen en», lo que, en materia de hijos, supone haber
participado en su generacién, circunstancia que no concurre en las
adopciones.

Esta figura juridica no produce efectos mds arriba del padre
adoptante. Y lo mismo sucede con el reconocimiento, segtn pre-
vienen nuestras Sentencias de 13 de noviembre de 1903 y de 5 de
enero de 1945.

Por lo tanto, siendo desconocido este tipo de descendencia
para el ascendientc donante, y careciendo la adopcién o el recoci-
miento de hijos naturales de efectos juridicos contra aquél, ¢cé6mo
se les podrdn conceder en el Derecho sucesorio, permitiendo la
interposicién de los adoptivos o de los naturales para suspender
la aplicacién de los articulos 747 y 812 de los respectivos Cédigos?

Pensamos que de ninguna manera. Pero pensamos también en
lo sencillo que hubiera sido afiadir una palabra («legitima») a los
articulos de referencia para dejar bien aclarada esta cuestién y evi-
tar las disputas que en torno a cualquier lapsus legal puede pro-
mover el espiritu escrutador y minucioso de los tratadistas.

El tercer requisito (subsistencia de los mismos bienes donados
en la sucesién, o de aquellos otros porque fueron cambiados, o
del precio recibido, en su caso), es el que ha dado origen a mayo-
res discusiones y, desde luego, el que ofrece mas graves dificulta-
des técnicas y précticas, principalmente por la redaccién de la dlti-
ma parte del precepto legal.
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Cuando los bienes donados, en efecto, se encuentran en natu-
raleza en la herencia del descendiente, su recuperacién por parte
del donante no ofrece ninguna dificultad. Este se limitard a reco-
gerles. Pero como el titulo por el cual le son devueltos no es el de
donacion, sino el de herencia, los percibird con las cargas, servi-
dumbres y demds gravimenes que haya podido imponer en vida
el donatario, asi como estara obligado a contribuir proporcional-
mente a los gastos de la sucesién dado el concepto de legatario
que obstenta frente a ella.

Por otra parte, el «retour» ha de ser causa de devolucién, pe-
ro no motivo de enriquecimiento para el donante, por cuya razén
tendrd éste derecho al valor efectivo de los bienes donados y no
«al mayor producto o precio logrado mediante especulaciones o
actos de la vida contractual ejecutados por el donatario», segtin
resulta de aplicar al caso Ja Sentencia de 20 de abril de 1917, dic-
tada para la interpretacién de nuestro articulo 811.

En el caso de que los bienes hayan sido enajenados, cambiados
o permutados, el problema de su restitucién al donante ofrece se-
rias dificultades. A ellas se referia Alonso Martinez, Presidente de
la Comisidn redactora del articulo, al hablar de los conflictos al
que el mismo podria dar lugar, particularmente cuando la rever-
sién consistiese en una cantidad de dinero. Por ese motivo propo-
nia que su aplicacién se limitara a los mismos bienes donados, o
en todo caso, a los obtenidos por permuta, partiendo de la base
de que si dichos bienes existian en la herencia yacente era como
consecuencia de la donacién que en su dia se habia hecho.

La verdad es que el mismo argumento puede aplicarse a las su-
mas en metélico, cuyo origen se halla, como es natural, en la do-
nacién que recibié el descendiente, ya que ese metélico vino a sus-
tituir «in numerata pecuniae» a los bienes enajenados.

No existe, pues, un fundamento real o juridico, sino simple-
mente prictico, para querer excepcionar de la reversién el dinero
que haya reemplazado en la herencia a los bienes que se entrega-
ron al donatario, o a lo sumo, ese fundamento juridico, si quiere
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buscarse, se encuentra en razones distintas a las que acostumbran
a invocar a los autores. Se halla, tal vez, en que la enajenacién he-
cha por el donatario debe interpretarse como propésito de dejar
consumada la donacién que se le hizo y hacer desaparecer de su
patrimonio los objetos que la integraban.

Ahora, como esta voluntad es opuesta a la que se atribuye al
donante, cuyo designio, segin los intérpretes de la Ley, fué el de
rescindir la donacién en el supuesto de que el donatario falleciese
sin descendencia, siendo esta voluntad la que prevalece sobrela
otra comprenderemos que aunque en la préctica origine este tipo
de restitucion serios conflictos, no existe razén legal alguna para
establecer en este caso el privilegio de una excepcién a la norma
general del «retour».

Esto no obstante, el articulo 747 del Cédigo civil francés la es-
tablece, por cuanto el ascendiente no tiene derecho al precio de
los bienes donados, enajenados y cobrados, es decir, al metalico
que ingresé en la cuenta del donatario por efecto de la antedicha
enajenacion, sino, simplemente, al que se le estuviera adeudando
al tiempo de abrirse la sucesién, convirtiendo asf los derechos del
donante en los de un acreedor.

Este procedimiento estd explicado por Baudry en los términos
que siguen: «Si el precio ha sido pagado en parte, el ascendiente
sucede en la porcién que todavia se deba al donotario, careciendo
de todo derecho sobre el que éste recibig, puesto que la Ley dice
expresamente que sucederd en el precio debido y no en el ya sa-
tisfecho».

De la misma opinién parecen ser Colin et Capitant, quienes
anaden que cuando el precio ha sido recibido por el donatario se
evapora el derecho de reversién del donante; opinién que, en
iguales términos y casi con idénticas palabras, estd sostenida por
Planiol.

Aparte esto, por disposicién del dltimo pérrafo del articulo
747, la Ley concede al donante una accién de «reprise» o repeti-
cidn contra el adquiriente del inmueble que no aboné su importe,
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ya para obtener el pago del precio no ingresado en el patrimonio
del donatario, o ya para conseguir la nulidad de la operacién he-
cha y recuperar la cosa que en vida fué enajenada por aquél.

El mecanismo francés, por consiguiente, es mds severo que el
espafiol, por cuanto circunscribe el «retour» a los mismos bienes
donados, al precio que se adeude por los vendidos (lo cual cons-
tituye un saldo ficil de determinar), alreembolso de esta cantidad
o al ejercicio de las acciones de rescisién pertinentes.

A principios mds amplios, como son los establecidos por nues-
tro Cédigo, corresponden también mas amplias y complicadas si-
tuaciones, lo que produce el efecto, acaso sin proponérnoslo, de
que, por nuestro deseo de ser exageradamente justos caigamos en
el polo opuesto, o sea en el del error y la injusticia consiguiente.

Considerdndolo asi, los tratadistas espafioles como Sanchez
Romadn y Mucius Scevola, imitando a distancia la actitud adopta-
da por Alonso Martinez, de que ya nos hemos ocupado, procu-
ran limitar la aplicacién del articulo 812 en lo que se refiere al me-
télico. A tal fin establecen varias distinciones, equiparando aquél
en sus efectos y consecuencias a los bienes fungibles, respecto a
los cuales se niega derecho a la devolucién aun existiendo otros
en la sucesién, funddndose en que por su naturaleza estos bienes
se donan para ser consumidos por el donatario, ya que si hubie-
ran de ser devueltos se atribuiria al donante el cardcter de mu-
tuante, distinto, por consiguiente, al que le corresponde como
consecuencia de la donacidn.

Solo tres excepciones se establecen en cuanto al dinero. A sa-
ber:

1.° Que el donatario lo consigne en depdsito o en cuenta co-
rriente, siempre que se pueda establecer la relacién de causaa
efecto, o lo que es lo mismo, que el saldo que resulte a su favor
proceda precisamente de la entrega que le hizo el donante. Si hu-
biese diferencia en menos, el donante sélo podra reclamar el saldo
que exista a la fecha de la defuncién del donatario; y si la diferen-
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cia fuese en mds, se aplicard, en cuanto proceda, la doctrina de la
Sentencia de 20 de abril de 1917, ya citada.

2.° Que el dinero esté representado por titulos, valores o
monedas que subsistan en la precitada fecha, y

3.9 Que se haga la donacién en metdlico para la compra de
un bien mueble o inmueble o de cualquier otro efecto represen-
tativo de riqueza, y el donatario cumpla el encargo, encontrindo-
se la cosa adquirida en la sucesién.

Todas estas reglas revelan una buena voluntad por parte del
intérprete; pero todos sabemos que la voluntad, aun siendo esti-
mable, es muchas veces impotente para evitar el conflicto que
emerge directamente de la obscuridad e imprecision de la Ley. En
tales casos, el interesado, el comisario ylos herederos, hande apli-
car aquélla restrictivamente, como disponen las Sentencias que
dejamos anotadas para la interpretacién del articulo 811.

Resumen de lo expuesto y efectos del articulo 812

Todo lo dicho nos permite resumir en unas lineas la naturale-
za de la institucién de que tratamos y sus particulares efectos:

1.2 El derecho que el articulo 812 del Cddigo Civil Espafiol
concede a los ascendientes para suceder en los bienes dados a sus
descendientes muertos sin posterioridad con exclusién de toda
otra persona, constituye una especie de reserva lineal, aunque de
limitados efectos, si es que no tiene que considerdrsela como una
donacién con cldusula resolutoria tdcita o como una legitima mds,
incorporada de modo indirecto al sistema que regula éstas.

2.2 Contrariamente a lo que acontece en el Derecho francés,
de cuyo articulo 747 fué copiado el nuestro, siquiera de modo in-
completo o impertecto, la reversién en el Derecho espafiol se apli-
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ca a los dos tipos de sucesién (testada e intestada), segiin de-
muestra el articulo 938 del Cédigo civil.

3.9 El articulo 812 ha de interpretarse y aplicarse con criterio
restrictivo, conforme resulta de las Sentencias de 16 de octubre
de 1892, 16 de enero de 1901, 8 de noviembre de 1906, 14 de mar-
zo y 19 de noviembre de 1912, y 20 de abril de 1917, con todas
las demds dictadas con el mismo temperamento parala aplicacién
del articulo 811, cuya doctrina es extensible al 812, segtin entien-
den los tratadistas.

4.° Como consecuencia de la conclusién anterior, la descen-
dencia que impide la reversién es la legitima, no creando obstacu-
los para ella ni la adoptiva ni la natural.

Con referencia a nuestro Derecho podemos dar por resuelto
el problema con la Sentencia de 10 de julio de 1918. En el francés
prevalece la misma opinién, pero algunos tratadistas la combaten,
aunque la jurisprudencia se inclina por la negativa.

5.2 Cualquiera que sea la naturaleza que se atribuya a Ia re-
versién, por su virtud del fallecimiento del donatario se abren dos
sucesiones, como dicen los autores franceses: una ordinaria y otra
«anémala», limitada esta tltima a los bienes que deben ser resti-
tuidos al donante.

6.° Por efecto de lo anterior, el ascendiente no recupera los
bienes como tal donante, sino como heredero o legatario, produ-
ciéndose como consecuencia de ello los efectos que siguen:

a). Dichos bienes son tomados de la sucesidn en el estado en
que se encuentren, hallindose obligado el donante a respetar las
cargas que el donatario establecié en vida sobre ellos, aplicindose



UNIVERSIDAD DE OVIEDO 111

al caso la doctrina de la Sentencia, tantas veces citada, de 20 de
abril de 1917.

En su virtud, las mejoras que procedan del tiempo o de la na-
turaleza de las cosas ceden en beneficio del donante; las debidas a
la industria o al trabajo del donatario, son abonables a sus here-
deros, porque, como dice Laurent y repite Manresa, la Ley quiere
que el ascendiente recupere lo donado al descendiente, pero no
que con tal motivo se enriquezca.

Los frutos de dichos bienes pertenecen al ascendiente desde el
dia de la muerte del donatario como sucesor en cosa determinada
que es. La misma teorfa establece la Sentencia francesa de 30 de
junio de 1910.

b). El donante estd obligado a contribuir proporciocnalmente
a los gastos de la sucesién.

c). El derecho de reversién no podrd ser ejercitado en caso
de indignidad o incapacidad para suceder por parte del donante.

A estos efectos podemos afnadir el que sigue, derivado de la
jurisprudencia propia del art. 811,

d). La reversion es un derecho personalisimo y no se da res-
pecto de ella el derecho de representacién, de acuerdo, entre otras,
con las Sentencias de 16 de enero de 1901, 27 de enero de 1919,
19 de noviembre de 1910 y 30 de diciembre de 1912.

Esta opinién, sin embargo, es combatida por Aubry et Rau,
que se inclinan por el cardcter extensivo del art. 747 del Cédigo
civil francés, aunque, la verdad, ni de su texto ni de la jurispru-
dencia que le aplica puede deducirse esa extensién.

También debe tenerse en cuenta el parecer de la Cueva y Cas-
tdn, con fundamento en la Sentencia de 2 de enero de 1929, por
cuya virtud la representacién queda prohibida solo en el caso de
que los representantes sean parientes de cuarto grado o herederos
de un pariente de tercer grado.
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Finalmente, procede que consignemos otro efecto mas, estu-
diado y resuelto por la jurisprudencia francesa y cuya adaptacién
al Derecho espafiol no ofrece dudas:

e). Cuando el donatario es casado, los bienes sujetos a rever-
sién no se incluyen en la masa hereditaria para calcular la cuota
correspondiente al cényuge viudo, ni adn en la hipétesis de que
asi haya quedado previsto al hacer la donacién, porque ello entra-
fiaria un pacto ilicito sobre herencia futura (Sentencias de 24 de
julio de 1901, 2 de julio de 1903 y 30 de abril de 1904).

Porla misma razén, esto es, porque constituiria un contrato
sobre herencia futura, el derecho de reversién no puede renun-
ciarse anticipadamente, o lo que es igual, antes de que se produz-
ca, conforme a las Sentencias inmediatamente mencionadas. La re-
nuncia solo puede hacerse después de abierta la sucesién, segin
dispone el art. 991 de nuestro Cddigo, y siempre que concurren
las circunstancias previstas en este articulo.

7.° El derecho de reversién, cuanto tenga lugar, se aplicara:
a). A los bienes donados que existan en la sucesién.

b). Al precio de los enajenados, de una manera absoluta en
nuestro Derecho y solo en la parte que se adeude al donatario en
el Derecho francés.

c). A los bienes obtenidos por cambio o permuta de los que
primitivamente se recibieron, segtn establece el art. 812 del Caédi-
go espafol y dispone la Sentencia francesa de 24 de abril de 1871,
aunque su Cédigo guarda silencio sobre este punto.

d). A los que el donatario adquirié por aplicacién del precio
de venta o por inversién del numerario en que consistié la dona-
cién.

Es esta la teorfa sostenida por Manresa y Planiol, inspirado es-
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te dltimo en el sistema extensivo defendido por Aubry et Rau,
contra el criterio francamente opuesto de Colin et Capitant, quie-
nes estiman que la cosa donada ha de perseverar en naturaleza en
1a sucesién, pues no siendo la misma cosa, sino otra distinta, exis-
te una «causa nueva» y, por consiguiente, no ha lugar a larever-
sion.

Entre nosotros parece dominar la tesis expuesta, dejando a sal-
vo la opinién de aquellos autores que procuran limitar la aplica-
cién del art. 812 pot ser opuestos en esencia a su contenido.

Este es el problema que plantean Sdnchez Romdn y Mucius
Scevola con referencia a la donacién que consista en metélico e en
bienes fungibles, pues en cuanto esos mismos valores no existan
en la sucesién niegan al donante la posibilidad de recuperarlos,
excepto en las tres hipétesis que dejamos anotadas.

e) A las acciones que puedan corresponder al donatario so-
bre los bienes donados, y cuyas acciones consistiran unas veces en
el cobro del precio que se adeude en caso de venta o en la entrega
de los objetos por los cuales se permutaron, etc., etc., y otras en la
rescisién de los respectivos contratos como consecuencia de la «re-
prise» o repeticion que el ascendiente puede ejercitar.

8.° Los herederos del donatario o el contador-partidor, se-
gtin los casos, deben tener presentes las reglas que preceden en el
momento de hacer Ja particién.

A tales efectos, lo mismo que en el caso del art. 811, una vez
inventariados y singularizados los bienes objeto de la restitucion,
serdn segregados de la masa general hereditaria para entregdrselos
al ascendiente donante previa la formacién de la oportuna hijuela,
realizando el célculo de las legitimas y demds derechos correspon-
dientes a los herederos con deduccién de los bienes revertidos,
salvo en lo que se refiere a la hijuela de gastos, en cuyo prorrateo
entrara el ascendiente como un heredero o legatario mds, satisfa-
ciendo aquellos en proporcién al valor de lo que recupere.



