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Kl articulo &o del Codigo civil ge ocupa de dar normas para la
reduccion de las liberalidades que lesionen las legitimas. Contiene,
sin embargo, una disposicién extrafia en cuanto a su encuadre le-
gal, que es la comprendida en el parrafo 3.¢ del citado precepto, y
a cuyo tenor: «Si'a manda consiste en un usufructo o renta vita-
licia, cuyo valor se tenga por superior a la parte disponible, los
herederos forzosos podran escoger entre cumplir la disposicién
testamentaria o entregar al legatario la parte de herencia de que
podia disponer libremente el testadory.

Hemos dicho que la incardinacidon de la norma en cuestidn es
un tanto extrafia, porque aparentemente no guarda ninguna rela-
cién, ni préoxima ni remota, con el problema que plantea la reduc-
cién de liberalidades. En efecto, aqui no se dice que la porcién
del legado de usufructo o renta vitalicia que exceda de la cuota
disponible habri de reducirse, sino que precisamente, se deja a
los herederos forzosos la eleccidn, consistente entre cumplir por
entero lo ordenado por el testador, o hien proceder a una con-
mutacion del objeto el legado. No habria, por tanto, reduccién
de ninguna clase gue pudiera justificar la inclusidén del parrafo 3.°
en el articulo &o0. No obstante, ya veremos en el curso de este
trabajo la posibilidad de que en el desarrollo «e su tematica pueda
traerse a colacion la susodicha reduccion de liberalidades.

El parrafo 3.0 el articulo &20 plantea cuestiones de gran inte-
rés no exclusivamente dogmdtico. La casi nula atencién que la
doctrina espafiola ha prestado al inismo, con excepcién de los au-
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tores que se han ocupado de la lamada cawtela de Socino (v aun
asi se han limitado a indicar aquel precepto como fundamento de
validez de tal cautela), v la {falta de doctrina legal, constituven
para nosotros alicientes mas qie sobrados, a fin de intentar abor-
dar €l estudio completo de esa facultad de opcidn que se brinda a
los herederos forzosos para salvaguardar sus legitimas, que no
pueden en este caso de lesién de las mismas intentar plantear con
éxito la accion de reduccion. Vaya, sin embargo, por delante nites-
tra creencia en la justicia y racionalidad del precepto, que flexibi-
liza extraordinariamente la rigida aplicacién de la doctrina de la
reduccidon de liheralidades del causante. Decia Garcfa Govexa, al
comentar el namero 3.7 del articalo 049, que reproduce casi ¢l
820, 3.7: «I1 medio adoptado por el {odigo francés y los que lo
siguen es méas sencillo, pues aleja las dificultades con que puede
tropezarse para apreciar justamente las disposiciones objeto de
este ntuneron (1), Se referia el flustre jurista al Codigo prusiano,
que estahlecia la obligacion de capitalizar las anualidades o el wsu-
fructo para poder hacer las reducciones,

En realidad, aparte de la mayor o menor facilidad para realizar
la capitalizacion de la renta vitalicia o el usufructo (la legislacion
del Impuesto de Derechos Reales serfa un valioso instrumento),
es siempre problematico que la disposicién testamentaria lesione
las legitimas, porque si efectivamente puede lhacerse un céaleulo
del valor, hay algo inconcreto e indeterminado, cual es fa dura-
cién de la vida del usufructuario o perceptor de 1la renta vitalicia,
que evidentemente cs susceptible de alterar aquel cdleulo. Es a
ello a lo que se debe la negacion de la accién de reduccién a los
herederos forzosos, dada la falta de seguridad de que exista, o
pueda existir, una vulneracién de las legitimas.

Pero es que, ademés, el 820, 3.% tiene un origen histérico to-
talmente apartado de la reduccion de disposiciones testamentarias,
v referido a la validez de aquellas disposiciones gue mermando la
legitima, compensaban al heredero forzoso de «icha disminucion.
En la Noveln XVIII, c. 3, prohibié Justiniano gue al conyuge
vindo se le dejase el usufructo de toda la herencia y a los hijos
solamente la nuda gropiedad, mandando gue en adelante ellos re-
cibirlan la legitima =n usufructo y en pleno dominio. También en
el C. 3, 28, 32, sc¢ ordena que se suprima cualquier gravamen,
modo o condicidn (ue afecte a la legitima.

Sin embargo, en ¢l Derecho coman se planted con bastante
frecuencia la validez de una cautela, atribuida 2 Socino, segim la
cnal se permitia al testador imponer cargas sobre la legitima,
atribuyendo al legitimatio mas derechos de los que por lev le co-
rrespondia, pero dejindole en libertad para recibir su legitima en-
tera, si no queria cumplir la disposicion del de cuins. Como vere

(v) Concopdancias, Molivos y Comenlarvios, tomo 110 Madrid 1852,
pag. qo.
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mos al tratar de los problemas que representa la interpretacion
de la palabra «valor» utilizada en el 820, 3.4, la solucidn de aquella
cuestién influyd en la redaccidn del articulo g1y del Cédigo Na-
poledn, de donde han pasado integramente a las legislaciones que
admiten dicho precepto, entre las que sze encuentra el Codigo ci-
vil espafiol.

Asi, pues, tiene razdn BETTT cuando afirma que la opcidon es
un remedio sustitutivo de la reduccidn, en via excepcional (2). Y
como dice ScagvolLa, en relacién con el 820, 3.5 «¥En el caso a
gue se refiere el nimero del articulo gue comentamos, se chserva
que propiamente no hay reduccion de legado, antes al contrario,
aumento «el mismo...». El articulo 820, 3.°, no es norma de re-
duccién de legados, propiamente, sino de conmutacién de algu-
nos que lesionan de algfin modo el goce de la legitima. Se limita
a imponer, en una palabra, la cautela sociniana o gualdense, en
el supuesto de que el testador no lo haga, previniendo que al or-
denar un legado de usufructo o de renta vitalicia en las condicio-
nes gue establece el precepto, la ha querido.

1.A8 DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS SUTETAS AL ARTICTUTLO 820,
PARRAFO 3.°

Son dos: el legado de usufructo v el de renta vitalicia. En re-
lacién con este iltimo se presenta la cuestion de distingnirlos de
otros legados de prestaciones periodicas, que aun vitalicias, no re-
unen las caracteristicas necesarias para ser conceptuados técnica-
mente como legados de renta vitalicia.

El punto firme de diferenciacién se encuentra, a nuestro jui-
cio, en la esencia o contenido de la prestacion periddica, género
que recoge el articulo 880 del Coédigo civil, cunando habla de que
degada una pension periddica o cierta cantidad anual, mensual o
semanal, el legatario podra exigir la del primer periodo asi que
muera el testador, y la de los siguientes en el principio de cada
uno de ellos, sin que haya lugar a la devolucidn, aungue el lega-
tario muera antes que termine el periodo comenzadow». Aqui, en
este precepto, se engloban todas las clases de legados periddicos,
entre ellos el de renta vitalicia, aunque pudiera parecer que por
ser una disposicidén rectificadora del régimen establecido en el ar-
ticulo 1.806 sobre el pago de renta vitalicia, la misma fnicamente
se refiere a ésta constituida por testamento. La generalidad del
88 excliye, evidentemente, esta interpretacién restringida.

Para que un legado de prestaciones periédicas pueda ser cali-
ficado como de renta vitalicia es necesario que las pensiones sean
fijas ¢ invariables. Asi lo exige precisamente la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 14 de diciembre de 1930 (referida a una consti-

(

2
(3

Yy Swuccessione legilima e wnecessaria Mildn 1g20, pig. 35,
Y Comentarios, 1.0 edicion, pag. 407,
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tucion de renta por actos iter vivos) y la doctrina espafiola (4).
Con exactitud, por ello, ha podido decir Boxer Correa (5) que la
revalorizacion de la misma s6lo es posible con arreglo a un equi-
tativo poder adquisitivo, mediante la intervencién del poder le-
gislativo o a través de la revision por el poder judicial.

Ante esa fijeza de la prestacién periddica, hemos de condluir
separando el legado de reuta vitalicia del llamado legado reditus
del Derecho romano.

El legado de renta supone también la existencia de prestacio-
nes periddicas, pero concretadas a los productos que dé una
cosa,

Die ahi la variacidn que pueden experimentar las prestaciones,
frente a la fijeza de la renta vitalicla, v su conexién con las uti-
lidades de la cosa, condicion que tampoco se da en la renta vita-
licia.

Nada obsta a estas cousideraciones la conceptuacion por el
Tribunal Supremo, en sentencia de 3 de abril de 1915, de un legado
de rentas de una casa, que, a su vez, se legaba al ohligado a la
satisfaccion de aquella, como wlegado de pensidn periddica y vita-
licia, definido en el articulo 880 de! mismo Coédigon. En realidad,
el legado de renta refine tales caracteristicas que le asemejan ex-
teriormente a la renta vitalicla, perc su contenido es netamente
distinto. Sin embargo, en la misma sentencia se contiene una de-
claracién que pugna con la naturaleza del legado de renta, v que
lo asimila, de seguirse esa doctrina, con el de renta vitalicia. Iin
efecto, afirmé el Tribunal Supremo la obligacion que tenia el le-
gatario gravado de pagar la renta legada, «aunque ninguna pro-
duJera para el legatario la referida casan. Asi, evulentqnente:, 5€e
desconecta 1a pension de los productos de una cosa y lo que pue-
de ser variable se hace fijo.

" Si el legado de renta tieme unas diferencias notables con la
renta vitalicia que no se deben .desconocer, el legado «de alimen-
tos, en determinados supuestos, parece identificarse con aquel 0l
timo. Precisamente ocurrird €llo cuando, segiin el parrafo 4.° del
articulo 89 del Cédigo civil: «si el testador acostumbrd en vida
dar al legatario cierta cantidad de dinero u otras cosas por via de
alimentos, se entenderd legada la misma cantidad, si no resultare
en notable desproporcién con la cuantia de la herencia». Aqui se
da la fijeza e invariabilidad de la renta o prestacién periodica, que
no depende de las necesidades o estado y condicién (parrafo 3.°
del art. 879) del perceptor. Esta inclusién del legado de cierta
cantidad (por disposicién expresa del testador, segtn el parrafo 3.°
del art. 879, o tacitamente por el pirrafo 3.%) en ¢l legado de
rentas periddicas se manifiesta en el articulo 6096 del Proyecto de

(4) Vid. por todos. Castdx, Derecho Civil Espaiol.... tomo IV, 8.2 odi.
cidn, pdg. 675,

(5) ILa rvevalorizacion de las rventas witalicias, en «Revisa de Derecho
Notarials, enero-marzo 1660, pag. 240,
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1851, 'que casi reproduce el 830 actual, a cuyo tenor: «l.egada
cierta cantidad anual, menswal o semanal, sea o no para ali-
MERLOS...», * :

TLa cuestion que inmediatamente se plantea, a pesar de las di-
ferencias que pueden existir entre los legados de renta, es la de si
cabe extender el dmbito de aplicacion del péarrafo 3.7 del articu-
lo 82zci a los casos en que no haya renta vitalicia en sentido téc-
nico, aunque si en el econémico. A nuestro juicio la solucién afir-
mativa se impone, va que se dan las mismas dificultades para la
reduccién de tales legados, v las mismas causas que aconsejan
el 820, 3.° :

Hasta ahora hemos hablado en singular del legado de renta
vitalicia y de usufructo. Una controversia que ha agitado viva-
mente a la doctrina es 1a referente a saber si la opcidén la conser-
van los legitimarios en el supuesto de que haya no un legado de
usufructe o renta vitalicia, sino varios, v que en coujunto tengan
un valor superior a la parte de libre disposicion.

Losana mantuvo la tesis negativa. Tenia que existir un solo
legado de usufructo o de renta vitalicia para que entrase en juego
la facultad de opcién. Si los legatarios de usufructo o de renta
vitalicia fuesen mds, para satisfacerlo con la parte de libre dispo-
sicién, seria necesario el fraccionamiento de la misma entre ellos
con criterio necesariamente arbitrario, y asi, mientras que los mis-
mos no conseguirian lo que el testador le dejé, debian de conten-
tarse con un sustitutivo que no ofrece ninguna garantia de equi-
valencia (6). Bajo la vigencia del Cédigo de 1942 AzzarITI-
Martinez-AzzariTI recogen la propuesta de la Comision parla-
mentaria encargada de la elaboracién de aquél, en el sentido de
precisar la necesidad de aplicar la opcién cuando hubiese varios
legados que superen a la porcién disponible, y como la norma es
lo bastante clara (aunque habla el 550 también como nuestro &zo
de un legado de usufructo o de renta vitalicia) para considerar
dicho caso incurso en ella (7). También Pugriarr: afirma que el
legislador no ha tenido el propdsito «e limitar numéricamente los
legados, sino de indicar el objeto de ellos en su complejo. La li-
mitacién a la unicidad de 1a disposicién estaria privada de senti-
do (8). En cambio, D’Avaxzo mantiene la unicidad del legado, ya
que el articulo en examen del Chdigo italiano vigente se expresa
en la misma forma que el 810 del de 1865 (9).

Nosotros pensamos que hay derecho por parte de los herede-
ros forzosos a usar de la opcion del 820, parrafo 3.°, cuando no

—— e

(6) Successioni testamentarie, en «Digesto Ttaliano», tomo X, par-
te TV, pag. 184.

(7} Successioni per causa di norte e donasione, 3.0 edicién, Pa-
dua 195, pag. 200. ’

(8) Sulle cosidetta cautela sociniana, en «Scritti Giuridicl in onore de
Prancisco Carneluttin, tomo III. Padua 1950, pag. 6o3.

(91 Delle Successioni, tomo 11. Firenze roir, pags. 4z0-430.
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exista solamente un legado de renta vitalicia o de usufructo, sino
varios, y aun legados de renta vitalicla y legados de usufructo.
Las Ob_]GCIOHea derivadas del perjuicio del fra,ccmnamlento entre
los legatarios de la parte de libre disposicién son inoperantes,
dado que también es arbitraria la entrega de la parte de libre dis-
posicién a un solo legatario, que se puede perjudicar por eso, en
vista de que su legado se estima de un valor superior a ¢lla. No
hay ninguna razén objetiva que lleve a la incongruente conclu-
sién de que un legatario de renta vitalicia o de usufructo, exce-
dente de la parte de libre disposicion, dé lugar a la opcidén, v no
varios legados del mismo cardcter dejados a dquel

Por I‘Tlld.le\ motivos creemos que en el supuesto de varios le-
gatarios de usufructo o renta vitalicia que sobre.,pd.»en la cuota de
libre disposicion, habrd lugar al 820, parrafo 3.=

Sin embargo, se duda Jde la aplicacion del precepto cuando a un
legatario se le ha dejado una renta vitalicia o usufructo, mas otro
legado de distinto objeto, que en conjunto no entran en los limi-
tes e la cuota libre. DuMorosmBr se manifestaba por ¢l ejercicio
de la (ypci('m «Fn los casos —decia— en gque el difunto haya de-
jado varios legados de diversas clases: unos, de usufructo ; otros,
de rentas \1tal1uas ; Gstos, de nuda propiedad ; aquélios. de plena
propiedad, sea de cuerpos ciertos, sea de cantidades, el heredero
reservista (legitimario en nuestra terminologia) tendrd todavia el
derecho de hacer abandono a todo los legatarios de la cuota dis-
ponible» (10). En igual sentido se manifiestan BaUDRY-LACANTINE-
rie y Coun (11).

Nosotros pensamos (ue no cabe aplicar la facultad del 820, 3.7,
por los siguientes motivos: «a), el carlcter excepcional del pre-
cepto, que Veda una interpretacion extensiva en favor de aquellos
legados que no refman las caracteristicas que hacen inseguro la
lesion de la cuota legitimaria (11 bis): b), porque de seguirse la
opinién contraria se llu)'xrm a la anulacién practica de la regla
fundamental de 1educc1on de legados, segitn la cual todos se .d15~
minuyen a prorrata, sin (11\'[111(1()11 alguna (820, 2.9), excepto cuan-
do se trate de legados de nsufructo o renta vitalicia. En efecto,
si stponemos Ja emst@ncia de un legado de usufructo, cuyo valor
se estime superior a la cuota disponible, v otro legado de una
cierta cantidad de dinero, que entre en aquélla, de mantener la
opcidn del 820, 3.9 sc habria de entregar por entero la parte libre
al legatario el usufructo, con lo cual el legado del dinero des-
apareceria, no dandose, en modo alguno, una reduccién a pro-
rrata. Si se creyese que la cesion de la parte disponible se hacia a

(10) Cours de Code Napoledn. tomo NXIX. Parfs 1868, pagd. 149.

(x1)  Traité théorique ef pralique de droil civil, «Les donations entre
vifs ot des testamentss, toma 1, Pacfs 1905, pag. 397,

(11 bis) Kl 820, 3. se aplica también al legado de uso o habitacion,
cuva rédito excedis del e Ta poreion disponible. Vid. I Avanzo, Ob, eit,,
PAg. 430,
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ambos, resultaria que el heredero forzoso impondria al legatario
de la cantidad de dinero un cambio en el objeto de su legado, que
éste no tiene obligacién de admitir, porque no es usufructuario
ni perceptor de una renta vitalicia, salvo, naturalmente, los con-
venios meramente voluntarios que quiera celebrar para el pago
del degado. Una advertencia hemos de hacer, v es la -de que se-
guimos la tesis de Lacrvz BerpEjo sobre la no aplicacion del ar-
ticulo 887 en los casos de lesion de legitima, preterido al 820 (12).
Pero o efectos de nuestro argumento, es indiferente que se siga
1a tesis de la compatibilidad del 820 con el 887, como quiere Max-
rEsA. Bl ilustre comentarista dice que «el testador puede decla-
rar que alguna disposicion o legado se respete con preferencia a
los deméis, o que, por el contrario, si fuese necesario, sufra en pri-
mer término la reduccién, y en estos casos debe ser respetada la
voluntad expresa del testador como duefio de la porcién libre de
sus biencs, A falta de manifestacidon expresa en tal sentido, se de-
duce claramente también su voluntad de estimar preferentes los
legados en que declara gue lo hace para recompensar o remunerar
servicios, o los que consisten en una cosa determinada, respecto
a la cual es evidente que prefiriere ese legado a los demas, o
aquellos a los que conceda cierta preferencia, aun sin hablar de
reducecidn, en su caso, o, por tltimo, los que destina a alimentos
o educacion. Interpretando en este sentido el segundo parrafo del
niimero 2.* del articulo 820, puede también armonizarse el precep-
to 'de esté articulo con el 887» (13).

In realidad, de sostener 1a aplicacién de la opcidon cuando haya
m legado de usufructo o de renta vitalicla con otro de objeto
distinto, se llegaria a las mismas consecuencias vistas anterior-
mente, porgue o se daba la parte libre al primer legado, desapa-
reciendo los demas (por ¢l juego del precepto que estudiamos), o
se cedia la parte de libre disposicién a ambos legatarios, ecn con-
traposicidn total, no s6lo con la voluntad del legatario que no es
de usufructo ni de renta vitalicia, sino con la del mismo testador,
si el objeto de aquél es de los enumerados en el articulo 887, Si
no lo cs, estariamos ante una valoneracién de la regla que impone
la prorrata v en presencia de un cambio del objeto legado, que
no tiene facultad el heredero forzoso para imponérselo.

Ahora bien, si al mismo legatario de una cosa cierta y deter-
minada, en propiedad, se le asigna una renta vitalicia o un usu-
fructo, el 830, 3.°, podrd actuarse, porgue tal legado de propie-
dad puede decirse que es superfluo en cuanto que el testador, al
ordenar el usufructo, hahia ya potencialmente dejado al legatario
todo cuanto era la porcién libre de la cual podia disponer. Con la

e
(12} Nolas a su trad. esp. ded Derecho de Sucesiones, do BINDER,
.
pag 507 . . o )
(13)  Comentarios, tomo VI, Madrid 1021, pag. 308
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entrega de la misma, se cumplirdn indirectamente los dos lega-
dos (141.

('ONDICIONES PARA EL EJERCICIO DEL PARRAFO 3.” DEL 820

El 820, 3.°, parte de la base para que la opcidn se pueda dar,
segtn la cual la manda de usufructo o renta vitalicia ha de ser
de un valor gque se lenga por superior a la parte disponible. Sigue
en este punto fielmente el Céddigo civil al articulo 649, 3.%, del
Proyecto de 1831, v articulo g1y del Cédigo francés. En cambio,
el articulo 810 del Cddigo italiano de 1863 hablaba de un legado
de usufructo o de renta vitalicia, cuyo rédito cxcede del de la
poicion libre.

IZn la doctrina francesa, no obstante la diceidn del ¢17, se ha
sostenido por un sector destacado de autores que la expresidn
avalory no puede ser tomada cn el sentido de caleular el del nsu-
fructo o la renta vitalicia, sino en el de que los réditos que pro-
duzean sean superiores a los de la parte de libre disposicidn, v
ello en virtud de que el legislador pretende: 1.°, prevenir la esti-
macién del usufructo o renta vitalicia, v 2%, dar al heredero legi-
timario el derecho de obtener siempre de una manera libre ¥ total
el goce de la porcidn que la ley le reserva, cosa que no se vulne-
ra si la disposicién del testador no le obliga a ceder parte de lo
que produzca esta porcidn en favor del legatario. También se
alegan los trabajos preparatorios del Coédigo Napoledn, en los
que se aprecia cOmo la interpretacién del articulo g17 giraba en
torno a evitar al legitimario una disminacién en el goce de los
bienes que heredaba por tal concepto (15).

En realidad, podria objetarse que, de seguir esta teoria en
nuestro Derecho, una distincién se impondria: que se trate de un
legado de usufructo o de renta vitalicia. En el primer caso, para

(14) Losaxy, Ob. cit,, pag. 186.

(15) Duvoromse, Ob. cit., pdgs. 430 y sigs.—Praxror-Rmwurr-Tras-
goT, Traité Pratique de Droit civil frangais, tomo V. Parls 1933, pag. 128.—
Coriy v Carrrant, Curso Elemental de Derecho civil, trad. esp., tomo VII,
pag. 344.—FHUvGUENEY, Revue Trimestrielle de Droit civil, 1921, pigi.
nas 300-301.

La disposicién del Codigo italiano citada estd basada en la correccién
que antrodujo el Cadigo Albertino al g17 francés. El motivo fué la difi-
cultad de calcular el valor dv un usufructo renta vitalicia, que es nccesa-
rlamente mayor o menor, seglin la vida de la persona, al mismo tiempo
que c¢s problemético probar que excede de la porcién libre, va que las ta-
blag de longevidad son presunciones gue no tienen en cuenia las caracte-
risticas especiales de la persona. Por ello se pensé en suprimir el requi-
site de la excedencia del valor; pero el Guardasellos le parecié demasiado
quitarlo, puesto quc los herederos, para gozar mds ripidamente v disipar
los bienes, podrfan tal vez ofrecer en su desventaja la propicdad de la
porcién disponible, se irfa asi contra la intencidn del testador, aun cuan-
do éste no hubiese exeedido realmente lo cuota que la ley permite dis-
poncer  (vid, Pacwicr-Mazzony, 11 Codice civile italiano  commentato,
tomeo VITE Torino 1920, pag. 252).
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que el goce del usufructo exceda de las rentas que es susceptible
de dar la parte de libre disposicién, es obvio que aquel derecho
real ha de recaer sobre parte de la legitima, y en este caso entra
en juego el articulo 813 del Cédigo civil, que mantiene la intan-
gibilidad legitimaria. No hay entonces que averiguar si los pro-
ductos del usufructo exceden de los de la parte libre. Si, por el
contrario, estamos en presencia de un legado de renta vitalicia,
puede hacerse perfectamente ese cémputo o comparacién con la
que sea susceptible de sacarse de la repetida porcién libre, calcu-
lada de modo objetivo. Si se deja un legado de 10.000 pesetas
anuales ¥ la porcién de libre disposicidon no es capaz de producir
mas que 9.000, se daria la opcidén «del 820, 3.°, porque no hay,
como en la hipdtesis anterior, un gravamen impuesto por el tes-
tador sobre los derechos legitimarios,

Sin embargo, aunque es cierto esto wltimo, indirectumente
existe esa disminucion, en cuanto que habri de pagarse el resto
sobre los hienes reservados, afectando entonces a ellos. Asi que,
tanto en el legado de usufructo como de renta vitalicia, calculado
sit walor desde el punto de vista de las utilidades, en relaciéon con
las de la parte libre, entramos en el terreno del 813 v 824. A esta
misma conclusion no se llega si interpretamos la palabra walor,
capitalizando el usufructo o renta vitalicia. Y ello porque el tes-
tador puede haber ordenado un legado de renta vitalicia, cuva
capitalizacién exceda del valor de 1a parte disponible, pero no le-
sione la legitima en cuanto a la necesidad de pagar parte de la
misma von sts frutos, ya que los de aquélla son suficientes. ; Cémo
podrian invocar los herederos forzosos la proteccién especial que
se les brinda en el 820, 3., cuando la porcidn legitimaria queda
intacta? Lo mismo cabe «decir si se lega el usufructo de la parte
de libre disposiciéon. Las utilidades que reporte serdn exclusiva-
mente para el legatario, sin que ello suponga lesién alguna de sus
derechos reservados por la ley.

En realidad, afirmar que el valor .del que habla el 820, 3.°, es
la capitalizacién el usufructo o de la nuda propiedad (16) equi-
vale, al parecer, a prescindir del problema que se planted en el
antiguo Derecho francés, v que soluciond el gr7 del Cédigo Na-
poleén, de donde ha pasado a nuestro Cbdigo civil. Aquel pro-
blema se puede enunciar en los siguientes términos: si un padre
no puede recompensar a su hijo en usufructo de lo que le quita

(16) Como pretende Scarvora, Ob. v Loc. cit. ult. Por otra parte,
hablar de un valor que excede de la porcién disponible implica necesa-
riamente una concepcién de la legftima como pars valoris. Asf, GONZALEZ
ParoviNo (Bl usufructo universal del cénvuge wiudo v los hevederos for-
gosos, en «Revista de Derecho Privado», 1936, pdgs. 160 v sigs.) inter
preta el 820, 3.°, en el sentido del valor real del usufructo, porque para él
la legftima no es una porcion de bienes, sino que se refiere al valor dd
los bienes v derechos. Creemos nosotros que es la legftima en el Cédigo
civil porcidn de bienes que limita la disposicién del causante. Vid, Varrxr,
Apuntes de Derecho sucesorio, XD, . tomo TV, pags. 421 v sigs,
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de sn legitima en propiedad, o de recompensar en propiedad lo
gne le sustrae en usufructo. Es decir, si disponiendo de un le-
gado de usufructo que penetre en la porcidn legitimaria, el here-
dero forzoso puede verse compensado por la nuda propiedad que
le deja de los hienes de la parte libre. Las soluciones a esta cues-
tién fueron diversas. Unos autores se inclinaban por el manteni-
miento de la reserva integra, sin que el legitimario fuese privado
por ello del usufructe o de la nuda propiedad que el causante le
habia dejado. Otros, que el heredero forzoso tenia gue acatar por
completo la disposicidén testamentaria, Y, por tltimo, la opinidn
que patrocinaba, entre otros, Potmizr, de que dependia del he-
redero la opcidn entre la ejecucion de la voluntad v la plena pro-
piedad de su legtima, bajo la condicidn de abandonar todos los
bienes de la porcion libre al degatario (17). Prescindicndo de la
discusion en torno a si podia conjeturarse que era voluntad del
testador la sustitucion del objeto legado (18), lo cierto y eviden-
te es que la plataforma del 820 ha sido historicamente la exis-
tencia de legados que recaian en cierta mancra sobre la porcidn
legitimarie, v de acuerdo a esta orientaciéon se ha de interpretar
la discutible significacion de la palabra zalor que aquél emplea.
Por ello, creemos exacta la observacion de l.acrvz Berprjo de
que «la regla del 820, 3.4, es una interpretacién benigna de las
disposiciones de log articulos 813 y 824, mediante la cual se tie-
nen por subsistentes unos gravamenes que el testador no pudo
imponer, o bien se da a los favorecidos una satisfaccién econd-
mica mayor de la que supondria la simple subsistencia del gra-
vamen sobre el tercio disponible (19). No obstante, disentimos
un tanto de su tesis sobre la palabra taelor. Cree que sc refiere
a los bienes gravados (20). Y disentimos, porque seria inapli-
cable al legado de renta vitalicia, pues aqui no hay gravamen de
ningtin bien, como el usufructo, sino que concede simplemente
un derecho de crédito al legatario, de caricter meramente per-
sonal, Creemos preferible hablar de walor en renta, ya que asi se
comprende que la renta vitalicia absorberd parte de las utilida-
des e la porcién legitimaria, sin que ello implique gravamen en
sentido téenico.

Desde un punto de vista practico, la tesis de la capitalizacion
del usufructo o renta vitalicia, haria al 820, 3.° casi inaplicable,
porque los herederos forzosos que puedan pagar, por ejemplo,
la renta vitalicia con el producto de los bienes de libre disposi-
cidén, aunque el capital de aquélla fuese superior, siempre opta-
ran, en el terreno de su interés, por cumplir la disposicién tes-
tamentaria. Si mo pueden hacerlo, coincidiria el tener que dis-

(17) Vid. Dnmoroams, Ob. cif., pags. 426 ¥ sigs.

(x8) Vuwrzian, Del wusufruclo, uso v hahitacion, trad. es.. tomo 1,
pag. 380, nota 1.

(xg) Ob. cit., pag. 3oI1.

(20) Ob, ¥ loc. cil. supra.
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traer parte de las utilidades de la porcion reservada por la ley
con un valor superior capital de la renta vitalicia, «dada la rela-
cién natural entre valor capital y valor en renta. Ahora hien,
tratandose de un valor capital sin valor en renta (solares, p. e.),
la renta vitalicia mermaria el goce de la legitima, v dado que su
capital fuese inferior al de la parte de libre disposicién, no po-
dria hacerse uso de la facultad del 830, 3.

En resumen, aun coincidiendo en algunos casos la tesis de
la capitalizacion con la de la computacidn de rentas, hay dos cua-
lificados en que lay consecuencias de admitir una u otra postu-
ra varian:

@) Cuando la renta pueda satisfacerse con las utilidades de
la parte libre, pero aquélla tenga un valor capital superior a ésta.
TLos herederos forzosos caprichosamente tendrian entonces, aun-
que 1o se lesione para nada su legitima, la facultad del 830, 3.° en
cuanto a imponer al legatario uma conmutacién que a él no Ie
puede intercsar por los cuidados que exige el capital de libre dis-
posicién para obtener rendimiento; v

5y Cuando la parte libre no dé utilidades v se lesione el goce
de la legitima para atender al pago del vitalicio, si el valor de
éste es inferior al capital de aquélla, los herederos forzosos, pese
a dicha lesién, no pueden acogerse al 820, 3.0

Otra condiciéon fundamental para el ejercicio de la opcion es
Ia referente a la parte disponible. Habla el precepto que estudia-
mos de una entrega al legatario de la parte de herencia de que
podia disponer libremente ¢l testador, lo cual supone necesaria-
mente que tengan la propiedad de csos hienes, salvo en el supues-
to de que ¢l legatario de usufructo o renta vitalicia haya recibido
bienes en plena propiedad, en cuyo caso tendrd derecho, segfin
pusimos de relieve a que aquéllos le sean asignados en su cuota
{(de libre disposicién) (21).

Por ello estimamos inexacta la opinién de Preriatri, segan
la cual «podria admitirse, desde un punto de vista equitativo,
quc el remedio (de la opcidon) es ejercitable cuando los legados
(que de propiedad o nuda propiedad haya fuera del de renta vi-
talia o usufructo) sean hechos en favor de los legitimarios en
cuanto que la declaraciéon de opcidn se considere incompatable
con la adquisicién de los mismosy (22). Creemos que si los lega-
dos tienen como titulares a los herederos forzosos, éstos po-
dran lacer uso del 820, 3., porque retnen precisamente la condi-
cién requerida de titulares de la porcién disponible. No exige
el Codigo civil en modo alguno que la misma hayan de recibirla
como herederos voluntarios. Por otra parte, el e¢jercicio de la
opcidn no es incompatible con la adquisicién de los mismos. Pre-

(21) Vid. Losaxa, Ob. y loc. cit, dlt,
(22) Ob. cit.,, pag. 6o4.
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cisamente para que ésta pueda darse se unecesita la adquisicion.
: Como se iba a entregar una cosa que no se ha recibido?

La entrega de la porcién libre no priva, sin embargo, a los
herederos forzosos de los derechos que tenlan sobre los bienes
que la componen. Como dice Pacirici-Mazzoxi, el articulo tiende
& quitar al legitimario todo beneficio que le viene del testamen-
to, al cual rehusa dar ejecucién, pero no a privarlo de derechos
que por otro titulo le pertenecen. Si sobre esos bienes tieme una
servidumbre constitulda a su favor, subsistird la misma (23).

También se ha de excluir la posibilidad de que los herederos
forzosos puedan entregar al legatario una suma de dinero en
compensaciéon de la renta vitalicia o wusufructo, ya que la dispo-
sicidn legal estd clara en el sentido de que ha de ser la parte dis-
ponible €l objeto de la sustitucién. Del mismo modo negativo
se ha de resolver la cuestiébn sobre si cabe una entrega parcial
v un cumplimiento parcial también de la voluntad testamentaria,
Los herederos forzosos sélo tienen facultad de elegir entre dos
posibilidades. Una vez elegida ha de llevarse a cabo por entero.
Ello con la salvedad de la solucién que se dé al problema del ejer-
cicio conjunto o aislado del 830, 3.°, por los herederos forzosos,
aunque si estimamos que es individual, la citada individualidad en
el cumplimiento de la disposicidén o entrega de la parte libre
se ha de predicar solo del que hace uso de la opcidn (24).

Los SUJETOS DEL DERECHO DE OPCION

El articulo 820, 3.% sefiala como titulares del derccho dc op-
ciébn a «los herederos forzosos». Quiere decir que han de ser
todos los legitimarios los que tengan que poner en préctica el
mismo, o bien el precepto se limita 2 indicar la cualidad que debe
reunir el que impone la conmutacién, pero no obliga al ejercicio
conjunto? ;Puede la autoridad judicial intervenir en el supuesto
de discordancia de algtn legitimario?

El problema que se plantea en nuestro Derecho es el mismo
que divide a la doctrina francesa y a la italiana formada bajo la
vigencia del Cédigo de 1865, vy que el nuevo Cédigo italiano de
1942 ha zanjado en el articulo 550, disponiendo que si los legi-
timarios son mas de uno es necesario el acuerdo de todos para
que la disposicién testamentaria tenga ejecucién.

Los autores franceses afirman casi uninimemente que los le-
gitimarios podran usar individualmente de la conmutacién. Por
la parte que grava su legitima, podran renunciar en favor del
legatario de lo que le corresponde en la libre disposicidn (25).

(23) Ob. cit., pag. 261. )

(24) Pacorcr-Mazzony, Ob. v loc. cit. iilt.--LosanNa, Ob. cil., pa-
gina 186.—-Ausry v Rau, Cours de Droit civil frangais, tomo XI, pdg. 50.

(25) Druyoroubes, Ob. cit,, pAgs. 447-448.-—TrorLONG, Des donations
entre wifs des leslaments, tomo 11, Paris 1872, pag. 238 —AUBRY ¥
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Dice Proubnnox que no se podria objetar el que el acreedor de
dos cosas que se deben bajo alternativa.no puede ser compelido
a entregar parte de una y de otra, ya que en el 820, 3.°, no existe
una doble alternativa: sélo se debe un objeto, el usufructo o
renta vitalicia, y el abandono de la cuota disponible es sélo fa-
cultativo para el legitimario, que puede sustituir la disposicién
de la cuota disponible por la disposicién del usufructo o renta
vitalicia (26). En cambio, DUrANTON crefa en la necesidad del ejer-
cicio conjunto, dada la similitud del supuesto con el del articu-
lo 1.515, que impone a los herederos del vendedor la obligacién
de retraer en su totalidad la finca si el comprador lo exige, a
pesar de yue el articulo 1.514 declara que cada uno de aquéllos
sélo puede redimir la parte que hubiese adquirido. El heredero
legitimario se desprenderia, pues, de su parte disponible, pero
csta porcién en la totalidad deberfa pasar al legatario (27). Pero
con razén rechaza VENEZIAN esta filtima opinidn, porque el ejerci-
cio conjunto de la accién de retracto tieme por causa el colocar
al comprador en el estado en que se hallaba antes de de la ven-
ta (281, DmmoroMse alega también la falta de paralelismo entre
los dos articulos. No se puede comparar a su juicio un adquiren-
te a titulo omeroso, que certat de damno vitando, v el legatario
que certet de Iwcro captando, vy que se enriqueceria siempre, aun-
que la liberalidad que le ha sido hecha se encontrase escindida (29).

Ia doctrina italiana, repetimos que bajo la vigencia de Cédi-
go de 18635, se encontraba dividida. Pacirici-Mazzon: seguia la
tesis antedicha de la generalidad de la doctrina francesa (30). En
cambio, Losana se mostraba partidario de la unién de todos los
legitimarios, y el recurso a la autoridad judicial en caso de des-
acuerdo, admitiendo previamente que en el legado alternativo, no
existiendo voluntad concorde de los herederos en cuanto a la elec-
cién, ésta viene diferida a la autoridad judicial (31). BeErrr opi-
naba que era un problema de interpretacién de la voluntad del
testador para ver s éste queria el cumplimiento parcial o no de
su legado (32).

Nosotros creemos que el 820, 3.°, debe ser interpretado, en
cuanto a los facultades para el ejercicio del mismo, no en el sen-
tido «de la necesidad de un acuerdo de todos los herederos forzo-
sos con posibilidad de recurrir de la autoridad judicial. Contra
ello se podrian alegar las siguientes razones:

Rav, Ob, cit., pag. 58 y nota 14.—Pranior-RiperTt-Trasgor, Ob. cit.,
pag. 120.—BAUDRY-LACANTINERIE Y Corin, Ob. cit., pig. 384.

(26)  De Pusufrit, tomo I, ntm. 3542, cit. por Dremoromer, Ob. cit.,
PAE. 447 .

(27) Cit. por DeEmMoroMBE, Ob, v lor. cif. Alt.

28) Ob. cit., pag. 301.

(29} Ob. cit.,, pag. 448

(30)  Ob. cit., pig. 2506,

(31 Ob. cit., pag. 186.

(32) OV, cit,, pag. 54.

6
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a) El articulo 839 dispone, por lo gue respecta a la conmuta-
cién de los derechos sucesorios del comyuge viudo, que «los he-
rederos podran satisfacer al codnyuge su parte de usufructo, asig-
nandole una reunta vitalicla, los productos de determinados bienes,
o un capital en efectivo, procediendo de #uutuo acwerdo, y, en
su defecto, por virtud de mandato judicialy. A primera vista pu-
diera parecer extrafio el traer a colacién un precepto que no guar-
da relacién con el 820, 3.2 Pero tal apreciacidén seria inexacta por
superficial. El articulo 839 protege también la intangibilidad legi-
tisnari¢ de todos aquellos herederos forzosos que tengan que so-
portar ol gravamen del usufructo legal en su cuota (33). No es-
timamos que al referirse como sujetos de la conmutacién a los
herederos implique que los meramente voluntarios han de vulne-
rar la intangibilidad de la legitima del conyuge vindo. Hay, por
tanto, una disposicion legal, en usufructo, (ue penetra, invade,
la porcién legitimaria.

Alora bien, qué significado tendrd la expresiéon «de mutuo
acuerdon? § Querrd decir que el consentimiento de todos los he-
rederos forzosos es necesario para la conmutacién? MEezguita DEL
Cacuo asi lo interpreta, sosteniendo que en defecto del acuerdo
unanime es la antoridad judicial quien decide sobre la conmuta-
ciébn. Argumenta esta postura sobre las siguientes bases: 1) Que
esta solucidén es la indubitada en el modelo italiano, de donde el
Cadigo espaiiol tomd el precepto, aunque lo tradujera con ex-
presidon gramatical incorrecta, y asi lo viene reiteradamente sen-
tando en Italia la jurisprudencia y la doctrina de los autores.
2) Que si la finalidad del precepto fuera simplemente, como al-
gtin autor pretende, la de posibilitar a través de una eventual
decisién judicial, seria inatil y hasta absurda la previsién de ga-
rantia del parrafo 2.° del articulo 389. 3) Que si realmente hay
algtin- fundamento econdmico, como se pretende, en la conmu-
tacién, para evitar el inconveniente del gravamen usufructuario,
bien escasa seria la utilidad de la norma que a tal fin tiende, si la
conmutacién se subordina a la conformidad del usufructuario mis-
mo; v 4) Que de entenderse necesario en principio el consenti-
miento del vindo, la enumeracion de las modalidades solutorias
o conmutativas seria ociosa, ya que el ambito de libertad con-
vencional en nuestro sistema es ilimitado (34).

No mnos atrevemos a negar rotundamente estas conclusiones,
pero tampoco a estimarlas como danicas sin grandes reservas. Es-
timamos que, sin dejar de ser exactas en el sentido de que no
impone en modo alguno un acuerdo el 839 entre el viudo y los
herederos forzosos para proceder a la conmutacién, que es facul-
tad de éstos, las expresiones debatidas pueden tener otro signi-

(33) Como se ha visto certeramente, Mrzouita vern Cacuo, Conmru-
tacion del asufructo viudal comtin, en «Revista de Derecho Notarialy,
enero-marzo 1957, pags. 237 v sigs.

(34) Ob. cit., pig. 274
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ficado, y es el de que los herederos forzosos propomen al viudo
la conmutacién, y éste se puede mostrar disconforme, no con ella ni
con el medio de pago elegido para ello, sino con la waloracidn de
sw wsufructo y del objeto por el que se le sustituye. Entonces es
cuando es susceptible de intervenir la autoridad judicial para ver
si los derechos del coényuge viudo no quedan burlados. Por tanto,
el mutivo acuerdo se referird méas bien a la equivalencia entre lo
conmutable ¥ lo conmutado, ,

La jurisprudencia del Tribunal Supremo no aclara la cuestién.
Tuvo una oportunidad de pronunciarse en una peligrosa senten-
cia —por la doctrina un tanto vaga que senté— de 20 de diciem-
bre de 1911. Precisamente el heredero recurrente contra la sen-
tencia de la Audiencia que le impuso la conmutacién articuld que
«aun partiendo, como partia el fallo recurrido, de que la determi-
nacion de la forma de pago de la cnota viudal, es el acuerdo mu-
tuo, o, en su defecto, el mandato judicial, dicho acuerdo no sera
en modo alguno, como erréneamente se afirma en la scntencia,
entre los herederos y el conyuge viudo, sino que habra de tomar-
se por los herederos entre si cuando fueren varios, viniendo en
otro caso el mandato judicial a decidir el desacuerdo, como lo
demostraba el texto mismo del articulo al decir «los herederos po-
drdn satisfacer al cényuge su parte en usufructo», y afiadir «asig-
nandole, etc., etc.», puesto que al emplear esta filtima palabra y
no la de «asignandoy, después de haber dicho «los herederos po-
drany, indica claramente que el verbo se refiere a los herederos,
que actttan como persona activa de la cliusula, sin que en esa
accion tome parte alguna el cényuge». El Tribunal Supremo paséd
como sobre ascuas sobre esta cuestién agudamente planteada por
el recurrente, y declard: «Considerando que si bien, por regla ge-
neral, corresponde al heredero o hevederos proponer la sustitu-
cion del usufructo viudal...» ¢Expresan estas palabras por nos-
otros subrayadas que acogié la tesis del recurrente en cuanto a
la unanimidad de los herederos forzosos? No se puede afirmar
objetivamente (35).

(35) La «peligrosidad» de la referida sentencia se refiere a que per-
mite a la autoridad judicial imponer la conmutacién cuando el usufructo
viudal recaiga sobre bienes improductivos De este modo se obtienen las
siguientes conclusiones: a), es necesario el acuerdo del viudo para el he-
cho de la conmutacién, sea cual fucre su objeto; b), el viudo tiene dere-
cho, per se, a pedir a la autoridad judicial la conmutacién cuando crea
estéril ¢l wsufructo; ¢), la autoridad judicial la impone a los herederos
forzosos, aunque éstos no lo quiecran, a pesar de estar amparados por el
artfculo 839 en su negativa; d), el 839 puede entrar en funcién también
cuando el usufructo del viudo recaiga sobre parte libre, porque tiene de-
recho a impetrar el «auxilion judicial, a fin de obtener conmutacién. ¢Por
qué razén se iba entonces a hacer sdlo a los herederos forzosos «victimas»
de la intromisién judicial en sus legftimas? Y si los herederos voluntarios
tienen que soportar la conmutacién dmpuesta, spor qué no va a ser fa-
cultad de cllos proponenla voluntariamente? Si se exige ¢l acuerdo del
cényuge viudo, el 839 huelga por completo. Si no se exige, pero se man-
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En resumen, y por la reserva expuests, no puede acogerse fir-
memente que el mutuo acuerdo se requerird también en el 820, 3.9,
dada la misma finalidad que persigue el 839.

t) El argumento principal usado en defensa de la individua-
lidad de la -opcién es el de la divizién del legado entre los here-
deros (art. 859, p. 2, ¢).

Iiste argumento es cierto. Pero puede objetarse que no tiene
en cuenta la diccidon del precepto que estudiamos: va el legislador
contempla el supuesto de varios herederos forzosos y de un lega-
do de usufructo que recae sobre todos ellos v, sin embargo, ha-
bla de la porcidn disponible y «de la parte de herencia de que
podia disponer libremente el testadorn. No obstante, tal conclu-
si6n, hasada en una diccién gramatical no definitiva como criterio
de interpretacion, ez endeble, Lo mismo puede el precepto hacer
referencia a una norma general, aplicable a los casos particulares
(porcién libre que corresponda al heredero forsoso).

Por otra parte, el recurso a la autoridad es inoperante. Dicen
AzzArIT-MarTINEZ-AzZzAvITI, que «durante los trabajos prepara-
torios tal disposicion (art. 350 del Codigo italiano de 1942) apa-
recia como excesiva; pero la solucidn contraria, que dejaba a
cada uno de los legitimarios facultad de elegir, habria determina-
do —por la posibilidad de decisionss contradictorias —mno pocas
dificultades practicas, especialmente en el caso en que hubiese dis-
posiciones testamentarias de cardcter indivisible, Se prefirié por
ello adoptar un criterio por el cual la disposicién testamentaria o
decae o queda viva en su integridad. Y se creydé inoportuno ad-
mitir —como se habia propucsto— la intervencidén de la autori-
dad judicial en el caso de falta de acuerdo entre los legitimarios,
porque en el disenso cntre ellos acerca de la eleccitn entre la eje—
cucifn de la disposicién v la reserva, la prevalencia dehe ser dada
en todo caso al derecho a la reserva, que es siempre asegurado
por la ley» (37).

Por dltimo, se ha de ohservar, en pro de la divisihilidad de la
opcion, que si el legado constituye un gravamen de legitima, no
se debe dejar al arbitrio o antojo de un coheredero la eleccién de
la forma en que cada uno habrd de disfrutar aquélla (38).

i Qué ocurrird si ha muerto cualquiera de los herederos sin
ejercitar la opcién? Afirmamos la aplicacion analdgica del crite-
rio sustentado por el Tribunal Supremo en la sentencia de 13 de
abril de 1956, a propodsito del 839. En la misma reconocid nuestro

tiene que aquél puede pedir la conmutacién a la autoridad judicial, logi-
camente hemos de afirar que cuando quieran acceder a ella los here-
deros voluntarios, también ha de soportarla ol convuge. Todo ello, natu-
ralmente, en contra ds la intangibilidad de la legftima v del 8z0.

(360 Vid, por todos, VeENeziaN, Ob. cit., pag. 391,

(370 Ob. cit., pAg. 201202,

(38)  Tawksias, Una cldusula de estilo gque proclamae el usufructo wuni-
wversal v vilalicio del cényuge vindo, en «Revista General e Legislacion v
Jurisprudencian, 1950, pag. 279.
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Alto Tribunal que la facultad de conmutar es un derecho de ca-
racter patrimonial apto para entrar a formar parte del complejo
hereditario que se transmite a los herederos por muerte de su
titular. Ahora bien, en esta materia habrd que estar a la voluntad
testamentaria ante todo.

Otro de los sujetos de la opcidn es el legatario. ; Qué actitud
ha de adoptar éste frente a la decisién de los herederos forzosos
de cumplir la disposicién testamentaria o entregarle la parte libre?

K] legatario no tiene, en una palabra, mis que aceptar las con-
secuencias de la decision, En el articudo 839 el cdnyuge viudo
tiene intervenciom, puesto que se trata de que el objeto conmuta-
do tenga la misma valoraciéon que el usufructo para que no salga
perjudicado. Pero en el 820, 3.°. no hay posibilidad de tal cosa.
Los términos del precepto dan a entender la ausencia de toda idea
de equivalencia. Cumple el heredero forzoso con entregar su par-
te libre, sea cual fuere su valor coun respecto al usufructo o
renta vitalicia.

Hemos de negar rotundamente que haya lugar para la aplica-
cién de la doctrina sentada por la sentencia de 20 de diciembre de
19T, a proposito del 839, invocable por analogia, en la cual, se-
gt hemos dicho, se permltu a la autoridad judicial hacer la con-
muta-cién cuando resultase ilusorio en todo o gran parte del de-
recho de usufructo. Si alguna justificacién tuviera tal tesiz serfa
In del primer considerando de la propia sentencia, que habla del
fundamento del derecho del conyu e viudo (su cuota legal), que
es el de conservar a aquédl la posicidn econdémica que el matrimo-
nio tuvo, y esto no puede obtenerse adjudicandole hienes en usu-
fructo, que aunque representen un gran valor en venta no lo ten-
gan proporcionalmente en renta o dejen de producir ésta por su
naturaleza o destino. El legatario del 820, 3.°, es un adquirente
gratuito, v respecto al cual huelgan todas estas consideraciones.
Ello, naturalmente, por lo que respecta al gravamen de la parte
libre. Por otra parte, como dice Paciricr-Mazzoxi, la entrega de
la parte debida es un acto unilateral del legitimario en cuanto que
conseguir la legitima en plena propiedad, no puede depender de
la aceptacion del mismo por parte del legatario (39). Asi, pues,
el derecho de opcidén no pueden pretender ejercitarlo los legata-
rios, porque la letra y espiritu de la ley lo demuestran de una
manera cierta v evideute (40), si bien hay que reconocer que la
palabra «entregay del inciso final del 820, 3.°, da una cierta idea
de cooperacién del legatario, mientras que mas de acuerdo con
la naturaleza de la f'lculhd de opcwm ¢l Proyecto de 1851 ha-
blabha de abandono de la parte libre, igual que su modelo francés.

Cabe, no obstante, ante de terminar con el estudio de este epi-
grafe, plantearse una cuestién derivada de la interpretacién que

(30y  Obh, cil,, pag. 2062, :
(40)  Losaxa, Oh. cit., pig. 186.



892 Antonio Gulién Ballesteros

se le haya de dar a las palabras «se tenga». ; Quiénes son los que
han de tener por superior, en el sentido indicado, el valor del
legado de usufructo o de renta vitalicia?

A nuestro juicio, se impone una neta distincién en esta mate-
ria. Una cosa es la libertad de los herederos forzosos para que se
llegue a una decisién sobre la opcién y otra, por completo distin-
ta, que dicha decisién se pueda tomar arbitrariamente. Unicamen-
te cabrd la eleccién entre cumplir o entregar la parte libre cuando
se 'dé el presupuesto exigido por el 820, 3.0: el mayor valor de
lo legado. Mientras ello no ocurra asi, el legatario podri recha-
zar la decisién de la conmutacién, que no debié de hacerse sino
con el previo cumplimiento del anterior requisito legal. Para so-
lucionar las contiendas que surjan entre los herederos forzosos y
legatario por esta cuestién se impone el recurso a la autoridad ju-
dicial. Esta interviene, no como en el supuesto de discordancia en-
tre los herederos para usar del 820, 3.° (si se mantuviera la indi-
visibilidad de la opcién), sino para hacer la declaraciéon de que
efectivamente los herederos forzosos podrian hacer la conmuta-
cion al existir el presupuesto legal. En una palabra, lo que pro-
pugnamos es la acogida en el 820, 3.°, de la interpretacién que
dimos al 839 anteriormente.

FORMA EN EL EJERCICIO DE LA OPCION

Pudiera sostenerse que no exigiendo el 820, 3., forma espe-
cial alguna, la eleccidén se efectuard de cualquier modo, con plenos
efectos. En realidad, plantearse el problema de elegir entre la
intangibilidad legitimaria o la parte de libre disposicion en plena
o nuda propiedad es aceptar la herencia de una manera tacita,
porque no habria derecho a aquel planteamiento si no se tiene
la cualidad de heredero (art. g9gg, p. 2). Naturalmeunte que nos
referimos a una trascendencia externa de la eleccién, no subje-
tiva e interna. Por otra parte, y como ya indicamos, jugar con
la posibilidad de entregar una parte de la herencia implica tener
derecho sobre ella adquirido por la aceptacion tacita.

Ahora bien, el problema se presenta en relacién con la entre-
ga de la parte libre. Es evidente que si la decision del heredero
forzoso se ha concretado en ella, se encuentra intimamente liga-
da la cuestién de la forma de aquella cesién con la de la eleccidn,
causa de este acto.

Para la resolucion de la misma se adoptan posturas en la doc-
trina que dependen en su esencia de un punto: saber si el here-
dero forzoso tiene alglin derecho antes de la opcidn. Se dice que
con la eleccion se consigue la adquisicion de la disposicion y por
ello constituye una modalidad fmpuesta por la ley para la acep-
tacidn de Ia herencia. Y puesto gue la adquisicidon de la herencia
depende de la aceptacion, antes que con la eleccion no se haya
adquirido uno 1 otra disposicién, ningtn derecho ticne el legiti-
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mario y ninguna renuncia ha podido hacer para aplicar el articu-
lo 350, ntmero 3 (nuestro 1.280, nim. 1) {(41). En contrario, se
alega que cuando la eleccidn recae sobre bienes inmuebles o de-
rechos reales .que gravan éstos, se exige la forma escrita. El
820, 3.%, excluirla la posibilidad de una aceptacién ticita de la
herencia (42).

Nosotros creemos que se fmponen las siguientes precisiones
para la debida solucién del problema. En primer lugar, antes de
la eleccidén del heredero forzoso tiene derechos (los que le conce-
de €l testador) sobre la parte libre. La opcidon presupone ineludi-
blemente esta consecuencia, porque no va a tener como uno de sus
objetos una cosa que no le pertenece al titular. ;Cémo se ad-
quieren tales derechos? Entra en juego ya las clases de acepta-
cién de la herencia sin que haya nada que nos indique la exclusién
de la forma ticita en tales supuestos. Generalmente, desde lue-
go, la entrega de la parte libre entrafiard una aceptacion tacita
de la herencia al hacerse constar .que en uso de la facultad del
820, 3.* se abandonan los derechos comcedidos por el testador
sobre la parte libre, quedandose con el goce libre de la legitima
(aceptacién expresa en este punto de la herencia). Pero, en rea-
lidad, califiquese como aceptacidon tacita lo primero o como ex-
presa (en cnanto que aguella manifestacidén implica la de que se
acepta v se renuncia la parte lihre) lo clerto es que el heredero
adquiere los derechos que le consigna el testador para hacer de-
jacién de los mismos en favor del legatario. Estamos entonces no
.en el terreno de la repudiacion de la herencia, porque mal se po-
aia rransmitir al legatario libre, sino en el de la renuncia en fa
vor de otra persona, encuadrada en el 1.000, nfimero, del Codigo
civil v, en consecuencia, en el articulo 1.281, niimero 5, en cuanto
a la forma. ‘ o,

Si el heredero forzoso opta por cumgplir la disposicién testa-
mentaria no hay necesidad de una aceptacién expresa tampoco.
Dicha decisién puede manifestarse entregando la renta vitalicia
ordenada por el testador, o los objetos en usufructo, etc. Con-
sideracion especial merece el caso de que el heredero forzoso re-
pudie, p. e., el legado que le ha hecho del testador encajable en
Ia parte libre. ;Se entenderd con ello que opta por el cumpli-
miento de la disposicién testamentaria? A nuestro juicio si, por-
gue se ha desprendido del {mico medio que tenia libre para l-
brarse de ello, cual es el de la entrega de su porciom libre.

Hasta aqui hemos contemplado la entrega de la parte libre
al legatario como acto indepernliente de la particién, Dicha en-
trega se efectuari del modo indicado cuando el heredero forzosn
sea 1tnico o cuando siendo varios no dividan la herencia, e in-
chuso cuando el testador haya hecho la particiéon directamente, ad-

(41)  Azzarimi-MarriNezoAzzarit, Ob. cit., pég. 190,
(42) D’Avanzo, Ob. cit., phg. 434.
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judicandole al legatario un usufructo en las condiciones requeri-
das para dar lugar al 80, 3.° Pero también los herederos forzo-
sos pueden acordar en la misma particién la cesién de la parte
libre al legatario, adjudicindose entonces los bienes de la legi-
tima en plena propiedad y goce.

La ley mada dice tampoco acerca del término en el cdal el le-
gitimario puede o debe proceder a la opcidn; puesto que estin en
juego intereses de terceros, el legatario puede provocarlo me-
diante el ejercicio de la ectio interrogatoria (1.00%) (43). Pasado
el plazo para contestar habrd que entender que el heredero for-
zoso opta por el cumplimiento de la disposicién testamentaria,
dado que, en virtud del articulo 1.003, se considera que acepta la
herencia tal y como se le defiere. '

LA PoSICION JURIDICA DEL LEGATARIO

Uno de los puntos imds oscuros de la mecanica del 820, 3.9 es
el referente a la posible mutacién del titulo del legatario, cuan-
do recibe en plena propiedad la parte de libre disposicidn. ¢ Ha
de ser considerado como heredero vy, por tanto, responsable de las
deudas de la herencia con los bienes heredados v los propios, sal.
vo que acepte la porcién libre que el heredero forzoso abandona
a beneficio de inventario?

La cuestion se halla a nuestro juicio implicada en una mis ge-
neral, cual es la de saber el fundamento que tiene la atribucién
de la cualidad de heredero o legatario. Si sostenemos un funda-
mento objetivo, el legatario tendrd la cualidad de heredero, pues-
to que sucede en una universalidad o cuota parte de la herencia.
Si, por el contrario, afirmamos que la atribucién de la cualidad
de heredero depende de la wocacidn testmmentaria, el legatario no
adquiriria la condicién de heredero, sino cuando el testador hubie-
se dispuesto que le instituia por tal en la parte libre, si el legiti-
mario no aceptaba el gravamen o la renta vitalicia que aquél le
dejaba. En ausencia de tal declaracién seria, a pesar de la con-
mutacion, legatario.

Nosotros creemos que fuera del supuesto de una institucidén
testamentaria en la parte libre para prever las consecuencias de
la negativa del legitimario a cumplir el legado, el heneficiado por
tal no sufriria ningin cambio en su titularidad. Lo que el legiti-
mario ha hecho simplemente es una commutacion del objeto le-
gado, que no es una dacion en pago como pretendia Poracco (44),
porque «<sta requiere ineludiblemente el consentimiento del acree-
dor, a fin de satisfacer en una prestacion distinta el ohjeto de la
obligacion, mientras que cn el 820, 3.% se le impone al legatario el
camhio de ohjeto, dindose las premivas legales,

(43) D’Avaxzo, Ob. v loc. cil., <upra
(44)  De las sucesiones, trad, es. Tomo T, pag. g8.
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Asi, pues, sobre la base de la susodicha conmutacién, v Ia lla-
mada del testador al usufructo o renta vitalicia, se produce el na-
cimiento por voluntad de los legitimarios apovada en la ley, del
legado de parte alicuota, que no tiene una pars hereditatis, sino
una pars bomorum, por lo que las Jdeudas hereditarias no le afec-
tan personalmente como a los herederos, sino que sélo hacen
disminuir el objeto de su adquisicidén. Asi puede aceptarsc el pensa-
miento de SANTORO-PasArErLI, cuando dice que en el 820, 3.0, se
da «un singular cruce en la vocacién, de la voluntad legislativa
con la voluntad testamentarian, v no en el sentido que repudia
acertadamente Pucriari, de hacer s figura de heredero necesa-
rio (efecto legal) de las cenizas Jde un legatario (efecto de la vo-
luntad testamentaria) (45).

Por ello, estimemos exacta la tL\]\ de I.osaxa, que niega la
mutacidén del titulo, porque «xi ez verdad que el usufructuario
consigue una cuota de bienes del testador, la misma no represen-
ta mas que un modo especial de satisfaccidn del legado ; el titulo
originario del sucesor, el testamento, le da la cualidad de sucesor
a titulo singular, y esta circunstancia no puede ser cambiada por
la de que el legado venga a ser satisfecho con una crota de hie-
nes. Seria Verdaderamente extrafio que a quien el testador queria
solamente como legatario, llegasc a ser heredero contra su vo-
luntad ; seria extrafio que dependiese del arbitrio de un legitimario
que uno permaneciese legatario o llegase a ser heredero del di-
funto» (46).

En vrtud de lo expuesto. hemos de concluir afirmando que
las cargas impuestas al legatario para el testador, seguirdn pe-
sando sobre él, a pesar de la mutacién del objeto legado.

(45) Ob, cil., pig 186.—Vil rtambién Avery v Rav, Ob. cil., pa-
gina 59, nota 14,
(46) Ob. y loc. cil. supra,






