[a reserva llamada ftradicional
u ordinaria.— Su evolucidn

INTRODUCCION

En mis trabajos preparatorios para oposiciones, primero direc-
tas y después entre Notarios, para poder retener mejor lo estudia-
do, dado que no basta en ellas saber de una materia, sino que
se precisa, en las peores condiciones de calma y tranquilidad, sin
tener ni un corto plazo previo para la necesaria ordenacién men-
tal, empezar a exponer los temas ; ante la debilitacién natural, con
la edad, de la memoria retentiva, si no de conceptos, si de datos
concretos, que son precisamente los que, acompafiando a una ex-
posicién, mas la abrillantan, impresionan y dan el triunfo, me vi
precisado a una labor pesada e ingrata y de poco valor en si, cual
es la de busca y acumulacidn de maleriales en unos apuntes que
fui escribiendo, por serme més til para recordar lo buscado y
escrito por mi que lo repetido una y otra vez de un trabajo ajeno.

De estos apuntes, a los que la misma extensién de los progra-
mas thace ganar, en tal sentido, lo que pierden en profundidad,
sin valorar mi trabajo, a pesar de su volumen, mds que como de
acarreo, pudiera decir, sin pretender, por lo tanto, en modo algu-
no haber hecho la propia y util labor del jurista, la de creacién o
elaboracién, al menos, que mi escasa preparacién, unida a la pre-
mura en querer abarcar pronto tan diversas materias, me ha im-
pedido no ya lograr, sino ni emprender siquiera; de estos apun-
tes, digo, he querido sacar unas notas y publicarlas algo amplia-
das sobre la reserva ordinaria, que por haber sido, en parte, tema
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del ejercicio escrito de las dltimas oposiciones entre Notarios en
que tomé parte, ha fijado mds mi atencién con cl recuerdo de las
horas de lucha y forcejeo con la memoria y con la pluma, ambas
rebeldes a unos nervios desquiciados, y por ello lo he ampliado,
méas buscando los defectos que los pequeiios aciertos de mi ejer-
cicio escrito.

Con mayor motivo deho hacer resaltar la causa accidental de
este trabajo y sus minimas pretensiones, cuando en modo alguno
su autor puede considerarse aludido ni llamado a la labor, tan ne-
cesaria en este campo, y que expone muy bien el Sr. Capé Bonna-
fons en un trabajo, sobre esta materia, publicado en el numero 42
de esta Revista, cuando dice:

«Es la institucién juridica de que tratamos una de las méas es-
tudiadas y mds trabajosamente configuradas por la doctrina patria.
Mas siendo ciertamente esta reserva tema tan obsesionante por las
dificultades que encierra su estudio, al que casi ningun autor pa-
trio ha podido resistir, no parece sino quec el descontenio que
generalmente produce su existencia en nuestro Derecho civil im-
pele a no penetrar intimamente la esencia de los fenémenos juri-
dicos a que la institucién da lugar. Por ello, si bien es innegable
que existen en la literatura juridica espafiola pdginas verdadera-
mente magistrales sobre el asunto, no es menos cierto que éstas
se refleren casi Unicamente a aspectos parciales, y que la totalidad
de la reserva aparece muchas veces desdibujada, borrosa, hasta el
punto de que en algunas cuestiones (posicién del reservatario,
por ejemplo), parece que la doctrina patria no ha podido ocupar-
se del problema. Cierto que la empresa no es facil; los defectos
de algunas de las construcciones intentadas asi lo prueban. Por
esto me limito a dar a las lineas que siguen el solo titulo de llama-
miento a Jos juristas espafioles para un mejor estudio dec la insti-
tucién.»

Repitiendo, pues, que no me considero incluido en esie lla-
mamiento, ni ésta pasa de ser obra de un estudiante sin preten-
sién alguna, contento y mdas que pagado si algin dato es util a
futuros opositores, quiero, ya que no resolver, al menos ayudar
algo al planteamiento del problema, cuestién que no deja de ser
importante, no sélo por el tan conocido adagio de que «wplantear
bien un problema es medio resolverlo», sino porque entiendo que
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el problema en si puede serlo de diversos modos, segin el pecu-
liar cardcter u orden de estudios del que se lo proponga: asi, un
especializado en filosofia del derecho, «;Qué es la reserva? Su
naturaleza», un jurisla positivo seria mas modesto: «La reserva.
Su naturaleza, segin las disposiciones del Cédigo civil.n Asf plan-
teado el problema, aun siendo el mismo, vemos la amplitud de la
primera pregunta frente a lo concreto de la segunda. Seguramen-
te a dos distintas interrogaciones, a dos modos diferentes de con-
siderar el problema, han de responder respuestas dispares, quiza
hasta contradictorias. Por eso queremos delimitar claramente el
alcance y la finalidad de este trabajo: no se trata de considerar la
reserva en si como institucidn abstracta, ni la reserva tan sélo en
el mandato legislativo ; se trata de estudiarla como una figura viva,
y por ello ver no lo que sea en si, ni lo que deba ser, aisldndola
en un determinado aspecto de su existencia, sino como algo vivo,
y preguntarnos: ¢ Cémo ha llegado a ser lo que hoy sea? O me-
jor atin: ¢ En qué sentido tiende a realizar la idea de si misma?

No creemos sea el problema del momento estudiarla de otro
modo que siguiendo su desarrollo histérico, y mucho se habra
adelantado en la resolucién del problema de su naturaleza cuan-
do hayamos resuelto el, a nuestro juicio, problema previo de ¢ por
qué se ha roto con la tradicién juridica, que construia la reserva
sobre la distincion y coexistencia de un usufructuario, el reser-
vista, ¥y unos nudopropietarios actuales, los reservatarios?

Sigamos, pues, la figura, en su vida y evolucién, sin querer
someterla de antemano a nuestros conceplos y construcciones aprio-
risticas. La reserva en nuestro Cédigo civil es algo, a nuestro jui-
cio, muy distinto e la reserva del derecho romano imperial, cuya
construccion ha perdurado hasta fines del siglo xviir y principios
del siglo pasado en Francia, hasta la segunda mitad del siglo Xix
en Espafia. ¢ Por qué y cémo se ha producido esta variacién?

A tal pregunta, que formulamos en nuestro ejercicio escrito,
intenta responder este trabajo.

LA RESERVA ROMANA

Es indudable, a nuestro juicio, que la reserva de que tratamos
no habia podido surgir en los derechos orientales ni en el genuino
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derecho romano del {us civile, pues tanto en los unos como en el
otro su similar en tantas materias, y hasta continuador e imitador
en algunas (1), la antigua constitucién familiar impedia su plan-
teamiento.

En unas relaciones familiares, por ejemplo, entre los antiguos
hebreos, donde era frecuente, como en Egipto, el matrimonio en-
tre hermanos, en que los hijos del esposo, con una sierva «e la
mujer, se consideraban lhijos legitimos de ésta, como vemos en los
casos de Agar y Sara, esposa de Abraham (2), y de Bilha y Ra-
quel, esposa de Jacob (3), y de tal modo que era precisa una for-
mal desheredacién para que no heredasen como tales (4); en fa-
milias en que perduran, como recuerdo de antiquisimos matrimo-
nios colectivos, los derechos sobre la viuda de parientes del c6n-
yuge difunto (3) no podia plantearse €l problema.

No obstante, se ha lhecho resaltar modernamente la importan-
cia de la influencia egipcia en el derecho del bajo imperio (6) e
indicado ésta como influvente en la construccién de la reserva (7)

(1) L. Revillout: Les rapports hustoriques ou legaux des quirites el des
egypliens depuis le fondation de Rome jusqu’aux emprunts faits par la lot
des NXII Tables au code d'Amasis. Paris, 1g902.

ldem : Précis du droit egyplien, comparé aux aulres droils de 'antiquité.
Parls, 1go3, 2 v.

(2) Génesis, 16-2.

{3) Idem, 30-3.

{4) Idem, 2t-10.

(3) Libro de Ruth, 3-10 y 4-3, sobre los hebreos c¢n general. Véase Levy:
La famille dans ['antiquilé israélste. Paris, 1go5. V Letelier: Génesis del
derecho y de las instiluciones crvtles fundamentales. Santiago de Chile, 1919,
cap. I

(6) E. Revillout: Précis du droit egyptien, tomo I, pig. 463: «3.° La
periode du Bas-empire commengant & Constantin ct pendant laquelle 1'idéal
fut de nouveau Pancienne Egypte, dont ou pouvait encore étudier & I'aise les
institutions traditionnelles.»

{7) R. von Mayr: Historia del Derecho romamo, 2 t. Barcclona, 1920,
pag. 324, tomo 1.

«El derecho hereditario nacional de FEgipto, sobre el que tenemos los ma-
teriales de informacién relativamente mejores, se wmantuvo e¢n  vigor
bajo la era de la dominacién romana. Se hallaba caracterizado, al pa-
recer, por la vinculacién familiar del patrimonio, por la vinculacién de los
bienes en favor de los que tenian la expectativa de heredarlos (los hijos), de
tal modo que los padres casi quedaban reducidos a simples usufructuarios del
patrimonio...»
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por la especie de seudopropiedad familiar egipcia (8), creadora
de retractos familiares y permisiva de renuncias de sucesiones en
vida del causante (g).

Sin embargo, no creo influyese en la construcciéon romana de
la reserva, desconocida cn aquel derecho, y el influjo del mismo
fué, a mi juicio, indirecto, al coadyuvar con el cristianismo en
la elevacién e independencia de la mujer, las tradiciones de las
hibertades de la mujer egipcia, la mas libre de la antiguedad (10),
como lo prueba el que la influencia de los conquistadores mace-
dénicos sefialé un retroceso en el estado y consideracién juridica
de la mujer en Egipto desde la célebre spostayuax de Filopator.

La reserva, a causa de las segundas nupcias, no podia surgir
sino en un estado muy adelantado de propiedad individual y de
constitucién familiar monégama; en Roma, pues, no surge sino
en el Imperio, y después del triunfo del Cristianismo sc desarrolla.

No es creacién justinianea ; la ley 5, Codex V-g, tiene su an-
tecedente en la 29 eodem del Codex Teodosiano. En el prefacio
de la Nov. 22, 1V-1 (afio 536), de Justiniano, éste dice expresu-
mente (10 bis) que las segundas nupcias habian sido ya preocu-
pacién de los Emperadores, desde Teodosic a Leén 1, y gque ¢l
solo ordena, corrigiendo aun mdés las disposiciones de éstos, nec
ab aliis expectare corrigi legum.

Era, en efecto, preocupacién de los Emperadores y asunto de

(8) Revillout: Précis..., pdg. 594, tomo I: wen souvenir des vicilles tra-
ditions, celui-ci (le mari) ent taujours le droit de transicrer ses bicns a «<a
femme, soit seulement, eu un-propriété, soit en propriété pieine et entiére,

Quand tous des enfants étaient communs, ils ne devaient pas se trouve”
lésés par des arrangements de cc genre entre parents dons ils héritaient éga-
lement et au méme titre. Mais la question devenait autre quand le mari
avait des enfants d'un premier ht. Ui fallait alors que ces enfants, intervuis-
sent par une adhésion au bas de l'acte de mancipation au moyen duquel il
cédait la propriété de ces biens a sa nouvelle femmen, v pag. 257-419-353-791.
tomo [. 1.097, tomo II.

(9) Idem fd., pdgs. 236-706, tomo I.

(10) Mucho mis que la romana, de cuyo estado decia Papiniano (9, Di-
gesto, 11-1V): «ln multis juris nostri articulis deterior est conditio femminarum
quam masculorum.»

(10 bis) Después de exaltar ia importancia del matrimonio: «Si enim ma-
trimonium sic et honestum ut humano generi videatur inmortalitatem artifi-
ciose introducere.»
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controversias de los tedlogos, que condenaban la flaqueza de la
carne, que asi ofendia la santidad de un lazo indisoluble y al es-
piritu inmortal del cényuge difunto. Algunos Concilios, entre
ellos el Neocesarense, imponian penitencias al que las contraia ;
algunos teélogos, de tal modo consideraban que la muerte no po-
dia romper la unién, méas espiritual que corporal, creada por el
matrimonio, que ilegaron a inculpar de bigamia al que contraia
un segundo matrimonio, y esta idea tiene tal fuerza que en épo-
cas de herejia, de pretendida vuella a la pureza y sencillez evan-
gélica, se recae en ella; asi sabemos que los herejes, llamados
catharos o pobres de Lyon, consideraban adultera a la viuda que
contrala segundas nupcias (11), dando por existente el lazo sacra-
mental con su primer marido, que, como espiritual, no podia ser

roto por la muerte.

Pero aun se llegé a més, y algunos consideraron como heré-
tica la afirmacién de que pudiese contraerse un segundo matri-
monio valido, pues siendo el matrimonio sacramecnto representa-
tivo de la unién de Cristo con su Iglesia, no podia sostenerse vi-
lidamente la existencia del sacramento en unas segundas nupcias,
duramente combatidas, como prueba de pobreza de espiritu y caida
ante el apetito carnal, ilamandolas San Juan Criséstomo honestam
fornicationem.

Unanse, pues, los escrupulos y condenaciones teolégicas a la
preocupacién por la suerte de los hijos del primer matrimonio,
de los juristas, y asi comprenderemos el espiritu de la legislacion
del Imperio sobre las mismas, obstaculos a su celebracion, medi-
das de proteccién a los hijos y descendientes del primer matrimo-
nio v penas para la contrayente, con alcance extraordinario de
prohibiciones sobre disposicién por ésta de ciertos bienes, como
veremos.

Aun en ticmpos de la Republica, la mujer que se maintenia
viuda era honrada por ello y el titulo de «univira» aparecia en las

(1r1) Esto a pesar de la tradicién permisiva de la Iglesia.
San Pablo: Epistola a los romanos, 7-3.

Epistola primera a los corintios, 7-8-9-39-j0.

Epfstola primera a Timoteo, 3-14.
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inscripciones funerarias como timbre de honor (12); pero es in-
negable la existencia en la legislacién imperial de una fuerte pre-
sién eclesiastica (13) para poder explicar que se diesen tales dis-
posiciones en un estado que desde el principio del Imperio venia
luchando con el pavoroso problema del descenso de la natali-
dad (14) y después contra el concubinato (15), v que, no obstante,
dicta contra el parens binubus las lamadas poenae secundarum
nuptiarum.

A) Bicnes adquirides del conyuge premuerio.

En estas penas precisa distinguir el caso de casarse la viuda
dentro o después del afio (16) de la muerte de su esposo; si se
casa dentro del ano de luto, salvo en honor a la majestad y al
poder imperial, si lo hace con licencia del principe (17), incurria
en la pérdida de la nuda propiedad de los lucra nuptiala; en pena
de infamia (18), prohibicién de aportar dote a su marido, prohibi-
ctén de poder iestar a favor de éste de mas de un tercio de sus
bienes (un cuarto en Novelas. 2 y 22) y en incapacidad para ser
heredera ex testamento, v abiniestato solo de parientes hasta el
tercer grado (1g).

Se hace, con la nueva unién, injuria al sentimiento religioso,

(12) E. Serafini: [Instituciones de Derecho romano. 2 t. Barcelona, sép-
tima edic., pagina 279, tomo I

(13) Mayr: Obra citada, pag. 382, tomo II.

(14) Que obligd en el afo 762 a las leyes Julia v P. Poppceea a instar el
casamiento de las viudas a los dos afios del fallecimiento del marido.

(15) Mayr: Obra citada, pdg. 380, tomo 1l

(16) El tiempo antiguo de luto era de diez meses; la influencia de 'a
Iglesia al hacer pesar nuevas consideraciones, hizo ampliar el plazo, antes
sefalado sblo en atencion al tiempo maximo de gestacién. Ya se fijé6 en un
afno en 2, Codex V-g de Teodosio v después en la Novela 22, cap. 2:z.

(17) Ley 1, Codex V-q.

(18) Aunque el edicto del Pretor no la declaré expresminente, siempre :e
ha creido que del mismo modo que para el nuevo esposo si era pater, para
el padre de éste si era filius familias, como para el padre de la mujer en su
potestad si la nutorizé para hacerlo, el nuevo matrimonio de ésta antes de
cumplirse el plazo de luto implicaba infamia, v para la mujer acarreaba igual
pena. 3, Dig., Ill. 2 de his qui not. inf., y Vat. Fragm. 230.

Sobre la infamia y sus efectos para la mujer después de la lex Julia y las
Constituciones imperiales, véase Savigny: Sistema del Derecho romano ac-
tual. Madrid, 2. edicién. 6 t. Apéndice 1.° del tomo II.

(r9) l.eves 1 y 2. Codex V.g. Novela 12, cap 23.
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por la precipitacion en ceder a los apetilos carnales; se hiere la
base de la familia, de la legitimidad de la misma, que exige ne
semen a sanguis commiscealur v que se evite la sanguinis tur-
batio (20). La mujer que asi ofende los sentinuentos publicos que-
da contaminada por su unién posterior: funestala se la llama,
debiendo ser mirada con horror (21).

La ley principal del Codex Justin:aneo es la célebre «Foemina
quae ..», del afio 382, ley 3.% Codex V-9, De Secundis nuptiis,
que establece la reserva de los lucra nuptiala, o de aquello reci-
bido por la mujer yue contrae segundas nupcias, de su primer
marido, por cualquier titulo lucrativo, institucién, legado, fidei-
comiso, donacidén esponsalicia o mortis causa a favor de los hijos
del primer matrimonio, implicando prohibicién de disponer de
los mismos: Possidendi tantum alque fruend: in dicm oita, non
etiam alienandi facullate concessa..., cuva nuda propiedad pasaba
a los reservatarios desde el momento mismo del segundo matri-
monio, quedando ella como solo usufructuaria (22), de tal modo
que, de premorirle los reservatarios, se daba transmisién de los
derechos de éstos a sus herederos. LLa madre binuba no podia tam-
poco ser dispensada de prestar caucién para asegurar un fideico-
miso universal a favor de sus thijos reservatarios.

Dicha ley 3.* era una lex unims gquam perfectac. Por influjo pos-
terior del derecho canénico desaparecieron del derecho comun las
penas, pasando a ser una lex imperfecta, aunque segin Cuyacio,
comentando la ley 1.*, Codex V-9, el derecho candnico suprimié
de las pcnas sélo la de la infamia (23), pero no las demas penas
civiles. Mas precisamente en no considerar éstas como penas es-
taba el sentido del derecho nuevo; asi Gonzalez, comentando las
Decretales, cap. V: De scoundis nuptiis, las separa del caso de
privacién de un beneficio por igual causa, sosteniendo que no son
propiamente penas, sino dictados de equidad para proteger a los

(z0) Ulpiano, 11, § 1, Dig., I11. 2 de his qui not. inf., «Pretor enim ad
id tempus se retulit, quo vir elugeretur qui <olet elugeri, propter turbationem
sanguinis.»

(21) Novela 22, cap. 22

{22) Ley 3, § dgitimo, Codex V',

(23) C. 4.2 v 5.9 X, D¢ sce. nupt., IV 21
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thijos del primer matrimonio y que su fundamento estd en el res-
peto a una presunta voluntad del cdnyuge premuerto.

De no casarse, aunque se ha discutido posteriormente la vali-
dez de las enajenaciones anteriores al segundo matrimonio, tenia
la cuasi plena propiedad (24); pero, al casarse, en el mismo mo-
mento pasaba a ser mera usufructuaria y la nuda propiedad se
adquiria ipso jwre por los hijos o descendientes legitimos de su
primer matrimonio.

Conservaba, pues, el usufructo, aunque la ley tnica, Codex V-I1o0,
disponia que la mujer que pasase a segundas nupcias perderia
el usufructo de los bienes que le hubiese dejado su primer marido
(el cual pasaria a los hijos de la primera unién en el momento de
celebrarse la segunda); pero esta ley fué aclarada por la Nove-
la 22: De nuptiis, que limilé el alcance de la disposicidn a aque-
llos bienes que hubiese habido de su difunto ¢6nyuge, con la con-
dicién de su permanencia en estado de viudez sin uxor non nubserit.

Los reservatarios tenfan una hipoteca ticita a su favor (23).

En el afio 422 fué ampliada la reserva al viudo por la ley «Ge-
neraliter...» (26), vy en los bienes muebles, que no podian quedar
sujetos a la prohibicién de enajenar (que implicaba en los inmue-
bles la pérdida de la nuda propiedad), se permitié su enajenacién,
pero previa tasacion obligatoria de los mismos v responsabilidad
por su precio o por su valor en enajenaciones a titulo lucrativo, dan-
do caucién de ello, y se limité lo que de ella podia recibir su nuevo
cényuge en la célebre ley «Hac ediclali...n, del afio 469, Consti-
tucion del emperador Ledn (27).

Pero, a pesar de que antes de las segundas nupcias el viudo
o viuda conservaba el dominio en los bienes reservables v que
sélo por el segundo matrimonio perdia la nuda propiedad. se daba
a tal pérdida efecto retroactivo, afectando a las enajenaciones he-
chas por ellos antes de su segundo matrimonio, o sea cuando era
duefio el que enajend, v nada podia presumir del futuro aquel
que habfa adquirido, y, en consecuencia, toda enajenacién hecha
por viudo o viuda con hijos de su primer matrimonio, de bienes

(24) Ley 5, § 2, Codex Vg,

(25) Ley 8, § 4, Codex Vi, Novela g8, cap. 1.°
(26) Ley 3, Codex V.q.

(27) ey 6, Codex V-g.
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reservables, anles de su segundo matrimonio, al nacer la reserva
por la celebracién de éste era afectada y los adquirentes anteriores
pospuestos a los reservatarios (28).

Las leyes 3. y 5.* del Codex permitieron la distribucién por
el padre o madre o madre reservista entre los reservatarios, aun-
que fuese desigualmente: pero pronto fué suprimida tal facultad,
sustituyéndola una atribucién legal de partes iguales (29), siendo
asi que por la segunda unién todos habian sido desheredados igual-
mente (30) y tenfan un derecho igual. Lucrum hoc aequaliler inter
liberos lege distribuitur, nOn arbitrio parentis permattitur (31).

De igual modo la disposicién de la ley Julia, permitiendo a la
viuda la segunda unién, aun habiéndola prohibido el premuertn,
con juramento previo de que no era impulsada por otro mdvil que
el de tener sucesién, fué abrogada (32).

Las Novelas refuerzan, pues, las medidas protectoras v man-
tienen la misma construccién doctrinal de la figura: el viudo que
teniendo thijos de su primer matrimonio contrae otro pasado el
afio de viudez, tendrd en los lucra nuptiala sélo el usufructo, sien-
do los thijos o descendientes de su primera unién duefios de la
nuda propiedad de dichos bienes inmediatamente al momento de
unirse su padre o madre a otro (33), no pudiendo el binubo o bi-
nuba disponer de los mismos (34).

De no casarse el cényuge viudo, tenia el cuasi pleno dominio
por no poder disponer de tales bienes por testamento a favor de
terceros (35)-

El derecho de los reservatarios se perdia por ser alguno in-
grato, acreciendo a los demas, puesto que, apesar de la segunda
unién, seguian obligados a honrar a sus padres (36), y si el in-
fortunio del padre o madre era tal que todos los hijos eran in-
gratos, los bienes pasaban a los herederos del cényuge premu-rto.

(28) Ley 6, § 2, Codex V.9, y Novela 22, cap. 26.

{29) Novela 2, cap. 1.

(30) Novela 22, cap. zo.

(31) Novela 22, cap. 2;.

(32) WNovela 22, cap. 43.

(33) WNovela 22, cap. 23.

(34) Novela 22, cap. 31.

(35) Novela 22, cap. 20, § 1.
(36) Novela 22, cap. 21.
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La Novela 98 (37) alteré tanto la ley 5, Codex Vg, como la
Novela 22, al disponer que, tanto casidndose segunda o ulterior
vez, como permaneciendo en estado de viudez, tenia que reservar
el marido la propiedad de los bienes dotales, y la mujer, la de las
donaciones propter nupcias, en cuyos bienes sélo tendrian el usu-

PRI crem s Alla e wnr An A
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Disposicién alterada, a su vez, por la Novela 127 (38), que
dispuso que el sobreviviente que sc conservase viudo percibiria
en la dote o en la donacidn propter nupcias, segin su sexo, una
parte viril, concurriendo con sus hijos, conservando al par el usu-
fructo de las partes restantes.

Hubo, pues, variaciones en el efecto econdmico-patrimonial de
la reserva, pero en la construccién juridica de la misma, que era
de pérdida ipso jure de la nuda propiedad de los bienes por el
reservista y adquisicién inmediata por disposicién legal, lege dis-
tribuitur, por los reservatorios desde que aquél se unié a otro (39),
de tal suerte, que muerto el hijo reservatario sin descendientes,
pasaban los bienes a sus herederos, aun siendo extrafios (40). No
olvidemos esta disposicién, que tanto habra de aclararnos la cons-
truccién de la reserva en el moderno Derecho espanol. Para la
doctrina tradicional basada en el Derecho romano, los reservata-
rios adquirian inmediatamente y transmitian su derecho aun a
extrafios ; hoy, ni adquieren en vida del reservista, ni, como es na-
tural, transmiten lo no adquirido, aunque la jurisprudencia patria
no pueda ser alabada sobre este punto, como veremos, cuando,
sin una previa construccidn tedrica adecuada, parece desconocer
Ja realidad del profundo cambio juridico acaecido.

B) Bienes adquiridos de los hijos del primer matrimonio.

La ley «Foemina quae...» (41) obligaba a la madre binuba a re-
servar lo adquirido por ella de algin hermano o descendiente de
‘os hijos o de¢ algiin hijo de su primer matrimonio, tanto ahintes-
tato como si hubiera sido instituida heredera testamentaria, y si
concurria a heredar a un hijo del primer matrimonio con herma..

(37) Novela ¢8, cap. 1.
(38) Novela 127, cap. 3.
(39) Novela 22, cap. 23.
(40) Novela 22, cap. 26.
(41) Ley 3, Codex V.
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nos del mismo, sélo adquiria el usufructo, debiendo reservar la
auda propiedad a los hermanos.

Posteriormente, se exceptud de la reserva lo adquirido del
hijo ex testamento (42); segun esta ultima disposicién (42), insfi-
tuida heredera por su hijo, adquiria el pleno dominio, aun siendo
los bienes heredados profecticios ibi sive ex rebus quae extrin-
secus advenerunt, sive ex paternis. Si era herencia abintestato del
hijo, se distinguia: A), que el hijo habia dejado descendientes,
heredaban éstos (43); B), que el hijo no habia dejado descendien-
tes, pero si hermanos o hermanas, entonces se distinguia: a), he-
rencia intestada en bienes nupciales, tenian preferencia los her-
manos (44), y la madre tenia sélo, en todo caso, el usufructo de
la donacién propter nupcias; b), herencia intestada en bienes no
nupciales, podian ocurrir tres casos: primero, la madre continua-
ha viuda, concurria con los hermanos por partes iguales; segundo,
la madre contrafa segundas nupcias antes de morir el hijo de cuya
sucesién abintestato se trataba, la madre sucedia en el usufructo de
una parte viril, sean bienes adventicios o profecticios (43), y tercero,
la madre contraia segundas nupcias después de morir el hijo, en-
tonces, en los adventicios sucedia en una cuota viril en propiedad
plena, y en los profecticios, una en usufructo, debiendo reservar
a los hermanos de aquél.

La Novela 2, capitulo IIl, prescindié de la distincién enire
bienes adventicios y profecticios o de substancia paterna, quae ex
paterna substantiu ad filium pervenerunl, y también de la distin-
cién de que el nuevo matrimonio se hubiese contraido antes o
después de la muerte del hijo causante.

La Novela 22 (46) no establecié tampoco diferencias segin la
época de celebracién del segundo matrimonio, pero si entre he-
rencia testada o intestada, y en ésta, entre bienes adventicios y
profecticios ; asi que instituida heredera testamentaria la madre,
fuese antes o después de casada segunda vez, adquiria en pleno
dominio, y abintestato en bienes adventicios; adquiria igualmente

(42) Novela 22, cap 46, § 1.°
(43) ILey 7, Codex V-g. Novela 2, cap. 3.
(44) (Novela 2, cap. 3. Novela 22, cap. 26.
(45) WLey 3, § ult. Codex V-g.
(46) Novela 22, cap. 46, § 2.



LA RESERVA LLAMADA TRADICIONAL U ORDINARIA 615

¢! pleno dominio, estuviese o no segunda vez casada, y en los
bienes profecticios, si permanecia viuda, heredaba en pleno do-
minio, y si contraia nuevas nupcias o habia contraido éstas antes,
solo tenfa el usufructo, ¥ surgia la reserva.

Vemos, pues, que la reserva, amplisima en- Roma, tratindose
de bienes procedenies del marido, tenfa, cuando los bienes pio-
cediesen de un hijo del primero o anterior matrimonio, alcance muy
limitado. Por ello no es cierto que nuestro Cédigo civil mantenga
la reserva romana dei derecho comin en bienes heredados de los
hijos, reserva que habian silenciado nuestras compilaciones, sino
que le ha dado una amplitud v extensién mayor que la del dere-
cho justinianeo, que, como veremos en los comentaristas de las le-
yes de Toro, era el admitido v aplicado en nuestra patria.

COMPILACIONES ANTERIORES A LAS LEYES DE TORO

Estas repiten la disposicién del Fuero Juzgo sobre la pérdida
de la patria potestad, asi como de la guarda de los hijos por la
madre binuba (47), pero la reserva propiamente dicha no tiene en

el Fuero Juzgo el desarrollo y extensién que en el Derecho ro-

mano, seguramente porque la crecida legitima de los hijos, pecu-
liar al Derecho germano, dejaba poco margen para que la influen-
cia ‘del nuevo cdnyuge sobre la madre pudiese manifestarse en
grave dafio para los hijos de la primera unién de aquélia.

Sélo encontramos para el padre binubo deberes especiales, en
su cardcter de adm:nistrador de bienes de sus hijos (48), superio-

(47) Ley 3, tit. 3, libro 3. F. J.

(48) Ley 14, tit. 2, libro 4. F. J. « . El marido quec se casar, después de la
muerte de la mujer, si oviere filos della, scan en poder del padre con todas
sus cosas, después de la muerte de la madre, con las cosas que les pertene-
cen de parte de la madre, assi cuemio es dicho en la ley de suso. E mandamos
que faga escrito por su mano de las cosas de los fiios antel iucz o ante 'los
parientes de la madre, e de recabdo en mano de los herederos que avien
a aver el filo en guarda, si ¢! padre fuese muerto, que nenguna cosa non pare
mal... iE si alguno de ios filos se casare, denle su parte de ia buena de su
madre, assi que el padre retenga para si la tercia parte por uso del fructo.
2 si el fiio o la fila. oviese NN annos cumplidos, maguer que se non case;
aya la meetad de quantol pertenesce de ia buena de su madre v el otra
meetad tenga el padre en su vida é despues de su muerte deve fincar a los
firos entregamiente...n
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res a los que tendria en igual caso, de haber permanecido viu-

do (49)-

Para la madre viuda establece penas por contraer nuevo ma-
trimonio dentro del afio de viudez (50), y caso de casarse pasado
el afio de luto, establece a favor de los hijos o nietos del primer
matrimonio la reserva de las arras y donaciones. Se restringe,
pues, a éstas la reserva romana, m4s amplia, pero repitiéndose la
doctrina de la ley «Cum aliisn, C. V-9, de Honorio y Teodvsin,
en la ley 2, titulo 5, libro 4 (51), afladiéndose que la viuda per-
deria, por su segundo matrimonio, el usufructo de una parte viril
en que, concurriendo con hijos, habia heredado a aquél (52), asi
como que por su vida deshonesta o si «se casa cuemo non deven,
perderia todas las donaciones que le hubiese hecho su marido (53).

Lo heredado de un hijo por el padre o madre viudo que hereda
su parte en la herencia de! premuerto ha de reservarlo el viudo o
viuda, para que a su muerte pasen dichos bienes a los hijos o nie-
tos del padre o madre premuerto de quien procedian los bienes,
no pudiendo disponer mis que de una quinta parte de los mis-
mos (53)-

El Fuero Real establece igualmente la reserva de lo recibido
por arras del primer marido, y como la ley 2.* titulo V., libro 1V
del Fuero Juzgo establece también que, caso de concurrencia de
hijos de varios matrimonios anteriores, las arras pasarian, las de
cada marido, a los hijos del mismo (54). También repite las penas

{49) Ley 13, tit. 2, libro 4. F. J.

(so) Ley 1, tit. 2, libro 3. F. ].

(51) Ley 2, tit. 35, libro 4. F. J. «E la mujer que ovo dos maridos 6 mas
é ovo fillos dellos, las arras que ovo del un marido, non puede dejar 4 los fiios
del otro; mas cada un fiio 6 fila ¢ nieto & nieta, deuc auer las arras quel dio
su padre 6 su avuelo 4 su madre...»

(52) Ley 15, tit. 2, libro 4. F. J. «E si la madre se casar despucs de la
muerte de su marido desde aquel dia adelante deven auer sus fiios la parte
que ella devia auer de la buena de su marido si se non casare...»

(33) 'Ley s, tft. 2, libro 5. F. J.

(54) Ley 1, tit. 2, libro 3. IF. R. «I si la mujer ouiere fijos de dos mari-
dos 6 de mas, cada uno de los fijos hereden las arras que dio su padre; de
guisa que los fijos de un padre, non partan en las arras que dio el padre de
los otros; y si el padre 6 la madre quisiere dar arras por su hijo, no pueda
dar mas del diezmo de lo que puede heredar dellos.»
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para la viuda que se casa antes de finalizar el aiio de luto (55),
asi como que el segundo matrimonio la hace perder la guarda de
sus hijos (36) y la vida deshonesta perder todo lo recibido del mis-
mo : «Si por aventura, despues de muerte de su marido, no fiziere
buena vida, pierdalo todo quanto le dexo el marido.»

En el Fuero Viejo se contiene sélo una disposicién sobre im-
prescriptibilidad de los derechos de los hijos en caso de segundas
nupcias de su padre o madre viudos, sin antes haber liquidado ¢l
consorcio anterior (57). ‘

Las Partidas establecen penalidades para la mujer que se cas:
dentro del afio de viudez (58), v teniendo hijos, en la dote y do-
naciones, soélo conservard el usufructo, correspondiendo la nuda
propiedad a los hijos (59). aun conservandose viuda. También de
igual modo que en el caso del padre administrador (60) establecen
en garantia dc la reserva, hipoteca ticita general a favor de los
hijos del primer matrimonio.

La innovacidn principal estd en que la reserva se extiende, ade-
mas de a las arras, a las donaciones, v en que la hipoteca pesa
no sélo sobre los bienes de la madre, sino, como luego repetirdn
nucstras primeras leyes hipotecarias, también sobre los hienes de
su nuevo marido (671), ley 26, titulo XIII, Partida 5.2

Gregorio Lépez., comentando esta lev, dice en su segunda
glosa que ha de entenderse que, no casando la mujer segunda vez,

(55) Wey 13, tit. 1. libro 3. F. R.

{56) Ley 3, tft. 7, libro 3. F. R.

(s7) Ley g, tit. 3, libro V. F. V.

(58) Leyes 4 y 5, tit. 3, Partida 6.2, y ley 13, tit. 13, Partida 4.%

(s9) Ley 23, tit. 11, Partida 4.* «.. E lo que se dize en esta ley, de
ganar el marido 6 Ia mujer ia dote ¢ la donacién que es fecha por el casa-
miento por alguna de las tres razones sobredichas (eran éstas pleito o pacto,
adulterio y costumbre) entiendese, si non ouiessen fijos de consuno. Ca si los
ouiessen, estonce deuen auer los fijos la propiedad de la donacién 6 de la
dote; é el padre & la madre, el que fincare biuo, 6 ¢l que no entrare en orden,
46 que non fiziere adulterio deue auer en su vida el fructo della .»

(60) Ley 24, tit. 13, Partida 5.%.

(61) Ley 26, tit. 13, Partida 5.2. «Marido de alguna mujer finando, si ca-
sasse ella despues con otro, las arras e las donaciones que el marido finado
le ouiesse dado, en saluo fincan 4 sus fijos del primer marido, é deuenlas co-
brar é auer despues de la muerte de su madre: é para ser seguros desto los
fijos, fincanles por ende obligados é empefiados calladamente todos los bie-
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no surgia la reserva, con cuya opinién coincide Llamas y Molina,
que igualmente sostiene que, dado por la ley 23, titulo XI, Par-
tida 4.*, no distinguia, debe entendersc generalizada la ley 26
antes dicha, y que sélo en el caso de casarse segunda vez la viuda
surgié la reserva,

Expuesto lo mas sumariamente posible el estado legal ante-
rior a la obra de los legisladores de Toro, tenemos que observar
que ¢ste no nos da el estado juridico. Hemos visto que la reserva
tiene un alcance muy limitado en las compilaciones anteriores a
las Partudas, y aun en éstas. que si bien amplian algo mas que
los Fueros, romp'endo, sin embargo, con su caracter de restau-
radoras de principios del Derecho romano, en la reserva no re-
piten las disposiciones deel mismo. Por eso no alcanza en ellas la
reserva al viudo, ni se comprenden entre los bienes reservables
los recibidos del marido difunto ex testamento, ni lo heredado ab-
intestato de un hijo del primer matrimonio.

A causa de tal limitacién v de la influencia general entre los
doctos del Derecho romano, de técnica superior a las compila-
ciones nacionales, se fueron en la practica introduciendo sus dis-
posicioncs, ante el silencio de nuestras leyes; por ejemplo, en
caso de bienes heredados por la madre binuba de hijos de su pri-
mer matrimonio, resuelve J. I.. de Palacios Ruvios que tendria
en ellos la madre el pleno dominio en los adventicios, y el usu-
fructo tan sdlo en los profecticios, y A. Gémez, sobre igual caso
de bienes heredados del hijo, que instituida heredera por éste, no
tiene la madre que reservar, pero si lo heredado del mismo ab-
intestato, y que entonces tendria en los adventicios el pleno do-
minio, v en los profecticios sélo el usufructo, surgiendo la reserva.

Casi unanimemente reconocen los comentaristas de Toro que
antes de publicarse dichas leyes, en la regulacién de la reserva se
aplicaba el Derecho romano, para completar con sus disposicio-
nes lo silenciado en las leyes patrias.

nes de la madre. Esso mismo dezimos que seria, si muriese el marido de ai-
guna mujer, de quien ouiesse fijos, ¢ teniendo ella en guarda 4 ellos é 4 sus
bienes, se casasse otra vez; que fincan estonce todos los bienes de la madre

obligados 4 sus fijos, é aun los de aquel con quien casan.»
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LEYES DE TORO Y COMENTARISTAS

Desconocidos los gananciales en el Derecho romano, forma-
ban éstos una agrupacién patrimenial, a la que no podia encua-
drarse en ninguno de los casos resueltos por dicho Derecho. Habia
que disponer sobre ellos, porque aunque la mayoria de los trata-
distas, remontdndose a la causa determinante de los bienes reser-
vables, como aumento patrimonial debido a la voluntad del ma-
rido o una disposicién legal que beneficié a la mujer, sostenian,
con razén, que nada recibia la mujer similar al atribuirla sus ga-
nanciales (pues se le adjudicaba al partirlos tras su liquidacior,
lo que va era suyo anteriormente, y, por lo tanto, no tenia
la mujer que reservarlos); no faltaron, sin embargo, algunos que
quisieron someterlos a la reserva. Cifuentes, entre otros, a los
que respetuosamente alude Palacios Ruvios, non levis auctorita-
tis doctores.

Como dice Garcia Goyena en sus Coinenlarios al proyecto
de 1851, la duda sobre si, en defecto de disposicién especial, de-
bian ser o no reservables los bienes gananciales, puso de mani-
fiesto la necesidad de una disposicién legal que resolviese la cues-
tién, y ésta fué la ley 14 de Toro (62), que resolvié que no eran
reservables : «Mandamos que el marido y la mujer, sueito el ma-
trimonio, aunque casen segunda o tercera vez, o mas, puedan dis-
poner libremente de los bienes multiplicados durante el primero
o segundo, o tercero matrimonio, aunque haya lhabido fijos de los
tales matrimonios, o de algunos de ellos, durante los cuales ma-
trimonios los dichos bienes se multiplicaron, come de los otros
sus bienes propios que no oviesen sido de ganancia, sin ser obli-
gados q reservar a los tales fijos propiedad ni usofructo de los
tales bienes.»

Triunfé, pues, la opinién que encarnaba la tradicién patria (63)
contra la doctrina romanocanonista de presunciones a favor de

(62) Ley 6, tit. ¢, libro 5 de la Nueva Recopilacién. Ley 6, tit. 4, libro 10
de la Novisima.

(63) Leyes 1y 3, tit. 3, libro 3 del F. Real. Ley 203 de Estilo. Ley 14
de Toro.
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la propiedad del marido, v se consideré adquisicién onerosa la de
los gananciales por la mujer (Covarrubias, L. de Palacios Ru-
vios, Avendario, Acevedo, Llamas y Molina), excluyéndoseles de
la reserva, sosteniendo Llamas v Molina, contra Vazquez Mencha-
ca, que la ley de Toro no implicaba alteracién alguna de las
3. y 5. Codex V-9, que en modo alguno comprendian ni se re-
ferian a los gananciales.

Los comentaristas partidarios de la exclusion la fundamenta-
ban de diverso modo: para J. Lépez Palacios Ruvios y A. Go-
mez, la exclusién de los bienes gananciales de la reserva se fun-
daba en que los gananciales eran adquiridos por ministerio de Ia
ley ; Avendafio, por el contrario, la fundamenta en que son pro-
venientes del trabajo de la mujer, puesto que en el supuesio de
su cooperacién se funda toda la reglamentacién de los mismos;
Llamas y Molina (64) combate a los primeros: no es razén el que
unos bienes sean lege delata para que no sean reservables, po-
niendo como ejemplo aquellos que adquiriese el conyuge pobre
del premuerto rico, a virtud de la Auténtica Preetere... Codex. unde
vir et uxor (63), siendo, a su juicio, bastante para justificar la dis-
posicion de la ley de Toro el que los gananciales, como adquisi-
cién onerosa, no estin comprendidos en la reserva romana, aun-
que tales bienes fuesen desconocidos en su ordenamiento patrimo-
nial-familiar.

Ya indicamos el silencio de los Fueros y las leyes de Partidas
sobre la reserva de bienes heredados de hijos del primer matri-
monio y la reserva por el viudo, y c¢émo la doctrina sostenia la
aplicacién de las disposiciones romanas sobre el caso. Resolvien-
do, pues, este punto con el sentido practico de los legisladores de
Toro, se dicté la ley 15 (66): «En todos los casos que las mujeres
casando segunda vez son obligadas a reservar a los fijos del pri-
mer matrimonio la propiedad de lo que obiere del primer marido
o heredase de los fijos del primer malrimonio; en los mismos
casos el varon que casare segunda o tercera vez, sea obligado a
reservar la propiedad dello a los fijos del primero matrimonio ;

(64) Comentario 14

(65) Codex VI-18.

(66) Ley 4. tit. 1, libro 5 de la Nueva Recopilacién. Ley 7, tit. 4, libro 10
de la Novisima.
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de manera que lo establecido cerca de esie caso en las mujeres
que casaren segunda vez, aya lugar en los varones que pasaren
a segundo o tercero matrimonio.»

La ley, claramente, mds que estatuir, reconoce, como dice Gar-
cia Goyena, la aplicacion de las disposiciones romanas a los bie-
nes heredados por la viuda, de los hijos de su unidén anterior. ¥
aplicacién igual al viudo, pues vemos se refiere a los casos en que
las mujeres «son obligadas» a reservar y a «lo establecido cerca
de este cason, es decir, a un estado juridico anterior a dicha ley,
cuyo principal objeto, a juzgar por sus términos, era resolver la
controversia sobre si se debia aplicar en ambos casos el derecho
romano, como preconizaban los doctos, y se hacia en la pracrica,
méas que regular la reserva en ambos casos. para cuva reglamen-
tacién expresamente se remite a «lo establecidon.

No es, pues, rigurosamente cierto, como s¢ ha dicho por nues-
tra jurisprudencia (67), que la reserva se rigiese por la ley 15 de
Toro, 1a cual se limita a dar estado legal, con su referencia, a la
practica de la reserva en nuestro pais, aplicando ante e] silencio
de nuestras fuentes las disposiciones pertinentes del Derecho ro-
mano, al cual, aun después de publicada dicha ley, hay que se-
guir recurriendo.

Asi, en el caso de la reserva de bienes adquiridos por la viuda
de un hijo de su primer matrimonio, A. Gémez resuelve que se
aplicara el Derecho romano y su distincién de herencia, testada e
intestada, v dentro de ésta, de¢ bienes adventicios y profecticios,
aunque (anto él como Llamas sostienen que las disposiciones del
Derecho romano thabian de modificarse en parte después de pu-
blicadas las leyes de Toro, en el caso de herencia por el padre o
madre ex {eslamenio de bienes profecticios del hijo, porque ha-
hiéndose establecido en dichas leves (68) la legitima de dos ter-
cios (69) a favor de los padres legitimos hasia {al cuantia, la ad-
quisicién por éstos era impuesta legalmente, no libremente atri-

o

(67) Res. de 6 de Diciembre de 1926. l.a reserva del cényuge binubo re-
gida antes por la tey 15 de Toro v hoy por los articulos 968 y siguientes del
Cédigo civil.

(68) Ley 6 de Toro (ley 1, tit. 8, libro 5 de la Nueva Recopilacién, y
1.2, tft. 20, libro 1c de la Novisima).

(69) Ya de un tercio en ley 8, tit. 13, Partida 6.2
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buida por el hijo, y, por lo tanto, alterando el Derecho romano,
aun adquiridos ex testamenlo en bienes profecticios del hijo, el
padre o madre theredero v segunda vez casado, debia reservar las
dos terceras partes de los mismos.

Enumerar las cuestiones y distingos que se planteaban los co-
mentarisias sobre la reserva, es empresa que excede nuestras fuer-
zas y cansaria por su extensién, a pesar de la galanura de estilo
y sutileza de ingenio que sus respuestas revelan, poniendo de re-
lieve, dentro de la tendencia al casuismo, un vivo y alerta sentido
juridico y la existencia de ingenios mas dignos de nuestro re-
cuerdo que del olvido en que hoy injustamente se les tiene.

Indicaremos algunas cuestiones. ¢lEEstard libre de la obligac.dn
de reservar la mujer que fué expresamente autorizada por su an-
terior marido para contraer nuevo matrimonio? ¢ Y si se casa con
acuerdo y aprobacidn de los hijos? ¢ Sera reservable aquello que
le fué dado por un hijo, y que ¢ste heredé a su vez de un pariente
paterno? ;Y de su abuelo? ;IEstard obligado a reservar la viuda
que se casa con licencia Real? ;Y si la viuda es al casarse segunda
vez menor de edad? ¢Y si el segundo matrimonio no es consu-
mado ? ¢ Debec reservar la viuda que, aunque no se case, lleve
vida lujuriosa? ¢ Seran reservables los bienes heredados por la
mujer instituida heredera de un tercero, mediante su marido, nom-
brado comisario por aquél? ;Seran reservables los bienes que
un abuelo binubo hubiese adquirido de su nieto? ;Serdn reser-
vables los bienes que, como fideicomisaria, hubiese recibido la
mujer de su marido, heredero fduciario? ; Sera reservable lo he-
redado por'la madre binuba como sustituta pupilar de un hijo,
nombrada por su primer marido? ¢ Serdn reservables los bienes
donados por el marido en atencién a la nobleza de la mujer? ;Y
en premio a su virginidad? ¢ Podra el reservista distribuir des-
igualmente entre los reservatarios? ¢ Serdn reservables los bienes
recibidos de parientes del marido en consideracién a éste ? Etcélera.

Asi, muchas més, que servian de piedra de toque de la sutile-
za v erudicién de los doctos v que han servido de aclaraciones ¢
indicaciones para nuestra codificacién, que ha resuelto algunas.

ANTONIO MARIN MONROY,

Notario



