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I. GENERALIDADES SOBRE EL CUMPLIMIENTO
DE 1.OS LEGADOS

Fn ¢l Derecho romano clasico, la distincion fundamental en-
tre legado per vindicationem y legado per dammationem tenia una
trascendencia practica considerable en el momento de su adquisi-
cién, pues diferentes eran las posiciones en que uno u otro colo-
caban a los Dbeneficiados con ellos; efectivamente, mientras el
legado per vindicationem (y también el per praeceptionem) tenia
eficacia para transmitir directamente la cosa legada a la propie-
dad del legatario, el legado per damnationem (y con &l el sinen-
di modo) no producia esa transferencia de propiedad, sino que
daba lugar a una obligacién ex contractu a favor del legatario
y contra el lieredero. Con referencia a la situacidon de los benefi-
ciados con las mandas, este distinto trato se traducia en que mien-
tras en el primer supuesto el legatario al adquirir el legado ad-
quiria sin mas la propiedad de la cosa legada, en el otro caso sélo
hacia nacer para &l un derecho de crédito contra el gravado por
aquella disposicion testamentaria (1).

Alora bhien, cste sistema, yne a primera vista parece henefi-
clar grandemente a los legatarios en razdn a la eficacia traslati-
va inmediata que confiere a los legados per windicationcm, al
tener su base en un sistema rigurosamente formalista que supe-
dita 1o validez del legade a la circunstancin —mno siempre facil
de ser determinada— de que o] testador fuera propietario ex iure

(1) Gavo, Instituta, II. § § 192 y ss.



616 Bernardo Moreno Quesada

quiritiwin de la cosa que pretendia transmitir, bien prouto resulté
incémodo y desfavorable para los legatarios por los frecuentes
casos de ineficacia que producia el empleo de férmula no apro-
plada; para evitar estos inconvenientes es por lo que el Senado-
consulto Neroniano decidié que los legados per windicationem
formulados minus aptis verbis valdrian al menos como legados
per demnotionem, tratandose de evitar por este procedimiento
—que constituvd un comienzo de reaccidén contra el formulismo—
los perjuicios que se acarreaban al legatario cunando el testador
legaba per windicationem una cosa que creia suya y no lo era (2).

En esta misma linea, y como complemento a la medida a la
que se acaba de hacer referencia, una Counstitucidon de Justinia-
no establecié la regla de que todo legado, con independencia de
la forma en que fuera establecido, produjera para el legatario
un derecho de crédito contra el gravado con la entrega de la
cosa legada.

Ademds, habiendo desaparecido en el Derecho moderno aque-
la distincidén romana sobre los dos momentos —dies cedit y dies
venit (3)— que se podian apreciar en la adquisicién del legado,
razom por la que delacién y adquisicién del mismo se confunden,
se produce esta ultima como consecuencia inmediata del falleci-
miento del causante. Asi lo preceptfian para el Derecho espafiol
los articulos 657 y 881 del Cddigo civil (4), annque hay que de-
jar a salvo el supuesto previsto en el articulo 759.

Por lo que se refiere al pago de los legados, es de tener en
cuenta que de los mismos nace un derecho de crédito a favor del
legatario y a cargo del heredero gravado con ellos (5), salvo el
supuesto, entiende Diaz Cruz (6), de que toda la herencia haya
sido distribuida en legados —segtin lo previsto en el art. 8g1
del Cédigo civil—, en cuyo caso el legatario adquiere un ver-
dadero y efectivo derecho real de dominio sobre la cosa legada
por no existir herederos o albaceas a quienes reclamar el legado,
criterio sustentado, ademds, por la Direccién General de los Re-
gistros v del Notariado (7).

II. EL LEGADO DE COSA AJENA. SU CUMPLIMILENTO

Counviene delimitar suficientemente el supuesto a que se va
a hacer referencia en este estudio, supuesto que no es otro que
el de legado de cosa ajena; ahora bien, debe tenerse en cuenta

(2) Géravpin, “Le logs de la chose dautrui”, en la Nouvelle Revue Histo-
rique de Droit frangais et étrauger. X1, 1887, pig. 717.

(3) Winpscurm, “Pandette” trad. ital. de Fappa y Bewmsa. Vol 111, To-
rino 1925 § § 742 y otros, pig. 53 y ss.

(4) Cir, La Sentencia del T, S, de 26 junio 1929.

(5) - Cir., los articulos 858, 859 y 885.

(6) “Los legados”, Madrid, 1951, pag. 586.

(7) Resolucién de 30 diciembre 1916,
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que se trata del legado de cosa ajena en sentido propio, es de-
cir, del legado de cosa que no perteneciendo a la herencia es
precisamente de propiedad de un tercero ajeno a ella; esto es,
no pertenece tampoco al dominio del heredero o legatario gra
vado con el mismo. Por consiguiente, sblo me voy a ocupar del
cumplimiento del legado de cosa ajena que regula el articulo 861
del Codigo civil, con exclusién de los demds supuestos de le-
gados de cosas que no son propias del testador.

Y es que, efectivamente, no todo legado de cosa que no per-
tenezca a la herencia es un legado de cosa ajena en sentido es-
tricto; mas amplia que ésta es la categoria de los que se han
llamado legados de cosas no existentes en el patrimonio del tes-
tador, dentro de la cual, y ademds del propio legado de cosa aje-
na, pueden incluirse otras figuras distintas, como son:

1.° 11 legado hecho a wun tercero de una cosa propia del
heredero o de un legatario (supuesto éste expresamente previsto
y autorizado en el parrafo 1.2 del art. 858 del Codigo civil), cuya
validez se supedita a que con ello no se perjudique la legitima
de los herederos forzosos (puesto que de acuerdo con el art. 813,
parrafo 2.°, no puede imponerse sobre ella gravamen, ni condi-
cién, ni sustitucién de ninguna especie), y que obliga al herede-
ro o legatario gravado con él a hacer entrega de la cosa legada
o de su justa estimacién al aceptar la sucesion (art. 83 C. c.).

2.> Ll legado de cosa mueble genérica cuando no haya de
las mismas en la herencia, circunstancia que no obsta a su va-
lidez, segfin dispone el articulo 85 en su parrafo 1.°

Ademas de éstos, sostiene Scuto (8) que pueden incluirse igual-
mente en esta categoria del legado de cosas no existentes en el
patrimonio del testador:

3. Kl legado de una cosa futura,

4.° El legado consistente en una actividad del heredero o, en
general, del gravado con él, cuando se ha legado el producto de
la actividad de aquél, por ejemplo, la ejecuciéon de un trabajo,
la prestacién de un servicio.

5. Hl legado que tenga directamente por objeto la conclu-
sién de un determinado contrato entre gravado y legatario, o el
cumplimiento de un acto juridico por parte de uno cn favor del otro.

Mas amplia también es la categoria alemana del legado de
suministro («Verschaffungsvermichtunissy) que se regula en el
§ 2.170 del B. G. B. Supone esta figura la existencia de un le-
gado cuyo objeto no pertencee al patrimonio del testador, co-
nocicndo dste, al otorgar el testamento, esa circunstancia. Su
denominacién hace referencia a la carga que se impone al obli-
gado a cumplirlo, que cs precisamente procurar al legatario la

(® “II legato di cose non esistenti nel patrimonio del testatore con speciale
viguardo al legato di cosa altrui”, en Rivista di Diritto Civile, VIII, 1916, pa-
gina 18,
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cosa legada (9). Ahora bien, esta expresion si bien es, desde
clerto punto de vista, menos comprensiva que la utilizada por la
doctrina italiana de legado de cosas no existentes en el patrimo-
nio del testador, que comprende también el legado de cosas pro-
ducidas «senz’altro» por las mismas cosas hereditarias, tiene la
ventaja, reconocida (10), de poner de relieve el hecho de que el
obligado a cumplir la manda debe proporcionar la cosa legada,
adquiriéndola o produciéndola, circunstancia fundamental en esta
categoria y que sirve para tipificarla por someter a los obliga-
dos a una mis grave que en los casos ordinarios, en los que se
trata de entregar cosas ya existentes en el patrimonio heredi-
tario.

Aqui. pues, sdlo vamos a cstudiar el cumplimiento del legado
de cosa ajena, entendiendo por tal el que tieme por objeto una
cosa que, en ¢l momento de abrirse la sucesidn, pertenece a una
persona extraifia a la herencia: esto es, que no sea propia del
testador o del heredero o legatario gravados.

Y estimo que el momento oportiuno para calificar de ajena
la cosa legada es el de la apertura de la sucesion, porque el su-
puesto del articulo 862, que declara nulo el legado si el testador
ignoraha que la cosa que legaba cra ajena, y sin embargo lo
tiene por valido si la adquiere después de otorgado el testamen-
to, sblo tiene explicacién considerdndolo de este modo: asi la
validez a que se refiere el parrafo 2.¥ de este articulo se estable-
ce no por convalidacion de la nulidad decretada en el parrafo
anterior —lo que estaria en contradicion -manifieta con el ca-
racter de nulidad radical que se le atribuye—, sino porque ha
dejado de ser un legado de cosa ajena, puesto que ya le perte-
nece, v constando por el testamento la intenciéon de legar la cosa
v recayendo la disposicidén sobre cosa apta para ser objeto de le-
gado (forma parte del patrimonio del causante en el momento
de abrirse la sucesién) estaremos ante un supuesto normal de
legado de cosa propia del testador.

Fu este mismo seuntido puede argumentarse que se trata de
wn legado de cosa propia el del parrafo 2.° del articulo 862:

1.9 Porgue ha de presumirse la subsistencia de su voluntad
de legar aquella cosa cuando al adquirirla no modifica el tenor
de su disposicién testamentaria; v no sdlo ha de estimarse que
sithsiste su voluntad en aquel sentido, sino que puede conside-
rarse reforzada o robustecida esa intencién, pues aun sin pre-
sumir que realice la adquisicidn con objeto de que pueda satis-
facerse el legado que hiciera (presuncidm que, por otra parte, 1o
resultaria arriesgada), el becho cierto es que mantienc la disposi-

(9 Cir. las particalaridades de su régimen legal en Binder, “Derecho de
sucesiones”, trad. esp. Barcelona, 1953, pags. 327 y ss,
(10) Vid. Scuto, “T1 legato...” cit. pag. 18.
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cién sobre una <osa cuya pertenencia le consta y de la cual ha-
bia dispuesto con anterioridad.

2. Porque si se tratara de una simple excepcion de validez
respecto del parrafo 1.° del mismo articulo 862, este segundo ha-
bria incluido también €l supuesto de conocimiento de no ser pro-
pia la cosa legada, junto con el de su adquisicion posterior, por-
que en ambos casos habria que estimar desaparecida la causa
de invalidez —ignorancia de que pertenecia a otro— y nada se
opondria a que en este supuesto de posterior conocimiento se
estimara como un caso de legado de cosa ajena plenamente eficaz.

En resumen: que lo determinante de este parrafo 2.° del ar-
ticulo 86z no es la desaparicién de la causa de invalidez —la ig-
norancia de que pertenece a un tercero— sino el cambio de situa-
cidn que se produce cuando el testador adquiere la cosa, que
transforma este caso en un supuesto normal de legado de cosa
propia del testador, aunque no lo fuera en el momento de le-
garla (11), pues, como se trata de demostrar, el instante ade-
cuado para calificar de propia o ajena la cosa legada es el de
la apertura de la sucesién.

Ademas, es otro requisito de esta figura de legado cuyo cum-
plimiento vamos a estudiar, el que su objeto sea una cosa cier-
ta y determinada ; y es que si se trata de cosa genérica, la situa-
cibn a que da lugar es diferente por la especial naturaleza de
estas cosas, lo que lleva al legislador espafiol a reconocerlo asi,
configurando en vista de ello con los dispuestos sobre cosas de
este tipo una categoria distinta de legados cuyas condiciones de
validez, seglin se trate de bienes muebles o inmuebles, vienen es-
tablecidas en el articulo 875 del Cédigo civil.

Por otra parte, cabe admitir igualmente que, dentro del lega-
do de cosa ajena en sentido estricto, se incluyan no sélo las co-
sas materiales, y asi Pacifici-Mazzoni (12) habla, al tratar del
legado de créditos, del de un crédito perteneciente a un tercero,
en base a que la voz «cosan, que utiliza el legislador al referirse
al legado de ajena, es de un significado amplisimo que permite
incluir cstos derechos personales siempre que se dé el supuesto

(11) Razén que- justifica plenamente que se rechace la pretension de comn-
siderar este legado como una de las modalidades del de cosa ajena, como pre-
tende, por ej. Pacrrici-Mazzont en “Trattato delle successioni™ del Codice ci-
vile commentato, vol. VII, Firenze 1914, pag. 51.: “Al principio esser mullo
il legato della cosa altrui, é fatta una seconda eccezione, pel caso che la cosa
legata al tempo della morte del testatore si trovi in proprietd di lui”.

Cir. en Scuto, op. cit. nota 2 de la pig. 32, cdmo alglin autor francés, lle-
vado de esta errénea apreciacién, encuentra dificultades para la validez de este
legado en su Derecho vigente, dificultades que se evitarfan de considerarlo
simplemente como un supuesto normal de legado de cosa propia del testador, a lo
que no sélo nada se opone, sino que es la interpretacién correcta, tal como
se demuestra en el texto.

(12) “Trattato delle successioni” en el “Codice civile commentato”, cit. VII,
pagina 351.
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de que su titular sea un extrafio para que pueda incluirse en el
grupo de los legados de cosa ajena (13). :

Pues bien, acerca del cumplimiento del legado de cosa aje-
na —entendido en la forma que se acaba de exponer— dice el Cé-
digo que «el heredero estara obligado a adquirirla para entre-
garla al legatario y, no siéndole posible, a dar a éste su justa
estimaciony.

Es decir, que de acuerdo con lo que dispone este precepto
legal, el legatario de cosa ajena no adquiere, ni puede adquirir,
de forma inmediata un derecho sobre la cosa legada, ya gue
ésta se encuentra en el dominio de un tercero al que en nada afec-
tard la disposicién - testamentaria; de este legado surge un de-
recho de crédito —«el heredero estard obligado...»— a favor del
heneficiado con él, que podra realizar frente al heredero pura
qie éste le satisfaga el comtenido del legado, o sea, para (ue
adquiera la vosa y se la entregue, momento éste en el que ad-
quirirsd el legatario la propiedad de la misma (14). :

Esta es ptecisamente la situacién en que se encuentra el lega-
tario de cosa ajena: tiene una accidn persomal «ex testamentoy
para exigir del heredero o derecho-habiente la adquisicidn y entre-
ga de la cosa legada o, en todo caso, su justa estimaciéon (15). Es
decir, gue surge como consecuencia de este tipo de legado una
relacién entre heredero y legatario por virtud de la cual éste
puede exigir de -aquél una actividad encaminada a la adquisicidn
v entrega de la cosa legada, sin que por ninglin concepto hayan
de relacionarse €l titular de la cosa y el legatario, porque de
este legado no nace ——como ha tenido ocasiéon de decir el Tri-
bunal Supremo (16)— una accién real reivindicatoria, sustan-
cial del dominio, que serfa la justificadora de esa relacion.

En razén de esto, para cumplir el legado de cosa ajena, el
heredero estd obligado a adquirirla para entregarla al legatario.
obligacién cuyo estudio es de suma importancia en vista de que
sobre ella descansard toda la eficacia de este legado que, dada su
naturaleza, es incapaz de un efecto traslativo, por lo que no pue-
de ser eficaz su cumplimiento més que por medio de esa obliga-
cién: la impuesta al heredero o legatario gravado para que adquie-
ra la cosa y seguidamente transfiera su propiedad al beneficiario.

(13) Otros suptiesto cspeciales pueden verse en Scuto, op. cit,, phes. 31 v ss.
pero aqui no interesa su consideracién, por tratarse de casos gue Do encajan
exactamente en ¢l que examinamos, y que merecen tratamiento separado, como
hace el Codigo civil espafiol en el previsto por el articulo 864.

(14) Twravizsas, “Legados?, en la Rev. de Derecho Privado, 1931, pag. 179.

(15) Cfr. La Sentencia del T. S. de 3 febrero 1930, que Hiega a ecsta con-
clusion a la vista del articalo 861 del Cédigo, v del parrafo 1.2, Tit. 25, Lib. 11
de la Instituta.

(16) Ver la Sentencia citada en la nota anterior.
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{II. LA OBLIGACION DEL HEREDERO EN EL LEGADO
DE COSA AJENA

Tres puntos de interés conviene tratar sobre la obligacion del
heredero o legatario obligado al pago del legado de cosa ajena:
en primer lugar lo que se refiere a la naturaleza de esa obliga-
cién; en segundo lugar lo que respecta al cumplimiento normal
de la misma, por medio de la adquisicion y entrega de la cosa:
v en tercer lugar lo que se relaciona con el cumplimiento subsi-
diario a través del pago de la justa estimacién, cuando no ses
posible la adquisicién y entrega de la misma cosa legada.

A) NATURALEZA DE ESTA OBLIGACTON

Cuestion de capital importancia ¢s la de determinar que natu-
raleza juridica tiene la obligacién que surge a cargo del heredero
gravado con un legado de cosa ajena; y tiene interdés esta cues-
tion, ya que de la forma en que se resuelva dependeran una serie de
consecuencias de suma trascendencia sobre el cumplimiento del
legado y el modo en que sobre el mismo puedan repercutir las
diferentes vicisitndes que le afecten en csa fase decisiva «e la
realizacion del mandato testamentario. ‘

Dice sobre el particular el Cédigo civil espafiol, que es valido
el legado de cosa ajena, si el testador al hacerlo sabia que lo era,
v en este caso «el heredero estard obligado a adquirirla para
ciitregarla al legatario, y no siéndole posible, a dar a éste su
justa estimaciony (17).

A la vista de tal precepto, cabe preguntarse cual serd la natu-
raleza de la obligacién que el legislador impone al heredero,”es
decir, en qué tipo de obligacién se puede encuadrar, con el fin
de saber qué normas juridicas regulardn su desarrollo vy extin-
cidén, pues, como veremos seguidamente, el calificarla de una u
otra forma tiene una gran trascendencia,

Conviene consignar las diferentes soluciones propugnadas por
la doctrina, considerar las razones en que se basan, y ver si las
mismas pueden adaptarse al régimen legal espafiol contenido en
el referido articulo 861 del Codigo civil.

Como solucién més extendida, ya veremos que también en la
doctrina espafiola, estd la que de acuerdo con lo establecido en ¢l
Derecho positivo italiano, considera la obligacion del heredero
o legatario gravado como una obligacion facultativa.

In virtud de esta doctrina, se considera que el obligado al
pago de un legado de cosa ajena es dendor de una obligacion
con facultad alternativa, en la que constituye la prestacién debi-
da la adquisicién v entrega de lu cosa del tercero, pero en la

(17)  Articulo 861. 1.°.
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que existe la facultad de realizar su cumplimiento mediante la
entrega al legataric de la estimacién o precio de la cosa objeto
del legado, teniendo esta prestacidon plenos efectos liberatorios :
es decir, que si bien a lo que viene obligado el que debe cum-
plir la manda, es a la entrega de la cosa misma, le estd permitido
liberarse entregando su justa estimacién, porque si bien in o0bli-
gatione sOlo estid la cosa del tercero legada, in solutione esta
también su justo precio, por lo que puede cumplir entregando,
a su eleccion, una u otro (18).

T.as consecuencias practicas de adoptar esta solucién se ma-
nifiestan, principalmente, en el supuesto de imposibilidad de en-
tregar las cosas legadas: mientras que tratindose de una obli-
gacién alternativa tal acontecimiento supone la concentracion de
la obligacion en la otra actividad prevista —el justo precio—,
y por ello éste debe prestarse, si se trata de una obligacién facul-
tativa, en tal supuesto de imposibilidad el heredero queda libera-
do, porque la obligacién se ha extinguido al hacerse imposible
la realizacién de la {inica prestacién que estaba in obligatione.

Se aducen en pro de esta solucién, entre otras, las siguientes
razones:

@) Que ¢l atribuir al heredero la eleccién de cumplir el le-
gado ya entregando la cosa, ya pagando su justa estimacidn,
presenta la ventaja de ser el procedimiento adecuado para evitar
intromisiones del legatario en las gestiones del heredero cuando
trate de adquirir la cosa o que, fracasadas éstas, pueda surgir
controversia sobre la diligencia empleada por el heredero, o in-
cluso que juzgue acerca de las pretensiones del tercero, mos-
trindose en desacuerdo con el obligado a la adquisicién; y es en
que de esta forma se procura al heredero la mayor libertad po-
sible para evitar las fricciones a que una intervenciéon del legata-
rio en esta fase del cumplimiento pudiera dar lugar, donde prin-
cipalmente se justifica la regulaciéon como facultativa de la oDli-
gacidén que recae sobre el heredero o legatario gravado con un
legado de cosa ajena (19).

b) Que nada impediria al testador ordemar de una manera
explicita la realizacién de unas determinadas gestiones, el pago
hasta una cierta cantidad o cualquier otra circunstancia que de
alguna manera coartase la libertad del obligado al pago del le-
gado, que no podria, a consecuencia de esta circunstancia, pagar
la estimacién de la cosa sin antes realizar las actividades prescri-
tas por el testador, que supeditaban la validez de ese pago subsi
] -

(18) Poracco “Delle successioni”, 22 ed. I, Milano-Ruma, 1937, pig. 0371
Srovrr, “Diritto civile”, VI, Torine 1934, pig. 690; Drexi, “Lezioni di Diritto
civile”, “La successione a causa di morte”, II ¢d. Padova, 1935, vol. 1I: Su--
cesione testamentaria”, pag. 36 y en general toda la doctrina italiana por las
razones que Iuego veremos.

(19) Pacwrrer-Mazzont “Codice civile italiano”, vol. VII, 42 ed. Firen-
ze 1914, pag. 50.
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diarie, ¥ para cuya comprobacién si habria de admitirse la inter-
vencion del legatario (20); pero si falta ese condicionamiento,
podri el heredero elegir para el cumplimiento del legado entre
adquirir la cosa del tercero para entregarla al legatario, o dar a
¢ste su justa estimacion.

¢) Que tal solucién viene impuesta por la aplicacién del prin-
cipio juridico que manda interpretar las disposiciones en la forma
mas favorable para el obligado por ellas, y en su consecuencia
debe concederse al heredero —que es el gravado en este caso—
la eleccion del medio que mas le convenga para cumplir el lega-
do, facilitindose en este modo por el legislador la efectividad de
tales legados (21).

d) Que la voluntad del testador es procurar al legatario une
determinada ventaja econdmica, v como el conocimiento de ser
ajena la cosa —presupuesto para la validez de este tipo de le-
gado— le advierte de antemano las dificultades que entraia el
cumplimiento por medio de la entrega de la cosa misma, resulta
Iogico pensar que haya previsto la entrega de la estimaciém
como forma de proporcionar csa ventaja que desea para el lega-
tario ; de aqui que resulte indiferente —de acuerdo con la volun-
tad presunta del testador— que se cumpla ¢l legado entregando
Ta cosa del tercero o una cantidad que suponga el valor de la mis-
ma (22).

Indudablemente han sido consideraciones como las que se aca-
ban de exponer, las que ban llevado al legislador italiano a confi-
gurar como obligacién facultativa la que el legado de cosa ajena
genera a cargo del heredero gravado con éL De acuerdo con ello
se establecio el articulo 837 del Cédigo de 1865, y para terminar
con las dudas que su redaccién pudiera suscitar, en el articulo 651
del Cédigo vigente se reitera su calificacién como obligacion fa-
gultatxva, procurando que la terminologia utilizada deJe 1)1en sen-
tada esta circunstancia (23).

; Encaja esta solucion en la legalidad vigente en la materia den-
tro del Derecho espafiol? Fl articulo 861 de nuestro Cédigo civil
no deja lugar a dudas sobre el particular: el heredero no esti fa-
cultado para elegir entre una u otra prestacion, sino que éstas
tienen un orden prestablecido en la Leyv y sélo cuando no sea po-
sible la adquisicidn de la cosa para entregarla al legatario, podra
pagarse a ¢éste la justa estimacion. los autores que sostienen

(20)  Losaxa, op. cit, pag., cit.

1) Hl mismo Paciercr-Mazzoxi, “Trattato delle successioni™ en el “Co-
dice civile commentato” cit., vol. VII, pag. 49,

(22) Cfr. Losaxa pag. 236 de la ol)m va citada.

(23) Pucde verse una detallada exposicién de las vicisitudes por las que
atravesd el mencionado articulo 651 hasta lograr su redaccidon defmltlva, en
Gangt, “La successione testamentaria nel vigente diritto italianc™, II, Mila-
no, 1948, pigs. 215 v ss.
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dentro de nuestro Derecho, la existencia en el supuesto que nos
ocupa de una obligacién facultativa, mas que en la letra o en
e! sentido de nuestro Codigo civil, se hasan en las conclusiones
sobre la materia de la doctrina italiana (24), entre la cual, como
hemos visto, se justifica plenamente, y mas atn dado el induda-
ble sentido de la disposicién correspondiente de su Codigo civil.
" También se ha configurado como obligacion alternativa la
que pesa sobre el heredero que debe cumplir un legado de cosa
ajena. Pero sobre este punto conviene hacer una importante acla-
racién: que generalmente no puede darsele un valor absoluto a
dicha calificacién porque no suele atribuirsele su verdadero alcan-
ce a la categoria de las obligaciones alternativas ; asi Losana {(23),
después de afirmar en este supuesto de legado de cosa ajena la
existencia de una obligacién alternativa, aflade a continuacién que
no es que sc trate de un legado alternativo, porque la cosa legada
es una soli —la que pertenece al tercero— estando el precio sim-
plemente «in facultate solutionisy.

En nuestra Patria hace esta misma calificacién Escriche (26,
si bien no puede afirmarse tampoco, a la vista de las lineas que
dedica al tema, que pese a utilizar la expresion «obligacion alter-
nativay lo esté haciendo con conciencia del alcance que supone tal
calificacién, y no es raro que ésto suceda (27) pues al no haber
existido siempre una clara, o por lo menos undnime diferencia-
ci6én terminoldgica, y a veces conceptual, eitre las obligaciones
alternativas y las facultativas (llamadas también «con facultad al-
ternativa»), pueden producirse confusiones a la hora de aplicar
los conceptos. ’ (

En cambio, atribuyendo su verdadero significado a la obliga-
cién alternativa, puede comprobarse que a la generada por el le-
gado de cosa ajena cabe encuadrarla dentro de ella; bien es ver-
dad que tiene alguna especialidad respecto del grupo general de
las obligaciones alternativas tal como las regula nuestro Cédigo
civil, pero de ninguna forma desvirttan su naturaleza, segin va-
mos a ver seguidamente, )

Dice, en efecto, el articulo 861, que el heredero esta obligado
a adquirir la cosa legada para entregarla al legatario, y no sién-
dole posible, dar a éste su justa estimacién: o sea, que el herc-
dero debe procurarse la cosa del tercero, y cuando no le sea po-
sible — y aqui no distingue el legislador sobre la clase de imposi-
bilidad, sino que se comprenden todas— debera entregarle su pre-
cio: «plures res in obligatione» : la imposibilidad de prestar la

-

(24) Cir, por ej. Diaz Cruz, *Los legados™, cit.,, pags. 167 y ss.
(Zg) “Successioni testamentarie”, en Digesto italiano, vol. XXII, pag. 237,
nota 2, .
" (26) _“Diccionario razonado de Legislacién y Jurisprudencia”. Paris, 1876,
pagina 1184. ) '
(27) Sixcmrz RomAN, “Estudios de Derecho civil”, t. VI, vol. 2.2, 2> ed
Madrid, 1910, pags. 1306 vy ss.
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.cosa misma no extingue la obligaciéon: ésta subsiste con un con
tenido diverso pero no nuevo, porque estaba previsto para ese ca-
so, lo que supone, en una palabra, que se ha producido la concen-
tracion, determinindose la prestacion que ha de realizar el obli-
gado para llevar a cabo el cumplimiento y quedar liberado.

La especialidad de esta obligaciéon dentro del grupo de las al-
ternativas, estid en la forma en que se realiza la concentracion, ya
que no cabe aqui la que suele ser mas frecuente, es decir la elec-
cién ; hay un orden legal preestablecido que se impone a la volun-
tad del obligado, y que realiza la concentraciéon de una forma obje-
tiva y necesaria, pero ésto no afecta a la esencia de la obligacién al-
ternativa, para lo cual lo fundamental radica, y en ello hay acuerdo
en la doctrina v en las soluciones de! Derecho comparado, en que
-existen una serie de posibilidades de prestacidn (28), cualquiera
de las cuales puede y debe realizarse para extinguir el vinculo
obligatorio, siendo indiferente —salvo, como es mnatural, para
«ciertos efectos en orden al cumplimiento en caso de imposibilidad
de algunas de ellas— que la concentracién se haya realizado por
la eleccion del deudor, del acreedor o de un tercero, o por la im-
posibilidad de levar a cahbo las restantes (29), uno de cuyos casos
es éste del legado de cosa ajena.

Una observacién mis sobre la concentracién en este supuesto
del articulo 861 que examinamos: dada la forma en que esti re-
dactado, la situacion de que se trata (ya que en ella es elemento
fundamental la voluntad testamentaria), y las demas circunstan-
cias que concurren en este supuesto, ni la simple indicacibén, ni
atin la notificacién en regla del heredero de que se propone ad-
quirir la cosa del tercero, y ni siquiera la efectiva realizacién de
gestiones encaminadas a lograrlo, son suficientes para concretar
la obligacién sobre la cosa ajena, desplazando definitivamente de
ella la justa estimaciéon. Tal cosa no tendrad lugar hasta el instante
mismo en que ¢l heredero la haya adquirido, y es a partir de en-
tonces cuando se convierte en deudor de una cosa cierta y deter-
minada, cuyos riesgos soportaran acreedor y deudor, es decir, le-
gatario y heredero, de acuerdo ‘con los principios que rigen esta
materia, v que se examinan mas adelante, ,

Por consiguiente, puede resumirse diciendo: que la obliga-
cién que genera el legado de cosa ajena a cargo del gravado con
€], es una modalidad de las obligaciones alternativas, caracterizada
porque el orden de preferencia en cuanto a la prestacidon que ha e
efectuarse en el pago, asi como las circunstacias que autorizan la
realizacién de la considerada subsidiaria, vienen preestablecidas
en la ley, debiendo ser observados al proceder a su cumplimiento.

La obligacién primordial es una obligacién de hacer y dar su-

(28) Para utilizar los conceptos de HErNANDEZ GiL en “Naturaleza juridi-
«<a de la obligacién alternativa” en Rev. Der. Priv., 1942, pags. 572 v ss.
(29) S. T. S. de 3 marzo 1943, : -
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cesivamente: es decir, de llevar a cabo una actividad encaminada
a la adquisicion de la cosa del tercero, utilizando cuantos medios
scan necesarios, y otra posterior que tiene por fin entregar al le-
gatario la cosa previamente adquirida. La c¢bligaciéon subsidiaria
serd una obligacidon de dar, de entregar una cantidad de dinero.
~—la justa estimacién de la cosa legada— a la que deben aplicarse
cuantas normas son propias de esta clase de obligaciones.

Esta es, indudablemente, la solucién que se impone a la vista
del articulo 861, pero no quiere esto decir que se acepte fnica-
mente por esa circunstancia: aparte de que es la que originaria-
mente acogiera el Derecho romamno (30), y la adoptada por las
Partidas v otros precedentes de nuestro Codigo civil (31), la abo-
nan una serie de argumentos que contrarrestan los esgrimidos por
los partidarios de configurar como facultativa la obligacién del
heredero.

Ast, frente a la afirmacién de que con ¢l sistema de la obliga-
ciom facultativa se evitan las fricciones a que pudiera dar lugar
la intromisién del legatario, cabe aducir que para evitar esos po-
sibles roces —que un legatario descontentadizo tiene ocasiéon de
provocar en otros momentos del cumplimiento del legado— se sa-
crifica la principal finalidad de la manda, que persigue ante todo
la entrega al legatario de la cosa ajena; ¥ es que no puede afir-
marse, como lo hacen esos autores, que resulte indiferente al tes-
tador que la ventaja economica que pretende para el legatario se
le proporcione indistintamente con la cosa o con su precio, pues.
el conocimiento de la ajenidad de la cosa —presupuesto para la va-
lidez del legado— no autoriza a pensar tal cosa, sino antes al con-
trario demuestra que el testador, a sabiendas de las dificultades
con que puede tropezarse para la adquisicién de la cosa, la lega,
lo que indica una voluntad firme de atribuir el beneficio que pre-
tende y precisamente a través de la entrega de la cosa misma; y
sOlo de una forma secundaria quiere realizarlo mediante el abono
de la justa estimacién, pues en otro caso, de haberle sido indife-
rente, se hubiere limitado a disponer un legado de cantidad.

Otro argumento utilizado en pro de la conveniencia de atri-
buir cardcter facultativo a la obligacion, es ¢l que de esta forma
s¢ aplica ¢l principio de interpretar las disposiciones de la mane-
ra mas favorable para el obligado por ellas; pero ésto podra adu-
cirse cuando haya una disposicidn que admita interpretaciones
diversas, y no ¢s bastante razén para ello el que de csta forma se
facilite la efcctividad del legado, ya que ésto sucederia también
con los demas leghdos, v nuestro (Cédigo lo rechaza expresamen-

(30) Inst. Lib. 2, tit. 20, parrafo 4
(31) Partida 6, Tit 9, Ley 10. Cfr. también Garcia Govesa “Concor-
dancias...” cit, pag. 125,
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te al disponer que el heredero debe dar la misma cosa legada pu-
diendo hacerlo, y no cumple con dar su estimacién (32).

Frente a la consideracién de gue pada impide al testador or-
denar de una manera expresa la realizacién de unas determinadas.
gestiones encaminadas a la adquisicién de la cosa, la misma dispo-
sicién testamentaria demuestra que esa es precisamente la volun-
tad del testador, que al legar una cosa ajena sabe que su heredero
ha de llevarlas a cabe como presupuesto imprescindible para el
cumplimiento del legado, de donde claramente se aparece que
previé y cuenta con estas gestiones. Ademas, y con mayor mo-
tivo, ha de pensarse de que haber querido ahorrarle a su herede-
ro la realizacidén de estas actividades en orden a la adquisicidon de
la cosa legada, estuvo en su mano hacerlo legando la cantidad
gue estimara conveniente, con lo que el legatario no sufriria, en
principio, perjuicio econdémico y el heredero guedaria exento de
esa molesta adquisicion ; v si pudiendo hacerlo no lo hizo, apare-
ce claramente que no era tal su intencion, puesto que nada impe-
dia al testador eximir al heredero de esas gestiones.

Ademéas que, como ya se ha advertido anteriormente, acep-
tando su naturaleza de obligacion facultativa, se produce la ne-
cesaria consecuencia de que en caso de perecimiento de la cosa
ajena legada, antes de su adquisicién por el heredero, ¢ste que-
daria —al estar in obligatione sblo la cosa ajena— liberado de
su obligacion, y esto no es posible admitirlo a la vista de lo dis-
puesto en el articulo 81 del Cdodigo, legalidad vigente sobre la
materia en el Derecho espafiol.

B) CUMPLIMIENTO NORMAL O PRINCIPAL.

Como consecuencia de lo que se acaba de cxponer en orden
a la obligacién del heredero para el cumplimiento del legado de
cosa ajena, queda de manifiesto Ja necesidad que pesa sobre él
de adquirir del tercero la cosa legada a fin de entregarla al lega-
tario (el redimere et praestare de que hablan las fuentes roma-
nas), poniendo de su parte en estas gestiones la diligencia exigi-
ble en el cumplimiento de toda obligacién, y s6lo cuando no se
dé la posibilidad de realizar la adquisicion le estard permitido
cumplir ¢l legado mediante la entrega de la justa estimacion.

Debe tenerse en cuenta sobre el particular, lo que antes se
decia acerca de los efectos del legado de cosa ajena que 1nos
ocupa: que surge de €I, a favor del legatario, un derecho de
crédito frente al heredero o legatario gravado, cuyo objeto es
la entrega de la propiedad y posesion de la cosa legada.

L.a obligacién que recae sobre el heredero es la de adquirir
v entregar al legatario, precisamente, esa cosa que ha sido lega-

(32) Cir. articulo 886, 1.°.
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da, y no otra distinta o su valor (33), que solo estd autorizado
.a entregar en los supuestos de imposibilidad, tal como se expone
mas adelante al estudiar el cumplimiento subsidiario; debe te-
nerse presente, ademés, que en todo lo referente al cumplimiento
.de esta obligacién del heredero, se estard, en cuanto no contra-
diga su naturalez especifica, a lo dispuesto para tales casos en el
Derecho de obligaciones. :

Ahora bien, esta obligacion del heredero o legatario gravado
ge desdobla en la necesidad de realizar dos actividades diferen-
tes: la adquisicién de la cosa del tercero propietario de ella, y la
subsiguiente entrega al beneficiario del legado, salvo la posibi-
Yidad de que la adquisicién la haga el heredero directamente para
el legatario, y sea el tercero el encargado de realizar la entrega,
de cuya eficacia, en definitiva, siempre quedara responsable el he-
redero o legatario, obligado a cumplir.

1) En lo que a la adquisicién de la cosa concierne, debe te-
nerse en cuenta que puede realizarla el heredero por el proce-
dimiento que mejor le parezca, ya que no estd facultado el lega-
tario para intervenir en las gestiones que se realicen para adqui-
rirla, pues si bien no ¢s de aplicacién el articulo 885 del Codigo ci-
vil, tampoco puede admitirse en este supuesto la solucién que da
la doctrina para el caso de que un tercero tenga la cosa legada
en su poder: autorizar al legatario para que la exija por si mis-
mo (34), vy no es ello posible porque el derecho que le corres-
ponde es el de exigir del heredero la adquisicién y entrega de
la cosa, o en todo caso su justa estimacién, y no la accién real
reivindicatoria, sustancial del dominio (35), que es la que auto-
rizaria esa actuacion,

Y al no poder inmiscuirse el legatario en la forma de llevar
el heredero las gestiones para la adquisicién, puede éste hacerlo
por los procedimientos que le parezcan aconsejables, desde el
momento que se trata de conseguir un resultado —obtener la
propiedad de la cosa—, siendo indiferentes los medios de que se
valga el obligado para lograrlo; por ello, el heredero levard a
cabo las gestiones directamente con el duefio de la cosa legada
sin posible intervencién del legatario en este punto, ya que sus
facultades no le autorizan a fiscalizar la forma de realizar la
gestion del que debe cumplir el legado.

Iin todo caso, el legatario puede exigir del heredero que cum-
pla su obligacidn, que trate de adquirir la cosa del tercero, pues
en ello consiste la prestacidn de hacer que le impone su obliga-
«cidn ; desde luegn, ¢f el testador fijd un término al heredero para
que efectuara la entrega del legado, de no hacerlo asi en. ¢l

(33) En este sentido el arti~ulo 886, del Cidigo civil, que prevé el casu
de imposibilidad, como para el legado de cosa ajena lo hace ef articulo 861, 1.9,

(34) Diaz Cruz, "Los legados” cit., pag. 591

(35) Sentencia del T. S, de 3 febrero 1930.
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tiemgo prescrito, incurrird en mora, como determina él articu-
lo 1.100 del Cédigo civil (36). En el caso de que el testador no
hiciera indicacién alguna sobre este punto, podra el legatario re-
clamar en cualquier momento (37) el pago del legado judicial-
mente, mediante el ejercicio de la accién ex testamento (38), ac-
ci6bn personal derivada del testamento, que corresponde al lega-
tario frente al heredero o persona gravada con la entrega del
legado, que puede ejercitarse de_]ando a salvo lo d1spueato en el
artlculo 1.025 del Codigo civil.

iTambién puede el legatario intimar al heredero para que rea-
lice la adquisicién de la cosa, y en el caso de que éste aduzca
no serle posible conseguirlo, y pretenda pagar la justa estima-
ci6én, deberd permitirsele al legatario exigir cuantas pruebas se es-
timen convenientes para acreditar la realidad de esa afirmacién,
justificando el hecho de que el propietario de la cosa no estd dis-
puesto a venderla en condiciones tales que obliguen al heredero a
realizar su adquisicion para cumplir la voluntad testamentaria.
En caso de que ésto sea asi, y el heredero acredite la imposibili-
dad de adquirir la cosa, cumplird entonces entregando al legatario
su justa estimacién.

Cuando, por el contrario, le sea posible hacer la adquisicion,
debera efectuarla realizando las gestiones y gastos que para Jo-
grarlo se requieran —siempre, como es natural, que no sean ex-
cesivos, pues en este caso, como veremos, no viene obligado a
adquirirla— y poniendo la titulacion en condiciones de producir
una. transmision eficaz, para de esta forma hacer la entrega al
legatario y quedar. liberado de la obligacién que pesaba sobre €l

Las consecuencias del incumplimiento de esta primera fase de
su obligacién por parte del gravado, estan claramente determi-
nadas por el legislador: deberid abonar la justa estimacién de la
cosa legada ; esto es, entrard en juego la forma de cumplimiento
subsidiario previsto para tal caso.

Ahora bien, ¢deberd abonar, junto con el precio, alguna can-
tidad en concepto de indemnizacidon? En este supuesto deben dis-
tinguirse dos situaciones diferentes:

Si el incumplimiento de la obligaciéon en su forma principal no
le es imputable al heredero o legatario gravado, estaremos en ¢!
caso previsto por el articulo 861, v se dard lugar, su'npleungnt(,
al.pago de la justa estimacion.

Fn' cambio, si esa imposibilidad de adquisicidon de la misma
cosa legada s¢ debe -a negligencia o mala fe del que estaba en la
obligacion de adquirirla en virtud -del mandato testamentario,

(36) Cfr. Sentencia 26 junio-1907.
(37) No hay necesidad de aguardar al término de las operaciones testa-
mentarias para pedir el legado, segtin dice el T. S. en Sentencia d¢ 7 diciem-
bre 1901,

(38) Manresa “Comentarios al Codigo civil espafiol”, t. VI, 7.* ed. revi-
sada por Ocavar, Madrid, 1951, pag. 801.
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ademas del pago de la justa estimacion, que ic corresponde como
cumplimiento subsidiario previsto, serd responsable también de
Jos dafios y perjuicios que se causaren a consecuencia de la falta
del cumplimiento normal del legado. Y se justifica esta indemni-
zacion de los dafios y perjuicios que hayan podido causarse, por
una parte, en razén a que, efectivamente, son susceptibles de
producirse, y por otra, en que de no hacerse de esta mancra
equivaldria a dejar al puro arbitrio del obligado la eleccién e
la forma de cumplimiento, y ésto no puede admitirse, segtin cla-
ramente resulta de los términos precisos del articulo 861, que
hemos tenido ocasiéon de examinar con anterioridad.

2) FEl heredero o legatario encargado de cumplir un legado
de cosa ajena, estd obligado a «adquirirla para entregarla al le-
watarioy.

Acaba de tratarse de lo referente a la adquisicién de la cosa
del tercero y de las cuestiones que pueden suscitarse en esta pri-
mera fase del cumplimiento normal del legado de cosa ajena;
conviene ahora hacer una referencia —que ha de ser hreve, pues
otra cosa no justifica la materia— a la entrega de la cosa ajena
al legatario favorecido con ella.

Por supuesto, y antes he tenido ocasién de ponerlo de relie-
ve, que la obligacién que nace de este tipo de legado no se ago-
ta con la simple adquisicién de la cosa, sino que es preciso,
ademds, la posterior entrega al legatario, que sélo de esta forma
verd satisfecho el crédito que frente al obligado a cumplir el le-
gado hace surgir a su favor el testamento. Y es mdis, hasta tal
punto es ello importante, que incluso realizada la entrega, si
resulta ineficaz por producirse una ulterior eviccion, se consi-
derard como no cumplido el legado y habri de entregérsele la
justa estimacidén, como mas adelante se verd detalladamente.

En general, y en vista de la naturaleza de la obligacién que
produce el legado de cosa ajena, en el cumplimiento de la mis-
ma, también en esta segunda fase de la entrega propiamente di-
cha, deberdn observarse los principios que regulan el cumpli-
miento de las obligaciones en general, como sucede en materia
de legados cuando faltan en el Cédigo disposiciones concretas
sohre ellos,

Por consiguente, y de acuerdo con el principio de Derecho
romano cwm per fideicommiswm aliquid relingwitur, ipswin praes-
tandwm gquod velictwin est (39), recogido en el articulo 886, 1.,
de nuestro Codigo civil, €l heredero debe dar la misma cosa le-
gada pudiendo shacerlo (y es obvio que le ¢s posible en cuanto
que ya la tiene en su poder por haberla adquirido del tercero
propictario de ella), por lo que no cumple con dar su estimacion.
Y esto, que es un principio general para toda clase de legados,
ro se deroga en ¢l supuesto del de cosa ajena, porque el precepto

39 D321 1, §17



El cumplimiento del legado de cosa ajena 631

del articulo 861, ya hubo ocasién de demostrarlo con anteriori-
dad, sélo permite el cumplimiento por equivalencia cuando mno
sea posible entregar la misma cosa legada.

Por lo que se refiere a la extension de su obligacion, cabe
preguntarse si el hLeredero o legatario gravado deberd entregar
la cosa con sus frutos y rentas pendientes y si, por comsiguente,
correrd la cosa legada durante ese periodo a riesgo del legata-
rio, por lo que sera él el que sufra su pérdida o deterioro.

La cuestién es, en resumen, si al legado de cosa ajena le es
de aplicacion la regla del articulo 882 dictada para el caso de le-
gado de cosa especifica y determinada propia del testador (y que
impone la transmision de la propiedad al legatario desde que
aquél muere), o el articulo 884, que se refiere al legado genérico
o de cantidad (y que, segin dispone, sus frutos e intereses des-
de la muerte del testador sélo corresponderan al legatario cuan-
do aquél lo hubiese dispuesto expresamente).

Por supuesto que no puede afirmarse sin mas que al legado
de cosa ajena le sea aplicable una u otra de estas soluciones, por-
que no se trata ni de un legado de cosa determinada propia del
testador, ni de un legado de género o cantidad. Se necesitara,
por tanto, realizar algunas consideraciones sobre su naturaleza
v a la vista de ellas resolver sus consecuencias por lo que a
este punto se refiere,

En nuestra Patria, antes de regir el Cédigo, dice Manresa (40},
se entendia que los frutos de la cosa genérica o ajena no se de-
bian sino desde el dia de la entrega, o desde el dia en que el
deudor incurriese en mora, entendiéndose gque incurria en mora
al ser demandado judicialmente, desde el dia de la contestacién a
la demanda. ,

Hoy aparece mas extendida otra solucién: la de estimar de
aplicacion lo preceptuado en el articulo 832, a partir del momento
en que la cosa ajena ha sido adquirida por el heredero o legata-
rio obligado a cumplir el legado. La razén de ello estd, en el
sentir de Manresa, en que si el motive de no aplicarse a esta
clase de legados la regla del articulo 832, es el no constar de-
terminadamente la cosa que se lega, parece que al individuali-
zarse de un modo irrevocable la prestacion y existir ya, por
tanto, una cosa determinada, siendo el legado purc nace la obli-
gacién de entregarla; es decir, que aceptado el legado, ¥ con-
siderando al heredero o persona obligada como un deudor, es
aplicable el articulo 1.095: el legatario tiene derecho a los fru-
tos de la cosa desde que nace la obligacion de entregarla, aun-
que no adquiera derecho real sobre clla hasta que le haya sido
entregada. Por su parte, Mucius Scaevola (41), partiendo de

40y  Op. cit. VI, pag. 799.
(41) “Cédigo civil comentado y concordado...” cit. tomo XV, pigi-
na 38 v ss.
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la distincién entre el derecho a la propiedad del legado, que es-
tablece el articulo 381, y el derecho de propiedad a la cosa lega-
da, gue menciona el articulo 83z, afirma como indudable que el
legatario de cosa ajena, «si ha sido instituido pura y simplemen-
te, adquiere el derecho de propiedad del legado desde que el tes-
tador fallece, aunque, segtn el articulo 832, no adquiere todavia
en ese momento el derecho de propiedad de la cosa legada, la
cual antes es preciso que se despoje de su condicién de ajena y
pase, por lo menos, al dominio de la persona gravada con la
manda». :

Esta me parece la solucidon adecuada, teniendo en cuenta la
naturaleza de la obligacion que genera el legado de cosa ajena.
Precisamente es a partir del momento en que se ha adquirido la
cosa del tercero cuando ha guedado concentrada, valga el térmi-
no, la prestacién concreta que deberd realizarse para cumplir el
legado, pues a partir de ese instante —salvo en casos anormales
y ya con otro caracter—, no es posible el cumplimiento subsi-
diario con la entrega .de la justa estimacién; por ello, el legado
se regularid .desde ese instante, y en lo que se refiere a las mo-
dalidades del cumplimiento, como los de cosa determinada, pues
ya tiene este caracter la ajena y se encuentra en poder del que
ha de entregarla para cumplir el legado. Ademas, y cllo es im-
portante también, gue si una serie de consideraciones impomnen,
de acuerdo con la doctrina de los riesgos en el cumplimiento de
las obligaciones de dar cosa determinada, que el ricsgo de pe-
recimiento de la cosa adquirida por el heredero y adn no eantre-
gada al legatario, lo soporte éste (salvo los supuestos de res-
ponsabilidad .que puedan surgir a.cargo de aquél), como expon-
dré mas adelante, justo es también que, en correspondencia, de
&l sean las ventajas que pueda proporcionar en ese periodo de
tiempo. La solucion de ambos casos estd intimamente ligada en
cuanto son comsecuencias que se derivan necesariamente del mis-
mo principio. :

Por tanto, podemos decir, con el parrafo 2.2 del articulo 882,
que la cosa (ajena) legada correrd desde el mismo instante (en
que se adquiera por el obligado al cumplimiento del legado) a
riesgo del legatario, que sufrird, por lo tanto, su pérdida o de-
terioro, como también se aprovechard de su aumento o mejora.

En cuanto a las demds circunstancias de la entrega de la cosa
legada, se estard, como antes decia, a los principios del Derecho
de obligaciones concernientes al cumplimiento de obligaciones
cuya prestacion qonsista en dar una cosa determinada,

() Er CUMPLIMIENTO SUBSIDIARIO. -

Ya hemos tenido ocasién de ver que la obligacidn que el le-
gado de cosa ajena hace surgir a cargo del heredero gravado
con él es, como dice el Cédigo civil en su articulo 861, 1.% la
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de «adquirirla para entregarla al legatario, y no siéndole posible:
dar a éste su justa estimaciény»; en otras palabras, que existe
ma obligacién primordial que impone al heredero la adquisicion
de la cosa legada y su ulterior entrega al legatario, y cuando
ello no sea posible, surge una obligacién subsidiaria de darle la.
justa estimacién, cumpliendo asi el legado que se le ordend
pagar.

1) Algunas cuestiones conviene aclarar para el recto enten-
dimiento de esta obligacidon subsidiaria prevista por el legisla-
dor: en primer lugar, la de concretar en qué supuestos podré
recurrirse a ella para el cumplimiento del legado, es decir la de
desentrafiar el alcance de ese «no siéndole posible» que recoge el
Cédigo, pues sélo con el esclarecimiento previo de tal cuestion
podra determinarse, en cada caso concreto, la necesidad y vali-
dez de ese cumplimiento subsidiario, supeditado a la existencia
de tal imposibilidad; en segundo lugar, y con referencia a la
justa estimacién, conviene precisar lo referente a su fijacién .y
el procedimiento que debe utilizarse para ello.

a) Tiene interés concretar el alcance de esa imposibilidad’
porque no siendo la del heredero una obligacion facultativa, no
podra a su eleccién entregar la cosa o el precio, sino que a esta
segunda prestacion sélo podrd recurrir cuando le sea imposible
la primera, que es el requisito imprescindible para que pueda uti-
lizarse este modo de cumplir que, como queda dicho, es de ca-
racter subsidiario.

No hay duda de que el caso mas claro de imposibilidad del
heredero de adquirir la cosa es el de negativa a venderla por par-
te de su titular; como a éste en nada puede afectar la disposi-
cién testamentaria que impone al heredero la adquisicion de la
cosa de su propiedad, cuando por aquél se inicien las gestiones
encaminadas a ese fin, puede oponerse a su .enajenacion; este
es ¢l supuesto mas patente de imposibilidad de adquirir la cosa
ajena, y como tal viene previsto en el Derecho romano: neget-
que dominum eam vendere (42), quod dominus non vendat (43).
Igualmente se dice en las Partidas que deherd el heredero en-
tregar la cosa si gela gquisiren wvender (44), y mas adelante que
dehera entregar su precio si €l duefio non la quisiesse vender (45).
En este mismo sentido se manificsta la totalidad de la doctrina,
ya que el claro sentido del principio impone tal unanimidad.

No estd, sin embargo, tan claro qué pasard si el propietario
de la cosa accede a venderla, pero pretende por ella un precio
exeesivo, un precio que se cstime sobrepase en mucho a st va-
lor real, jqué sucederd entonces? ¢Debe extenderse a este su-

(42) Digesto, lib, XXX, tit. fnico, 71, § 3.
(43) Digesto, lib. XXX, tit. tinico ,14, § 2.
(44) Partida 62, tit. IX, ley 10.
(45) Partida 6.2 tit. IX, ley 38.
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puesto lo establecido para el caso de imposibilidad, y en conse-
cuencia podrd optar el heredero por el pago de la justa estima-
<cion ?

Realmente aqui no se da una imposibilidad en sentido estric-
to, sino una excesiva oucrosidad para el obligade a cumplir la
.obligacion, por lo que puede presentar dula si le serd posible
cumplir con la prestacion subsidiaria prevista para el caso de
imposibilidad, lo que repercutiria en su beneficio, va que le serd
menos gravoso en tal caso llevar a cabo esta dltima.

La solucién afirmativa, es decir, la de equiparar al caso de
negativa a vender el de exigencia de un precio excesivo, parece
lo procedente por su mayor equidad y, ademas, es la que viene
siendo aplicada tradicionalmente: asi se establece en el Derecho
romano, en que a pesar de la existencia de un texto que puede
suscitar duda (46), aparece claramente que se dard esa imposi-
bilidad de entregar la cosa legada, y por ello podri pagarse con
la justa estimacién cuando por su propietario se pretenda un
precio excesivo: wncgetque dominwm ecam vendere, vel inmensum
pretiwm ciws rei petere affirmet (47), también si redimere mon
possit, quod dominus non vendat, vel inmodico pretio vendat, {us-
tam aestimationem inferat (48). En el mismo sentido se pronun-
cian nuestras Partidas, para las que si por auentuwra non la pudie-
ra auer por compra (la cosa ajena) o le demandassen por ella ma-
yor precio de lo que wvale (49) debe pagarse su justo precio, lo
que con mayor claridad aiin exponen en otro sitio: wmas si el he-
redero dixesse que aquella cosa que ouiesse mandato a otro el tes-
tador era agena, ¢ la tuuiese tan cara aquel cuya fuesse, que la
ston pudiesse comprar si non por mucho mds de lo que wvalia, o
s non la quisicsse wvender..n {50); estos textos tan elocuentes
constituyen el antecedente inmediato del articulo 679 del Pro-
yecto de Céddigo <civil espafiol de 1851 (51), del que es copia muy
aproximada el articulo 81 del Cddigo civil vigente, del que nos
£stamos ocupando,

No sdlo abona esta solucidon el desarrollo histérico del prin-
cipio, tal como se acaba de ver, sino algunas consideraciones
sobre lo equitativo que resulta acogerle; asi, es el sistema mas
adecuado para mantener la finalidad que en la vida juridica tie-
a esta forma de legado, pues como dice Diaz Cruz (52) en este
caso «la voluntad testamentaria se proyecta e inclina mas hacia

(46) Digesto, lih. XXX, tit. fnico, 41, § 7: “Constat, etiam res alienas b
gari posse, utique «i parari possint, etinmsi difficilis eartm parvatio sit”,

(47) Digesto, lib, XXX, tit, fumico, 71, § 3.

(48) Digesto lib. XXX, tit. dnico, 14, § 2,

(49) Partida 6.2, tit. IX, ley 10.

(50) Partida 6.2, tit. IX, ley 38

(81) Cfr. Garcia Govewa, “Concordanecias, motivos y comentarios del Co-
digo civil espafiol”, Madrid, 1852, IT, pag. 126.

(52) “Los legados”, cit., pag. 166.
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el precio o valor de la cosa legada que sobre la cosa misma, ya
que el testador sabe perfectamente que si el propietario no quie-
re vender, el legatario recibird su justa estimacién, y, es mas
que conocido que los propietarios no siempre quieren despren-
derse de sus propiedadesy. Debe temerse en cuenta, ademas,
como hace observar Ossorio Morales (53) «que al entender el
legislador sustituida la prestacion de entregar la cosa por la de
abonar su justa estimacién, interpreta la voluntad del testador
en el sentido de haber guerido gravar tan sélo al heredero con
el verdadero valor de la cosa legada, vy no con una cantidad
que puede exceder en mucho de &ste, seglin las pretensiones del
duefion.

En este mismo sentido puede aducirse uma observacion so-
bre la finalidad perseguida por el testador al hacer la manda, lo
que constituye un elemento interpretativo muy digno de ser te-
nido en cuenta: con el legado de cosa ajena, el testador al
instituirlo persigue beneficiar al legatario con la adquisicion de
una cosa determinada, para lo cual grava a su heredero con la
obligacién de proporcionarsela; es decir, prevé un beneficio
para uno a cambio de un gravamen para otro, beneficio v gra-
vamen que serdn equivalentes, porque se corresponden mutua-
mente ; ahora bien, si para cumplir el legado el heredero hubie-
ra de adquirir la cosa por un precio notablemente superior a su
valor real, el beneficio proporcionado por la entrega de la cosa
a] legatario seguiria siendo el mismo y, en cambio, habria au-
mentado el gravamen del heredero, rompiéndose esa equivalen-
cia antes aludida en beneficio de una persona —el tercero titular
de la cosa legada— que, debe pensarse, para nada fué tenido en
cuenta por el testador como posible beneficiario de su herencia.

Por todo esto, queda patente que debe equipararse el supues-
to de exigencia por el duefio de la cosa legada de un precio ex-
cesivamente elevado, con el de negativa a venderla, a los efectos
de estimar en ambos casos la existencia de imposibilidad de ad-
quirirla, y como consecuencia de ello la entrada en juego del
cumplimiento subsdiario, mediante el pago de la justa estima-
cion.

b) Puede darse el caso de que el objeto propio de un terce-
ro del que ha dispuesto el testador perezca antes de que le haya
sido entregado al legatario (54), y ante esta posibilidad ha de re-
solverse acerca de cémo va a repercutir en la situacion creada
por la apertura de la sucesion: es decir, de qué manera va a

(53) “Manual de sucesion testada™, Madrid, 1957, pag. 383,

(54) Como es natural, el perecimiento de la cosa una vez en la propiedad
del lepatario, y salvo los supuestos de sancamiento a que en otro lugar se hace
referencia, deberd sufrirse finicamente por & ya que ninguna duda presenta
el que a partir de ese momento, cumplida ya la obligacién del hercdero, es
el legatario titular normal de la cosa, ¥ por lo tanto en &l solo repercutiran
las diversas alternativas que pueda sufrir la misma.

4
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afectar a esa obligacién del heredero que atm estd por cumplir.
Bl problema fundamental es ¢l de determinar si en este supuesto
se estard ante una imposibilidad de adquirir la cosa legada para
entregarla al legatario y, en consecuencia, debera darsele la jus-
ta estimacién o, si por el contrario. se produce la ineficacia del
legado, quedando el heredero libre de su obligacién, sin necesi-
dad de prestar la justa estimacién de la cosa perdida.

Para un examen adecuado de la cuestion expuesta, cs proce-
dente distinguir los diferentes supuestos que pueden presentarse,
ya que esc perecimiento o pérdida de la cosa es posible que acaez-
ca antes de que el heredero la haya adquirido del tercero, o
después de realizada esta adquisicidn, pero cuando todavia no se
le ha entregado al legatario; ademas, deberd tenerse en cuenta
igtalmente la conducta del heredero v su posible influencia so-
bre la pérdida de la cosa, pues ésta es una circunstancia gue in-
fluird en su posicion respecto al legatario acreedor de esa obli-
gacién que debe cumplir.

La disposicién que encontramos en el Cédigo civil relativa a
la pérdida de la cosa legada ¥ su trascendencia sobre la eficacia
del legado, es el articulo 869, segin el cual «el legado quedatra
sin efecto: ... 3. Si la cosa legada perece del todo viviendo el
testador, o después de su muerte sin culpa del heredero». ;Re-
sulta aplicable este precepto al legado de cosa ajena y, en con-
secuiencia, ¢l perecimiento de la cosa en estas circunstancias su-
pone la liberacion del heredero de su deber de cumplir el legado
mediante el pago de la justa estimacién, ya que en su forma
principal no le es posible? '

No cabe duda alguna, v es de interés referirse a este punto,
respecto a la justificacién de este precepto legal: una vez desa-
parecido el objeto del legado, se hace materialmente imposible
su cumplimiento y, en consecuencia, aquella disposicidén queda
sin efecto. Claro es que esta regla se refiere solamente a los
legados de cosa determinada, porque en los casos de legados
de género o cantidad el hecho de que desaparezca una porcion
de ellos no hard imposible el cumplimiento, ya que podra en-
contrarse mas de la misma aunque sea fuera de la herencia, des-
de ¢l momento en que el género —como dice el conocido afo-
rismo—— fnunca perece.

Alora hien, ;puede encuadrarse dentro de cste nimero 3.°
del articulo 869 el caso de pérdida de la cosa ajena objeto de un
legado? En «l sentir de Manresa (53), a difercncia de lo que su-
cede con los wupuestos contemplados en los otros dos nimeros
de dicho articulo, en éste se comprenden los legados de cosa
determinada, sea o no propia del testador, con lo que da a en-
tender que producida la pdrdida de la cosa objeto del legado de
cosa ajena, ¢ste queda sin efecto, no debiéndose, en consecuen-

(55) “Comentarios al Codigo civil”, cit. VII, pag. 746.
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cia, la justa estimacién a que hace referencia el Cédigo civil.
Partidario también de la aplicacién de este precepto al caso que
nos ocupa es Diaz Cruz que, después de examinar las distintas
posiciones sobre el particular, opta por la solucién de estimar
liberado de su obligacién al heredero gravado (56).

Por mi parte, no creo sea correcto incliur el legado de cosa
ajena en el supuesto previsto por el ntmero 3.° del articuio 86g;
aqul, efectivamente, se trata de un legado de cosa determinada,
pero nada en su redaccidén autoriza a pensar que se refiera tam-
bhién al de cosa determinada propia de un tercero. Como antes
decla, la justificacion de este precepto se encuentra en el hecho
de que una vez desaparecida la cosa objeto del legado, éste mo
tiene posible gumplnnlento ; en cambio, tratindose de. un legado
de cosa ajena, la circunstancia de que no pucda entregarse 1o
produce su ineficacia, sino que dard paso al cumplimiento sub-
sidiario previsto para este supuesto por el propio legislador, que
es la entrega de la justa estimacion (57): y no hay razdn para
pensar que esa imposibilidad que produce la necesidad del cum-
plimiento subsidiario, se refiere tinicamente al caso de que el pro-
pietario de la cosa se niegue a enajenarla o s6lo acceda a ello
mediante un precio excesivo. En este mismo sentido se pronun-
cia Lacruz Berdejo (58), que considera més equitativa esta solu-
cién tenida cuenta, ademas, que la aplicacién de la contraria en-
riquece sin causa al grav ddO.

Realmente en nuestro Coédigo no sc encuentra base suficiente
para mantener otra solucién, y solo un desenfoque de la cues-
tibn es lo que lleva a sostenerla; veamos el pensamiento que
conduce a Diaz Cruz —que es quien argumenta sobre el tema—
a defender la aplicacién del mencionado ntmero 3.4 del articu-
lo 869 al supuesto de legado de cosa ajena (59); supedita este
autor la resolucién del problema a la previa calificacion de la
naturaleza del derecho de crédito que hace surgir este tipo de
legado a cargo del heredero, lo que realmente supone un plan-
tecamiento correcto de la cnestién; estima que al heredero co-
rresponde una facultas solutionis ex lege, por virtud de la cual
puede dar cumplimiento a la obligacién con la entrega del precio
en lugar del mismo objeto debldo y en tal caso es 10gico la so-
1uc10n que ¢l propugna, porque es de esencia en estas obliga-
ciones facultativas el existir un solo vinculo obligatorio que se
refiere al ochto debido, y si éste desaparece, t'11 circunstancia
levary (‘011s1go la extincion de la obligucidn, ya que el pago del
precio, que a@in resulta posible, es una facultad gue se concede
al deudor para el cumplimiento de la obligacion, pero que no

(56) Cfr. op., cit, pag. 168,

(57) Vid, art. 861, 1.° in fine.

(58) Notas al “Derecho de sucesiones”, de Binbper, 1953, pag. 333.
(59) Cir. “Los legados”, cit, pigs. 167 v ss.
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constitula prestacidn de la misma; es decir, que si in solutione
estan tanto la cosa como el precio, i obligatione solo se encuen-
ta la primera, por lo que si llega a desaparecer, se extingue la
obligacidn.

Pero esto no es asi porque, como ya te tenido ocasién de
mostrar, la obligacién del heredero, en Derecho espafiol, no es
una obligaciéon facultativa, por lo que no cabe admitir la ante-
rior argumentacion, que se explica por la influencia de la doc-
trina italiana que mantiene, muy justificadamente, ese punto de
vista de acuerdo con la redaccién de los articulos 837 del Codigo
de 1865 y 651 del vigente en aquel pais. El mismo Diaz Cruz
muestra lo acertada de esta suposicidén cuando manifiesta (6o
que sigue en la materia la doctrina de Scuto que, sin mas, pre-
tende aplicar a nuestro Derecho.

Puede aducirse también, en apoyo de la no aplicacién del ar-
ticulo 86g, ntimero 3.°, al legado de cosa ajena, ademas de que
otra cosa produciria un enriquecimiento sin causa al heredero
gravado (61), que no existe motivo que autorice a distinguir el
caso de imposibilidad subjetiva —es decir, derivada de la oposi-
cion del duefio de la cosa—, del de imposibilidad objetiva —cuan-
do se produce como consecuencia de la pérdida de la cosa lega-
da— como determinante de la necesidad de dar la justa estima-
cién, pues en el Cbédigo no se hace referencia a tal distincion,
ni resulta justificado un trato diverso para ambos supuestos;
que, en definitiva, tanto uno como otro producen una misma
consecuencia por lo que al interés del legatario respecta: Ia
falta de cumplimiento del legado tal como se habia previsto por
el testador y, en su virtud, la necesidad de que se lleve a cabo
el cumplimiento subsidiario establecido por el legislador inter-
pretando la voluntad del que hizo el legado, y que consiste pre-
cisamente en la entrega de la justa estimacién. Y es que no
puede olvidarse que este legado no persigue de un modo exclu-
sivo la entrega de una cosa, sino la atribucién de un valor al fa-
vorecido con ¢l, y ésto tanto se puede lograr —desde luego,
guardando el orden de preferencia marcado por el legislador,
que es €l que mejor se conforma a la voluntad del testador—,
por medio de la entrega de la cosa, como mediante el pago de
st justa estimacidn.

Justo es tambhién que se haga aplicacién a este punto de lo
que se observa antes con respecto a la finalidad perseguida por el
testador al hacer la manda: decia alli que con esta clase de le-
gados se prelende un beneficio para el legatario (representada
esta ventaja por la entrega de unma cosa determinada o, en su
caso, la justa estimacién de la misma), para lo cual grava al en-
cargado de cumplirlo con la obligacidn de proporcionirsela; es

60) Op. y loc., cit.
(61) Es el argumento de Lacruz Brrpero expuesto cun la obra v lugar
citados.



EL cumplimiento del legado de cosa ajena 639

decir, prevé un beneficio para uno, a cambio de un gravamen
para otro, beneficio y gravamen que seran equivalentes, porque
se corresponden mutuamente., Y lo mismo que decia entonees
que no resultaba procedente obligar al gravado a que adquiriera
la cosa por un precio sensiblemente superior al justo porque se
rompia esa aludida equivalencia, en el supuesto que contempla-
mos ahora resultaria injustificado liberar al gravado, desde el
momento en que no entregaria nada, como nada recibiria el le-
gatario: tendriamos perjudicado al presunto beneficiado, y be-
neficiado al perjudicado por el gravamen, y de aqui una despro-
porcién atin mayor que en el otro caso cuya situacién rechaza-
bamos. En cambio, considerandolo obligado a pagar la justa es-
timacion, reaparece ese equilibrio entre gravamen para uno y
beneficio para otro, que es precisamente lo que se proponia el
testador al instituir el legado.

Ademas, es de temer en cuenta, que por referirse sin lugar a
dudas los otros dos néimeros del articulo 869 a legados de cosas
determinadas propias del testador (62), y no aparecer del tenor
del nfimero 3.° indicio alguno que exprese diferente alcance en
este supuesto, no hay por qué extenderlo al legado de cosa aje-
na, maxime teniendo en cuenta que tal extensién contraria el
significado y funcién que a esta figura atribuye el Codigo civil.

Por iodo ésto, si la cosa objeto de un legado hecho por
el que no es su titular, perece antes de haber sido adquirida por
el heredero, éste vendra obligado. en virtud de lo dispuesto por el
articulo 861, a dar al legatario su ;usta estimacion.

Lo que se acaba de exponer hace referencia al perecimiento
de la cosa legada antes de su adquisicién por el heredero gra-
vado, pero puede darse el supuesto de que la cosa parezca des-
pués de adquirida por el heredero y rntes de que por ¢éste se
haya entregado al legatario, pues a partir de este momento de
la entrega ya no habria cuestién por haberse extinguido la obli-
gacién que surgié a consecuencia de la disposicién testamen-
taria.

: Cémo repercutird en el cumplimiento del legado la pérdida
de la cosa ocurrida después de su adquisicién por el heredero?
: Estaremos ante un nnevo supuesto de imposibilidad de cum-
plimiento del legado en su forma primordial, y deberd el here-
dero realizar el cumplimiento subsidiario entregando la justa
estimacion? ;Por el contrario, quedara liberado el heredero que
ya halia realizado los desembolsos precisos para adquirir del ter-
cero la cosa legada?

La situacion que provoca el perecimiento de la cosa en esas
citcunstancias, es la siguiente: si se estima que el heredero que-
da libre porque ha realizado las actividades y gastos encaminados
2 la adquisicién de la cosa que, despucs, no puede entregar por-

(62) Y esto lo reconoce el mismo Maxresa en la obra y sitio citados.
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que ha perecido, el interés del legatario no queda satisfecho, por
que no s6lo deja de percibir la cosa legada, sino gue tampoco
recibe la prestacion subsidiaria de la justa estimacion; si, por el
contrario, pese a la destruccidon de la cosa, ¢l heredero viene
obligado a satisfacer al legatario la justa estimacién, su grava-
men se habrd duplicado con notable perjuicio para sus intereses.

Forzando ¢l sentido dc las palabras utilizadas por el articulo
861 al establecer la obligacién subsidiaria, parece que la imposi-
bilidad que impone el pago de la justa estimacion se refiere tanto
a la de adquirir como a la de entregar la cosa al legutario, v de
ello podria deducirse que deberd entregar la justa cstimacién no
s6lo en el caso de que no pueda adquirirla, sino también en el de
gue no pueda entregarla, por lo que si una vez adquirida del
tercero percce y no le es posible realizar su entrega, deberd pagar
la justa estimacidn,

Pero no puede admitirse interpretacion tan forzada: 1.¢ por-
que la misma redaccion del articalo 801 no la autoriza, ya que
la expresion «no siéndole posiblen hace refercncia a la obliga-
cion que tiene el beredero de wadquirirla para entregarla al le
gatarion, v de haber pretendido que fuera de otra manera, hubiera
dicho «adquiritla v entregarla al legatarion, lo que ya hubiese
justificado algo tal interpretacion, al surgir la duda de si la im-
posibilidad se referiria tanto a la adquisicién como a la entrega ;
pero tal como se encuenira redactado ahora, la imposibilidad
estd referida a 1o adquisicion para la entrega. 2.4 Porgue los an-
tecedentes legales de este precepto no dejan lugar a dudas: asi
el articulo 07g del Proyecto de Cédigo civil de 1851, dice al res-
pecto que «el heredero estd obligado a comprarla y entregarla
al legatario: no siéndole posible comprarla cumplird cntregando
la justa estimaciony. Esto mismo dice la Ley 1o, tit. IX, parti-
da 6.7 «e si por anentura non la pudiere auer por compra, o le de-
mandasse por ella mayor previo de lo que vale: entonmeces ¢l
heredero deuele dar...», asi como el directo antccedente de es-
tos dos textos (03) en la Instituta, libro LI, tit. XX, § 4.

¢ Quiere decirse entonces que el perecimiento de la cosa en
poder del heredero libera a éste de su obligacitn de cumplir el
legado? L principio asi es, pero siempre quc no haya interve-
nido culpa de su parte, vy no estuviese constituido en mora.

Para llegar a esta conclusion —que es la indudable conse-
cuencia del planteamiento correcto del problema— hasta con exa-
minar la situacion juridica respectiva de heredero ¥ legatario
en ¢l momento.de producirse la pérdida de la cosa, y aplicar las
reglag procedentes. Veamos hrevemente la argumentacion:

El heredero, que en cumplimiento del mandato del testador
ha aquirido la cosa del tercero propietario de ¢lla, estd obligado
atin —para cumplir por completo lo que a & incumbe en la rea-

(63) Cfr. Garcia Govexa, op. cit. IT, pag. 125.
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lizacién del legado— a entregar la cosa al legatario, es decir, es
deudor de una prestacién de dar, cuyo objeto es la cosa lega-
da 'que &l ya adquirio; por ello su relacidn con el legatario es
la del deudor frente a su acreedor.de una cosa determinada 7y,
en consecuencia, la regla que debe aplicarse al supuesto de pér-
dida de la cosa legada es la que rige la atribucion de los riesgos
en las obligaciones de dar cosas determinadas.

Seghn ésto, el heredero quedard excluido de toda responsa-
bilidad si perece la cosa en su poder por caso fortuito o fuerza
mayor (64); en cambio, si responderd —v no sd6lo con la entre-
ga de la justa estimacidn. sino indemnizando los posibles dafios
y perjuicios causados—, cuando la cosa perezea por su culpa o
estuviera en ese momento constituido en mora (63); es decir,
gue aplicando los principios del Derecho de obligaciones sobre
la materia, quedarin reguladas las distintas cuestiones que pue-
den plantearse por perecimiento de la cosa legada en esta segun-
da fase final del cumplimiento del fegado de cosa ajena. Resulta
esto igualmente de los principios mdas arriba expuestos sobre las ca-
racteristicas de la entrega de la cosa ajena una vez adquirida, con
aplicacion de los riesgos del articulo 882, a partir del momento
en que la cosa sc ha adquirido por el obligado a prestarla.

2) En cuanto a la estimacion del valor de la cosu legada,
segtin el precepto del Cddigo que regula el legado de cosa aje-
na, cuando no le sea posible al heredero adquirirla para proceder
& su entrega al legatario, deberd dar a éste la justa estimacion.
is decir, que en los supuestos en que proceda el cumplimiento
subsidiario de este legado, habrd de realizarse mediante la en-
trega del justiprecio de la cosa legada.

Realmente no corresponde tratar aqui de la determinacion
de la cuantia del pago que haya de hacerse en cstos casos, esto
es de la justa estimacion, porque es simplemente una cuestion
de hecho que debe resolverse en la forma que resulte adecuada
para cada supuesto concreto en que pueda plantearse. Ademés,
no s6lo en el articulo 861 hace el Codigo referencia expresa a
ese concepto, ya que en el 863 se utilizan los mismos términos
de «justa estimacidény, en el 886 se habla de estimacién, en otros
(por ejemplo, el 821) se emplea el término valor, y en todos es-
tos casos lu resolucidn debe ser la misma, es decir la que im-
pongan las circunstancias concretas de cada caso, de acuerdo con
principios de justicia.

No hay duda de que en todos estos casos, v es lo fnico de
interés que puede aducirse sobre el tema, lag expresiones utili-
zadas no tienen otro alcance, aunque muy expresivo e impor-
tante, que el de limitar la suma ue por uno u otro concepto
hava de entregarse. s decir que, & mi entender, el legislador

(64) Articulo 1.105 C. c
(65) Articulo 1.101 C. c.
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ha querido poner de manifiesto que la cantidad es (nicamente la
expresiva del valor de la cosa, sin que pueda engrosarse por
suma otra alguna que suponga indemnizacién complementaria,
que en caso de proceder debera ser fijada, como ocurrird en los
supuestos antes examinados, por los procedimientos habituales.
en Derecho.

Y estos mismos procedimientos habituales seran los proce-
dentes para la fijacién de la cantidad que haya de entregarse en
concepto de prestacién subsidiaria, y el mismo Cédigo sefiala el
camino no refiriéndose de una forma concreta al valor o pre-
cio, sino a «la justa estimaciény que se determinard, repito, como
cuestién de hecho que es, por los medios ordinarios y pertinentes
para ello,

IV —EL SANEAMIENTO POR EVICCION EN EL LEGADO
DE COSA AJENA

A) Punto de interés, y muy controvertido en la doctrina,
es el de la posible responsabilidad por eviccién, que puede co-
rresponder al heredero o legatario gravado con un legado de
cosa ajena, si después de adquirida ésta y efectuada la entrega
al legatario se le priva de todo o parte de ¢lla por sentencia. fir-
me y en virtud de un derecho anterior a la entrega (66).

Las reglas que el Cédigo civil establece para el supuesto de
la eviccion en los legados son las siguientes: el articulo 860,
segiin el cual «el obligado a la entrega del legado respondera
en caso de eviccién, si la cosa fuere indeterminada y se sefialase
sélo por género o especien, disposicion que se reitera al final
del ntmero 3.° del articulo 869, por el que el legado quedard sin
efecto: «3.° Si la cosa legada perece del todo viviendo el testa-
dor, o después de sa muerte sin culpa del heredero. Sin embargo,
el obligado a pagar el legado responderd por eviccidn, si la cosa
legada no hubiere sido determinada en especie, segtn lo dispuesto
en el articulo 86o»,

Estas son las disposiciones que contiene el Cédigo en mate-
ria de eviccién en los legados: y tales disposiciones, dice Osso-
rio Morales (67), tienen caracter de excepcidn, ya que conforme
al principio general de que en las transmisiones a titulo lucrati-
vo el transmitente no responde del saneamiento (vid. art. 638),
tampoco existe semejante obligacién de garantia cn los legados.

Son, pues, dos principios que sobre la materia deben apli-
carse en el Derecho espafiol: uno, para el caso que debe consi-
derarse general ¥ mas frecuente y al que se aplica la que tambiéty
puede considerarse como regla ceneral sobre este punto, y otro,
con cardcter de excepcion, para cuando se trate de legados que ten

—

(66) Este es el sentido de la eviccién cuando se aplica a los legados, segtir
resulta de la confrontacion de los articulos 860 y 1.475 del Cébdigo civil.
(67) “Manual de sucesién testada”, cit., pag. 361.
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gan por objeto cosas indeterminadas que se sefialen por su gé-
nero o especie. .

@) En el supuesto de legarse uma cosa determinada propia
del testador, no existe obligacion de responder por parte del
heredero o legatario gravado si llega el caso de eviccion. Se
justifica ésto, porque tratdndose de una cosa determinada a la
que se designa por sus caracteres distintivos o diferenciales, por
lo que no cabe confundirla con otra, «el legatario que ‘ha de ob-
tenerla queda ya entonces en relacion directa para con el testa-
dor; éste figura en ese caso como donante y aquél como dona-
tario, siendo sélo el obligado a la entrega de la manda un interme-
diario cuya misién resultard cumplida con el traspaso material o
simbolico, segtin los casos, de la cosa legada. Natural y justo es,
por tanto, cuando eso suceda, que a dicha persona obligada no
se le exijan responsabilidades o indemnizaciones que 10 pueden
en perfecta légica juridica imputrselen (68).

») En el supuesto de que la cosa legada sea indeterminada.
y se le seflale por el género o especie si estard, en cambio, obli-
gado de eviccidn el heredero o legatario que deba cumplir. La
razén de ello, el motivo de esta excepcién que establece el ar-
ticulo 860, es obvio, «ya que en esta clase de legades corres-
ponde al heredero (o legatario gravado con el legado), la eleccién
de la cosa a entregar entre las del género o especie de que se
trate (art. 875, § 3.%), y, por consiguiente, si no resultara vin-
culado por la obligacién de sanear en caso de eviccidn, quedaria
a su arbitrio hacer ineficaz el legado entregando cosa que no
fuese del testador» (69).

Estas son, pues, las reglas que sobre la materia se contienen
en el Codigo civil, y la justificaciéon respectiva de las mismas,
cuya consideracién serd elemento intepretativo importante para
desentrafiar la cuestiéon que nos ocupa, porque efectivamente se
presenta, desde el momento en que no aparece clara cual deba ser
la disposicién a aplicar en el caso del legado de cosa ajena.

Y no lo es, porque no resulta admisible la inclusién de la
eviccién del legado de cosa ajena en ninguno de los dos grupos
a que se refieren las reglas antedichas: en el primero, porque
tratandose de un legado de cosa determinada propia del testador,
el supuesto es fundamentalmente distinto no siendo, por otra
parte, de aplicacién las razones con que, segtin hemos visto, se
justifica la exencién de ese deber, precisamente por esa circuns-
tancia ; y en cuanto al segundo, porque también, a mis de ser di-
ferente el supuesto, es improcedente la justificacidn en virtwd de
la cual se le obliga a responder por eviccidn, desde el momento
en que el heredero o legatario gravado con un legado de cosa aje-
ua no puede elegir la cosa con cuya entrega va a cumplirlo, v

(68) “Muerrs Scarvora”. Comentarios, cit., pag. 194,
(69) Ossorio MoRrarLes, op. cit, pag. 361,
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ni siquiera es posible que decida entre hacerlo entregando la cosa
legada o Dbien dando su justa estimacién pues, como hemos tenido
ocasién de ver, su regulacidon en nuestro Codigo no deja dudas
sobre este particular.

B) Frente a la situacion que provoca esta circunstancia, la
doctrina se ha ocupado del tema tratando de encontrar, en au-
sencia de disposiciones legales directamente aplicables, una solu-
cién adecnada para cuando se presente el problema cn la vida
juridica ; v se han defendido como posiciones més importantes, las
que a continuacién se exponen, agrupadas cn torno a las dos ten-
dencias que pretenden rechazar o admitir la necesidad del sanea-
miento por eviccidn en el legado de cosa ajena, asi como otras in-
termedias que tratan de armonizar una v otra solucidn, aunque,
en definitiva, no caben soluciones de compromiso y no hay mas
alternativa que admitir o rechazar esta obligacién del que deba
cumplir el legado.

I. Se rechaza la eviccion en este supuesto en base, entre
otras, a estas principales razounes:

@) TFundandose en que por tratarse, en definitiva, de un le-
gado de cosa especifica, no debe el obligado a su entrega res-
ponder de eviccion (7o), Frente a esta alegaciéon cabe argumen-
tar, como lo hacla mdls atrds, que el supuesto estd lejos de ser
el mismo: se da la fundamental diferencia de que la cosa no
pertenece a la herencia del testador, v esta circunstancia anula
la justificacién en virtud de la cual se exime al heredero de
responder de la eviccidn. No hay necesidad de insistir sobre este
punto, porque a lo largo dc¢ toda la exposicién que sc viene ha-
ciendo, se han puesto suficientemente de relieve las importan
tisimas diferencias que separan del cumplimiento de un legado
de cosa determinada propia del testador, el que tiene por objeto
entregar una cosa perteneciente a4 un tercern ajeno a la heren-
cia. Y si no se da esta identidad de situacidon, no podrin admitir-
se tampoco las consecuencias que de ella pretenden derivarse.

b) Estimando que el legatario no puede pretender la garan-
tla por eviccidon del obligado al pago, porque tratindose de una
adquisicién a titulo gratuito como en la donacidn, y no existiendo
en ésta semejante responsabilidad a cargo del donante, tampoco
debe imponérsele al gravado con un legado de cosa ajena (71).
Es igualmente inadmisible esta pretendida equiparacion v, por
ello, la consecuencia que se obtiene; v es asl porque, como dice
Seuto (72) mientras quien dona lo hace espontincamente, el gra-
vado con un legado de cosa ajena lo hace, en cambio, porque
estd obligado a dar; v s se produce la eviccidn, en el primer

(70) Traviesas, “Legados”, en la Rev. Der. Priv., cit, pag. 113.

(71) Maver, “Vermichtnisse”, pig. 899, ntm. 1, cit. por Scutn, ap.. cit.
pagina 44.

(72) Op., cit., 45.
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caso, 1o se podrd decir que el donante ha hecho menos que lo que
debia, porque habriz podido no dar nada; en el segundo caso,
hay una previa relacién obligatoriz que vincula al gravado, por
lo que cabe hablar de inexactitud o culpa en el complimiento.
[.a enajenacion lhecha por ¢l donante ¢s un acto totalmente gra-
tuito en cuanto falta en el donatario un derecho 2 exigir la cosa
donada ; el legatario, en cambio, si bien no tenia ningtin derecho
frente al testador, ni da al gravado contraprestacidén alguna por lo
que se recibid —v en este sentido su adquisicion puede calificar-
se de gratuita—, no es menos cicrto que tiene, en base al
egado, un derecho de crédito frente al obligado a cumplirlo; ¥
considerada desde este punto de vista, la sitnacion del gravado
mas que a la del donante podria, en todo caso v a estos efectos,
equipararse a la del vendedor. Y el vendedor va sabemos que
responde del sancamiento por eviccidn,

¢) En base a que desde ¢l momento en gue el legatario acep-
ta la entrega de la cosa, presupone que ha L.studmdo y analizado
debidamente ¢l derecho que se le transmite, por lo que no puede
llamarse a cngaflo por parte del heredero; y también, de que
cuando se otorga la escritura pablica de traspaso a favor «del
legatario. =i se trata de cosa inmueble, es manifiesto que el ven-
dedor tiene, por lo menos, una apariencia de propiedad en la
cosa (ue vende, ya que si no resulta inconcebible el otargamiento
de la escritura de venta (73).

Pero estas afirmaciones no tienen valor alguno, desde el mo-
mento en que s6lo pucden hacerse olvidando por completo la
esencia de la eviceion. Pretender que pueda excluirse el sanea-

miento por eviceion, suponiendo que al adquirir el derecho que
se le transmite lo ha estidiado y analizado debidamente y por
eso acepta, es tanto como dejar sin efecto esta institucidn, que
sobre esay premisas no iba a poder aplicarse, Para que fuera
posible afirmar tal cosa, teadria que bacerse preceder esta afir-

(73) Diaz Cruz, “Los lcgados v, cit., pag. 170. Aﬁade, igualmente en apoyo de
su tesis negativa, quec “el propio herulem puede, si los obstaculos que observe
en la titulacién hacen riesgosa la compra, darle al legatario la justa estima-
cién del hien™; realmente sdélo podrd hacer ésto si estd en ello de acuerdo el le-
gatario, porque la entrega de la justa estimacién entra en juego dnicamente
cuando no sea posible la adquisicion de la cosa misma; lo que si podrd hacer
el heredero es advertir al legatario de esa circumstancia v en el caso de que éste
insista en recibir la cosa en tales condiciones, excluir expresamente la respon-
sabilidad por eviceidn, quedando asi a salvo de los posibles peligros a tlcmpo
advertidos v umsueutemg,nte asumidos por el legatario. Y en cuanto a que “los
articulos 860 y 869 del Cédigo civil nos dan a cutender que la eviccidén sdlo
se produce cuando la cosa legada fuera indeterminada”, no e+ totalmente cier-
to; en ellos, lo hemos wvisto, sc limita el legislador a imponer la eviceidn en
el supuesto de legados de cosa indeterminada que se sefiale por su género o
especie, a la que os distinto el case del legado de cosa ajena, como también
lo es al del legado de cosa determinada propia del testador, jue es precisamente
en el que debe estimarse excluida la eviccion.
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macién de una serie de argumentos en contra, que demostraran
la improcedencia de esta garantia no ya en el ambito de los le-
gados, sino en otros puntos mas, y sobre tedo en la regulacion
de la compraventa, lo cual encierra bastante gravedad ; es mas, ya
no podria hablarse de eviccién, asi es que no seria su ausencia ca-
racteristica del legado de cosa ajena, sino reflejo de una situacion
mas general. Y ademdis, habria que apuntarla, partiendo de esta
base, como soluciéon de iure condendo, porque debe reconocerse
que las normas del Cédigo civil sobre la materia son para ello
un obstaculo de considerable importancia.

d) También se rechaza la obligacién de saneamiento por evic-
cion a cargo del heredero o legatario gravado, pero sin que ello
suponga privar al legatario del beneficio que por tal concepto se
le atribuiria, puesto que le concede el derecho de reclamarlo fren-
te el tercero duefio de la cosa legada, es decir, al que se la vendid
al heredero (74).

Pero esta variante de las teorias expuestas, cspecie de criterio
de transicién entre las que admiten y las que rechazan la eviccién
en esta figura de legado (ya que puede encuadrarse en uno u otro
grupo, segiin que se contemple como punto de referencia la si-
tuacion del legatario o la del heredero} no es tampoco admisible,
por una sencilla razén: porque como tal eviccion, no es posible
hacerla servir de base para reclamarla del tercero vendedor de la
cosa, desde el momento en que entre éste y el legatario no hay
relacién que justifique el nacimiento de esa obligacion de garan-
tia ; uno y otro no se han relacionado directamente, sino que cada
uno lo ha hecho con el heredero o legatario encargado de cum-
plir la disposicién testamentaria, por lo que solo con éste pueden
surgir a favor o en contra de cada uno de ellos relaciones de
esta clase, T.a regulacién de la materia en nuestro Codigo civil
no deja lugar a dudas sobre el particular, y el Tribunal Supremo
lo ha entendido asi (73).

¢) Semejante en cierto modo a la que s¢ acaba de exponer,
es la posicion de los que consideran que, tratindose de un legado
de cosa ajena, el gravado con €l sélo puede quedar libre de res-
ponsabilidad en caso de cviccién si, desconociendo el peligro de
que se produzca, ha puesto la debida diligencia en la adquisicion
del objeto determinado v cede al legatario las acciones que le
asisten contra el vendedor, pues en otro caso es claro que debib
adquirir la cosa de sus verdaderos titulares (76).

(74 Viearr, “Delle successione testamentarie ¢ legittime”, 1916, 1T, pagi-
na 744

(75) Cir. Sentencia de 26 de diciembre 1896, T.o admite, en cambio, en Sen-
tencia de 27 encro 1897, si el segundo vendedor hubiere cedido expresamente
al‘se.guudo comprador su derecho a exigir el sancamiento contra & vendedor
primitivo.

(76)% LACRUZ, en las notas al “Derecho de sucesiones”, de BINDER, cit., pa-
oina 333. '
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Es decir, que se condiciona la exencién de responsabilidad
por esta causa a una doble circunstancia: de una parte, el desco-
nocimiento del peligro de eviccidn, habiendo actuado con la de-
bida diligencia, a lo que ya antes se ha hecho referencia, y de
otro, la cesion al legatario de las acciones que le competan con-
tra el vendedor ; pero, Jes suficiente con esto para que desaparez-
ca la obligacién de garantizar? ;Cumple su deber de responder
por eviccién cediendo al legatario las acciones que le asistan
contra el vendedor? Creo que no, y ello por la razén de que no
es precisamente esc mecanismo a través de la cual se actualiza
el contenido del saneamiento en el supuesto de eviccion.

2. Ademéis de estos casos que acabamos de ver, en los que
no se atribuye la garantia por eviccion al legatario frente al ven
dedor de la cosa, o se condiciona su ejercicio frente al heredero
o legatario gravado, por otro sector de la doctrina se reconoce
este derecho al legatario y la correspondiente obligacion al here-
dero o legatario que haya entregado la cosa, fundandose en di-
versas consideraciones :

ay La generalidad de los juristas medievales admitian una
responsabilidad del heredero frente al legatario en este caso, si
bien se discutia por algunos la cuestion de si se trataba de una
verdadera responsabilidad por eviccidon, aniloga a la responsabi-
lidad a cargo de un vendedor —si heres tenetur erga legatarium
de evictione—, o bien debe reconocerse que existe una responsa-
hilidad diferente —mnon debetur propria evictio, sed resolvitur ipso
iure legatum in volorem et aestimationen rei—, es decir, equipa-
rando la privacién de la cosa en estas circunstancias a la impo-
sibilidad de prestarla, dando lugar asi a la necesidad del cumpli-
miento subsidiario (77).

b) Se reconoce también la responsabilidad del heredero frente
al legatario en base a la falta de un exacto cumplimiento de su
obligacion, porque de haberse realizado correctamente, esto es, si
hubiere hecho adquirir la cosa al legatario, la eviccion no habria
sido posible. Para que la obligacién del gravado con un legado
de cosa ajena se tenga por cumplida, es preciso que adquicra bien
la cosa, es decir, que la adquiera del legitimo propietario y en
base a un negocio valido; entregando la cosa asi adquirida al
legatario, la hard adquirir por este Gltimo, y la posibilidad de la
eviccion quedard excluida: si la eviccidén tiene lugar, debe reco-
nocerse (ue el gravado no ha cumplido exactamente, y por ello
serd responsable (7R),

77) Eu el primer sentido, Mewocio, “De praesumptionibus”, lib, 4, praes,
118, nota 10; v en el segundo, Goauz, “Resolutiones furis civilis”, II, cap. 2,
nfimero 36, ambos citados por Scuto, op., cit, pag. 44.

(78) Scuto, “Il legato di cose non esistenti mel patrimonio del testatore...”
cit., pags. 45 y ss. Considera que puede estimarse éste como uno de los casos
en los que el cumplimicnto de tna obligacién implica la transferencia de la
cosa pagada a la propicdad del acreedor, y este tiltimo sufra posteriormente
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) Creo que, de una forma general, ésta debe considerarse,
juntto con otras yue mas adelante expondré, una importante razon
para justificar la exigencia de responsabilidad por eviccidn al he-
redero o legatario que entregd la cosa ajena; y es que no hay duda
sobre el hecho de que la entrega al legatario, que ha de seguir
a la adquisicibn de la cosa del tercero, ha de ser una entrega
efectiva; no se cumple con entregar la posesién, sino que es ne-
cesario atribuir la propiedad definitiva de la cosa, y si asi no
se hiciera —y claro es que no se ha hecho si con posterioridad
se produce la eviccidn— no podrd cousiderarse cumplida la obli-
gacion que del testamento, v frente al legatario, se deriva para <l
que ha de cumplir el legado de cosa ajena.

Pero es (ue esto no es suficiente: es necesario, ademdis, es-
tablecer una reglamentacion de la materia con el fin de que tra-
tando e aunar los intereses en pugna cuando la situacidn se de.
encaje cn los preceptos de nuestro Derecho positivo, haciendo
exigible esa responsabilidad del heredero que tantas razomes im-
portantes justifican.

Ante todo, son necesarias algunas consideraciones previas con
el fin de establecer ¢l tipo de responsabilidad que pueda surgir
por eviccion en el legado de cosu ajena.

De ella, ¥ atin en un sentido amplio, no puede hablarse sino
a partir del momento en gue ¢l heredero ha adquirido la cosa del
tercero, ¢ incluso a partir de cste momento son posibles dos
situaciones distintas:

1.* Que suceda antes de que el hereders haya entregado la
cosa objeto del legado al beneficiario del mismo.

Fn tal caso, la privacién de la cosa que sufra €l heredero para
nada afecta al legatario: se le deberd la justa estimacidn, ya que
al heredero o legatario gravado no le es posible el redimere et
pracstare a que viene obligado. Queda a salvo, naturalmente,
la posibilidad de que el heredero o legatario que adquirié la cosa
accione de eviceidn al vendedor de la misma.

2 Que se dé la privaciéon una vez que el heredero entregd
la cosa ajena al legatario.

Este es el verdadero supuesto de eviccion que aqui nos inte-
resa contemplar, y para la mejor solucién de los problemas que
plantea creo convenientes las siguientes comsideraciomnes, que iran
desentrafianlo la cnestién y ayudando a encontrar las soluciones
parciales precisas para la conclusion de conjunto que es necesaria.

Debe tenerse en cuenta gue en este caso de la eviecién en el
legado de cosa ajena, y frente al suptiesto de eviceidn en I com-
praventa —v en los demas supuestos en que se da esta garantin—
que tienen como elementos personales el comprador, el vendedor
v ¢l tercero evincente, aqui en la privacion de la cosa ajena le-

la eviceidn, es justo que se responda de ello al amparu del articulo 1.240 del
Codigo civil italiano de 1865.
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gada una vez que se entregd al legatario, son cuatro las personas.
que aparecen: el legatario, el heredero o legatario que cumplio
el legado, el fercero vendedor de la cosa y el tercero evincente.

Debe tenerse en cuenta que estos dos «tercerosy han de ser
diferentes personas: no cabe que el vendedor de la cosa legada
Iy reivindique con posterioridad a la entrega al legatario, si no
¢e por algtin defecto de la trasmisién que le hiciera el heredero
o incumplimiento por éste de sus obligaciones de comprador que
pudieran dar lugar a ese resultado, y en tal caso es claro que el
obligado a pagar el legado serd responsable ante el legatario por
incumplimiento de la obligacion que la disposicién testamentaria
pone a su cargo

Para que entre en juego la eviccién (con las peculiaridades
propias de este caso) es, pues, precisa la concurrencia de cuatro
personas; v este nfimero, que es superior al que en los supuestos
normales constituye ¢l elemento personal de esta garantia, ;qué
trascendencia tiene? A mi entender provoca una especial situa-
¢ion que se desdobla de la forma siguiente:

Haciendo surgir, por una parte, la natural obligacion de sa-
near a cargo del tercero que vendié la cosa al heredero, res-
pondiendo antc éste de los perjuicios que se le ocasionen por la
privacién de la cosa en virtud de sentencia firme.

En cambio, no es aqui posible hablar de una obligacién de
garantia por eviccion a cargo de ese mismo tercero frente al
legatario al que se entregd la cosa, por la razon de que ninguna
relacion directa se ha dado entre ellos que pueda servir de bhase
para la exigencia de esa obligacion.

Pero si ello no es posible, si debe serlo el que ese legatario
se dirija contra el heredero para que éste le compense de la pér-
dida de la cosa entregada por él, y entonces cabe preguntarse,
sen virtud de eviccion? Creo que si, porque no se advierte in-
conveniente alguno que impida hablar de ello aqui también, desde
¢] momento en que la compensacién se debe al legatario a causa
de habérsele privado, por sentencia firme y en virtud de un de-
reclhio anterior a la entrega, «de todo o parte de la cosa legada,
que es precisamente el supuesto en que entra en juego la exigen-
cia del saneamiento por eviccion, si es que corresponde en este
caso concreto.

Presentadas asi las cosas, veamos como, efectivamente, proce-
de la garantia por eviccion del heredero o legatario gravado con
un legado de cosa ajena frente al legatario heneficiario del mis-
mo, una vez que a éste se le despoje, después de la entrega, de la
cosa legada; y ello por las siguientes razones:

1.°) Porque no puede considerarse cumplido el legado si se
produce esta privacion de la cosa, toda vez que ello serd mues-
tra de no haberse realizado una eficaz trasmisiéon de la cosa misma,
que es a lo que el legatario tiene derecho, puesto que tal era
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el mandato testamentario y el contenido del crédito que de! mis-
mo nace a su favor. Y el derecho al saneamiento por eviccion
remediaria, ademas, la situacién del legatario al que esto le su-
cediere, que sin este reconocimiento no encontraria medio ade-
cuado para obtener la ventaja que el legado debe suponer para
&l, por lo que se impone una solucién que le satisfaga ese interés
que de otra forma no tendria medio eficaz de actuarse; en cam-
bio, este procedimiento pone en sus manos esa posibilidad, sin
que, como ahora veremos, cause tal soluciéon perjuicio a otro
cualguiera.

2.%) Considerado desde otro punto de vista, porque si bien
puede estimarse que el heredero mo es por completo responsa-
ble de que la transmisién no resulte plenamente eficaz, desde el
momento en que debié adquirir precisamente aquella cosa y no
otra —pues sélo la situacién contraria, como pone de relieve el
profesor Ossorio Morales (79), es la que lleva a imponer .el sa-
neamiento en el supuesto del legado de cosas indeterminadas
que se sefialan finicamente por género o especie, segin dispone
€l articulo 80 del Codigo civil—, también es de tener en cuenta
que de no exigirsele que responda de la privacion, el legatario,
como acabamos de apuntar, quedaria totalmente desprovisto de
medios para obtener la compensacién correspondiente; en cam-
bio, el heredero que se vea obligado a responderle de la eviccidn,
llegado este caso, si tendrd a su alcance un procedimiento efi-
caz para resarcirse de la cantidad que por tal concepto le entre-
gara: la misma suma que en virtud también de saneamiento por
-eviccién le corresponde por su caracter de comprador frente al que
le vendiera, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1.475 del
Codigo civil.

En este punto puede surgir una duda qGue parece poner en
peligro la argumentacién. Es la que se deriva de una determinada
interpretacién de los términos de este articulo 1.475, a cuyo am-
paro se establece la eviccion en el supuesto del heredero que ha
cumplido un legado de cosa ajena, frente al tercero que se la
vendiera ; porque dice, en efecto, ese articulo del Cddigo civil
que «tendrd la eviccién cuando se prive al comprador... de todo
0 parte de la cosa comprada», y en €l caso que nos ocupamos 1no
es el heredero (comprador) el que se ve privado de la cosa;
;no serd &ste un obsticulo para admitir la garantia por eviccion
en tales casos?

No, no ¢s un obsticulo para la equitativa solucion qgue pro-
pugno, preferible a todas luces a ésta que, de pararse ante ese
pretendido obstdculo, levaria al enriquecimiento injusto el ter-
cero vendedor de la cosa. Y no es tal obstaculo, porque la apli-
cacion. del sistema que vengo exponiendo hace desaparecer esa
situacién desde el momento en que si llega la eviccion, el heredero-

(79) “Mamual de sucesion testada”, cit., pag. 361,
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comprador serd tambi¢n despojado. Tal cosa se debe a que este
heredero no va a ser ajeno, ni mucho menos, al procedimiento
que puede terminar con la privacion de la cosa al legatario, y
ello porque al estar obligado hacia &l al saneamiento por evic-
cidbn, que soélo deberd en el supuesto de que iniciado este pro-
cedimiento el legatario tenedor de la cosa solicite le sea noti-
ficada esa circunstancia, segim preceptiia el articulo 1.481, podra
personarse también; y si lo hace, adquiere, segln Sentencia del
Tribunal Supremo de¢ 17 de enero de 1920, el cardcter de code-
mandado, con los derechos y obligaciones inherentes a tal ca-
ricter ; ésto, a mi entender, lo legitima a su vez, como perjudi-
cado por la posible eviccidén, para que tome las medidas que le
correspouderian de haber sido demandado directamente, y entre
ellas la principal de solicitar que se notifique la demanda al tercer
vendedor de la cosa ajena legada. que frente a €l es el obligado
.al saneamiento por eviccidn siempre que sea notificado de la
forma dicha.

Y una vez admitido el doble juego de la eviccion en este su-
puesto, ninguna duda puede caber acerca de la justicia de esta so-
lucién que pone a salvo los respectivos intereses de legatario y he-
redero, fijaindose de este modo, ante el posible perjuicio ue oira
solucién acarrearia al legatario, la equivalencia entre gravamen
v beneficio que anteriormente hemos tenido ocasion de sefialar
nacia, de acuerdo con la presunta voluntad del testador, al ins-
tituirse un legado de cosa ajena.

Porque, en efecto, de no admitirse la garantia por eviccion
en este caso, si hien no puede hablarse de un enriquecimiento
por parte del heredero o legatario que entregard la cosa, en
cambio, si hay un perjuicio para el beneficiaro del legado, gquc
1o tendra medio eficaz para resarcirse de ello: este medio se le
dara reconociéndole el derecho al saneamiento por eviccion fren-
te al que le hubiera cumplido el legado, entregandole la cosa
de que después se le ha privado: y entonces no puede decirse
se haya roto ese equilibrio de gue hablaba, porque el obligado
a responder de la eviccibén, que ha de hacer un segundo desembol-
so de la cuantia del legado, estd a su vez facultado para diri-
girse contra el tercero que le proporcionara la cosa legada. De
-esta forma, se arbitra un mecanismo eficaz para dejar restable-
cido también en este supuesto ese equilibrio entre gravamen y
beneficio que, ya hemos visto con anterioridad, representa la
relacion fundatmental que engendra el legado de cosa ajena.

‘GARANTIA REGISTRAIL DEI. PAGO DEI. LEGADO DE
COSA AJENA

A) En la vigente Ley Hipotecaria, dispone el articulo 42
que «podran pedir anotacién preventiva de sus respectivos dere-
chos en el Registro correspondiente: séptimo: el legatario que

8
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no tenga derecho, segtn las leyes, a promover el juicio de tes-
tamentarian».

Tal es el medio que se les recomoce, en la actualidad, a los
heneficiarios de legados para que puedan garantizar la efectivi-
dad dec los mismos ; es decir, que ¢l legislador pone a su alcance
un instrumento —la anotacion preventiva— que pueden utilizar
con la finalidad de que esa ventaja que la disposicién testamen-
taria supone a su favor, se convierta en realidad, ya que de no
tomarse precaucion alguna a cste respecto, pudiera que por ac-
tuaciones del obligado a su pago, se defrandara el interés del
legatario convirtiendo en ilusorio el beneficio que le atribuye el
legado.

@) Pero si esta razdén que aconseja proteger el intercs del
legatario siempre s¢ tuvo en cuenta, no siempre, por el contra-
rio, se utilizé el mismo procedimiento para procurarle estas
garantias, por lo ue resulta de interés tma referencia histérica
quie nos muestre los momentos mas significativos de su evolu-
¢ion v los diferentes modos que en ellos previ) ¢l legislador para
lograr esa finalidad.

En ¢l Derecho romano, se le concedia al legatario para ga-
rantia de su derccho, una hipoteca legal sobre todo lo que el
gravado hubiera conseguido del patrimonio hercditario, tanto en
el caso de cficacia real del legado, como en el de cficacia mera-
mente obligatoria. Se le imponia al gravado con la manda una
prohibicion legal de enajenar las cosas legadas, cuyo efecto era
impedir que se adquirieran a través de la usucapion las cosas que
se enajenaran contrariando esa prohibicion : ¢stas cran las prin-
cipales medidas que en orden a la garantia de los legados adop-
taba el Derecho romano: ademis de ellas, se daba la cautio
legatoruwm servandorim causa, wna nissio in bona para cl caso
de que el heredero no pudiera o no quisiera prestar dicha cau-
cidn v, finalmente, la lamada missio Antoniniana, que comple-
taban el cuadro de las garantias a que nos venimos refiriendo (80).

En nucstro Derecho la méas caracteristica manifestacion en
este sentido es ly Ley 20 del Titulo 13 de la Partida V, que es-
tablece una hipoteca legal tacita: «Otrosi dezimos, que los hie-
nes de cada un ome que fiziese mandas en su testamento, que
fincan obligados a aquellos a quienes fizo las mandas, fasta que
sean pagados dellay.

Posteriormente, la ey Hipotecaria de 1361, haciendo aplica-
cion el criterio restrictivo que adopta fremte a las hipotecas
octltas (81), wsustituse esa hipoteca legal tAcita que tradicional-
mente garantizaba tu efectividad de los legudos, por una anota-

(80) Puede verse una detallada exposicidon sobre esta materia, en GANGE
*Ta successione testamentaria nel vigente Diritto iftaliano®™, vol. I, Mila-

no, 1948, pag. 293.
(81) Cir. su Exposicién de Motivos.
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¢idn preventiva, solucién que se justifica, ademas de por las ra-
zones (ue impulsaron al legislador a restringir las hipotecas le-
gales tacitas, por la consideracion de que este nuevo procedi-
miento resulta mas adecuado a la vista del caracter transitorio
del peligro yune se trataba de evitar {82).

No obstante, el peligro que justifica la anotacidén preventiva
que se concede a los legatarios, tal y como resulta expuesto en
la aludida Exposicion de Motivos, es el de la posibilidad «de las
dilapidaciontes o {raudes de un heredero poco respetuoso a la me-
moria de su favorecedor», que tendrian como consecuencia la
frustracién de los Dheaeficios a percibir por ¢l legatario en ra-
zom de la manda establecida, por lo que se le protege micntras,
por otros medios mas cficaces g directos, no puedan obtener las
mandas.

») Es de tener en cuenta gque en la Ley Fipotecaria, v de
acuerdo con lox difercntes tipos de legados ¥ sus caracteristicas,
en orden a la proteccion de los mismos se establecen tres clases
de anotaciones preventivas: a) las que pueden solicitar los lega-
tarios «e bienes inmuebles determinados o de créditos o pensio-
nes consignados sobre ellos (art. 47 L. H.); b) las gue se con-
ceden a los legatarios de género o cantidad (art. 48 I.. H.), ¥ ¢)
las atribuidas a los legatarios de rentas o pensiones periddicas
impuestas por el testador determinadamente a cargo de alguno
de los herederos o de otros legatarios sin declarar personal esta
obligacion (art. 88 T.. H.). Pues bien, a la vista de estos diferen-
tes grupos y de las consecuencias diversas que tiene la anotacion
con arreglo a uno u otro (en cuanto al procedimiento, cfectos,
cteétera), resulta de gran interés determinar con arreglo a qué
normas debera realizarse la anotacidén preventiva en el supuesto
del legado de cosa ajena.

B) Ya hemos tenido ocasion de ver que el legado de cosa
ajena se configura de dos formas distintas, correspondientes a
las dos etapas o fases en que puede encontrarse a la hora de su
cumplimiento. Efectivamente, cn un primer momento, a raiz de
ln muerte del testador, al legatario corresponde un derecho de
erédito en cuya virtud puede exigir del heredero gravado que
realice las gestiones encaminadas a la adquisicion vy entrega de
lu cosa legada, v no siéndole posible, la entrega de su justa cs-
timacion. En un segundo momento, que aparece una vez adqui-

82) Cfr. Roca Sasrre " Derecho Hipotecario™, t. 111, Barcelona, 19, pa-
gina 4O, En contra de esta solucion se pronuncia CaNsLEs e IBASgZz que eosti-
man hubiera sido mds sencillo ¥ sobre todo mas eficaz, en bien de los legata~
rios —en particular cuando no tuvieren noticia de sus legados, por ser me-
nores, incapacitados, ausentes o por otro motivo— el de haber otdenado que
¢l heredero no pudiera enajenar los bienes de la herencia hasta después de ha-
ber acreditado (ue habian sido satisfechos dichos legados o garantizados al
menos por medio de hipotecas voluntarias constituidas de acuerdo con aqué-
los” (“T.egislacién hipotecaria espafiola”, Granada, 1875, pag. 510).
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rida por el heredero la cosa ajena, surge para cl heredero la
obligacion de entregar al legatario la misma cosa legada, que
ya estd en su poder como consecuencia de las gestiones que an-
teriormente ha realizado, y por ello sdlo cumplird el contenido
del legado entregando la cosa objeto del mismo, dando asi sa-
tisfaccidn a la voluntad del testador y al derecho del legatario
tal como resulta del testamento.

(Qué consecuencias tendrin estas circunstancias ¢n cuanto a
las garantias que corresponden al legatario de cosa ajena res-
pecto a la efectividad de su legado?

No cabe la menor duda de que en tanto la cosa siga pertene-
ciendo al tercero, resultard imposible realizar una anotacion sobre
la misma, porque, como dice Roca Sastre (83) ésta sélo puede
recact swobre bienes hereditarios, y en este sentido llevan razom
los antores que niegan tal posibilidad o, a lo sumo, admiten la
anotacion cuando se trate de cosa propia del heredero o legata-
rio que hubieran aceptado la herencia o legado (84), supuesto
éste que no es del que aqui nos estamos ocupando.

Pero si bien no es practicable esta anotacién preventiva sobre
cosa ajena, en cambio, si resultard posible realizarla cuando la
cosa legada haya sido adquirida por el heredero obligado a en-
tregarla en virtud del mandato testamentario, ya que en ese mo-
mento ha entrado a formar parte del caudal hereditario (85) v se
daran las mismas circunstancias del supuesto de legado de cosa
especifica existentc en la herencia, v por consiguiente, €l lega-
tario podra ser considerado como de hienes inmuebles determi-
nados a los que se refiere el articulo 47 de la Ley Hipotecaria,
a los fines de concederle una especial anotacion preventiva.

Frente a esta solucidén, considera Roca Sastre (86), que no
puede admitirse esta demora en el derecho del legatario de cosa
ajena para asegurar por medio de anotacién preventiva la efec-
tividad de la manda que le favorece, ya que en el tiempo que debe
transcurrir hasta que el heredero adquiera la cosa legada, pudie-
ra aquél resultar defraudado y, por ello, se muestra partidario de
concederle la anotaciéon propia de los legados de gémero o can-
tidad. A esta misma conclusién llega algln autor que ha trata-

do del tema. (87).
Me parece muy razonable la opinion expuesta, Efectivamente,
(83)  Op. cit, pag. 494
&) Clr Ja cita de Gavoso, en Rocs, op, cit, rag, 494
(85) En este’ sentido MuRoz CastrLas “Contestacion a las preguntas de
Derecho hipotecario” 1921, I, pag. 216, También Mowrerr, vy TERRY se expresa
4 oste respecto: “que la anotacidn no puiede tener Jugar hasta tanto que se
adquicra la finca, o se realice esa aceptacidn, 51 no es posible la adquisicién
el legatario se convierte en legatario de cantidad”. (" Comentarios a la Legisla-
ci6n hipotecaria” 1917, T1I, pég. 137.)

(86) Op. y loc. citados.

(87) Cfr. “Legislacitn hipotecaria®, de Cavruzano, corregida por LOrez
Towrres, Madrid, 1042, 11, pag. 17.
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debe proveerse al de cosa ajena, como a los demés legatarios,
de un medio que le asegure la efectividad de su legado y, en con-
secuencia, atribuirle la posibilidad de realizar una anotaciéon pre-
ventiva sobre los Dhienes hereditarios, para de ese modo conse-
guir tal finalidad; las mismas razomnes que justifican la existen-
cia de esa garantia para los deméis legados, pucden ser aducidas
para defender su aplicacion en el supuesto del de cosa ajena, pues
tan digno de proteccidon es ante la Ley este legatario, como los
favorecidos con cualquier otro tipo de legado, ya que a los mis-
mos peligros que ellos se encuentra sometido en lo referente a
la posible defraudacién por parte del heredero gravado.

Por mi parte, no obstante, estimo que no se agotan las posi-
bilidades de garantia del pago del legado de cosa ajena con la
anotacién preventiva propia de los de génere o cantidad; a mi
entender, si bien este e¢s el cauce adecuado para lograrla en la
primera fase del cumplimiento de este legado, ¢s decir, que podra
utilizarse por el legutario desde que se produce la muerte del
testador hasta que el lLieredero adquiere lau cosa perteneciente a
un extrafio, esto no quiere decir que terminen con ello las posi-
bles garantias para el pago de este legado; quiere decir, que una
vez la cosa objeto de la disposicién testamentaria en poder del
heredero —por haberla adquirido del tercero titular de ella cn
cumplimiento del mandato del testador— puede el legatario so-
licitar nueva anotacidén preventiva, ésta va sobre la misma cosa
legada que fué adquirida por el heredero, por lo que cabe una
anotacion del tipo de las que pueden darse sobre bienes inmue-
bles determinados que se regulan cn el articulo 47 de la Ley
Hipotecaria.

Se ha opuesto a esta clase de anotaciéon en el supuesto con-
creto que nos ocupa, la apreciacion de que no resulta posible
que la cosa ajena esté nunca en ¢l caudal hereditario, porque al
no proceder del patrimonio del causante no puede estar en su
herencia (88).

Frente a esta objecidén de Traviesas, se ha argumentado que
realmente al adquirir el heredero la cosa ajena, ésta enira a for-
mar parte de caudal hereditario, porque de él salieron los bienes
utilizados para realizar la adquisicién produciéndose, pues, una
subrogacién real (8g).

Verdaderamente debe considerarse admisible este tipo de
anotacion, v a ¢llo no es obsticulo el argumento de Traviesas,
va gue con independencia de la cuestion acercu de si Ta cosa ajena
llega o no a entrar en ¢l caudal hereditario una vez que la adquie-
re el heredero obligado al cumplimiento del legado, puede resol-
verse sobre lu conveniencia vy posibilidad de conceder una anota-

(88) Traviesas “Legados” en Rev. Der. Priv. XVIIT (1931), pig. 182,
nota 20.
(89) Esta es la solucién propugnada por Roca SASTRE, op., cit., pag. 494.
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cion preventiva en esa segunda fase del cumplimiento del legado
de cosa ajena.

" Unas simples consideraciones alrededor de la obligacién gue
pesa sobre el heredero respecto al pago de este legado, dejaran
sentada la conveniencia de admitir esta segunda anotacién pre-
ventiva que va a recaer directamente sobre la cosa legada por el
testador ; no debe olvidarse que si bien la primera anotacidon de
este legado, como de género o cantidad, cumple su misién de
asegurar, en todo caso, al legatario la percepcion del importe de
In cosa ajena que le serd debido cuando al heredero no le sea po-
sible realizar su adquisicion a fin de hacerle entrega de ella, en
cambio resultard inadecuada por ijnsuficiente, una vez que se haya
producido aquella adquisicion ; en efecto, llegado este momento
desaparece para el heredero la posibilidad de cumplir entregan-
do la justa estimacion: el objeto de su obligacion, la prestacion
que debe, serd aliora la cosa legada que él adquirid del tercero
que fuera su titular, y s6lo cumplird el legado mediante la entre-
ga de la cosa misma: la obligacién subsidiaria de entregar la jus-
ta estimacion, que es a lo que alcanza la garantia proporcionada
por la primera anotacién, doicamente entrard en juego en el su-
puesto de imposibilidad de prestar la cosa «in naturan, supuesto
va descartado desde el instante en que el heredero dispone de la
cosa, segin s¢ decila mas arriba.

Y si como consecuencia de lo expuesto, la garantia que produ-
ce la anotacién del legado de cosa ajena como de género o can-
tidad, pierde virtualidad porque no puede proporcionarle la se-
guridad del cumplimiento del legado de la misma forma a que
tiene derecho, habrd de proveerse al legatario de umn instrumen-
to que le resulte eficaz o la hora de garantizar la percepccion de
la manda tal como se habia previsto por ¢l testador —es decir,
mediante la entrega, por el heredero, de la misma cosa legada—,
v ¢l procedimiento que mejor sirve a estos fines es permitir
al legatario, que establezca una anotacién preventiva sobre la
misma cosa legada; la anotacién de su crédito, que pudo hacer
con anterioridad, sdlo le¢ garantiza la justa estimacidn (9o), pero
no la entrega de la cosa legada, que es a lo que tiene derecho, v
cuva adquisicion puede asegurarse por medio de esta segunda
anotacion preventiva.

Concurre ademds, en apoyvo de la admision de este sistema,
el hecho de que se dan las mismas circunstancias que, segan la
Exposicion de Motivos de la Ley MHipotecaria de 1801, a la que
antes aludia, justifica Ia necesidad de las anotaciones preventivas
encaminadas a asegurar ¢l pago de los legados : también aqui hay

(90) Con esta finalidad y para resolver las posibles dudas acerca de Iu
cantidad que ha de asegurarse con esta anotacidn preventiva, es conveniente
hacer coustar que deberd tenerse en cuenta lo dicho antes acerca de cudl sea la
justa estimacién de la cosa legada, ya que precisamente es esto lo que se ase-
gura con tal procedimiento.
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un legatario que, de momento, no puede reclamar Jla efectividad
de su derecho —que es recibir'la cosa legada—, y por ello debe
‘instaurarse un medio para evitar que mientras llega el instante
€n que le sea posible hacerlo, pueda el heredero” frustar su le-
gitimo derecho, enajenando aquella cosa objeto del legado, que
con anterioridad habia adquirido del tercero propietario de ella;
y al existir una misma razén de ser, deberd aplicarse un mismo
procedimiento.

Conviene recalcar la trascendencia que para el derecho del
legatario tiene la admision de esta segunda anotacion preventi-
va sobre todo en lo que respecta a la enajenabilidad de los bie-
nes anotados, con las importantes consceuenciag practicas que
este hiecho supone.

HEn efecto, mientras que las anotaciones de legados de género
o cantidad —que serd la que puede obtener el legatario de cosa
ajena, antes de que ésta sea adquirida por el heredero— atribu-
yen a sus titulares un verdadero derecho de realizacion de valor,
semejante al de la hipoteca, pero con prelacion limitada a los de-
rechos adquiridos con posterioridad a la anotacién (91), en cam-
bio, las de legados de cosa determinada inmueble propia del tes-
tador —y la del legado de cosa ajena en la segunda fase de su
cumplimiento, es decir, cuando ya la ha adquirido el heredero,
que debe asimildrsele como se acaba de exponer— confiere el
que la realiza una doble ventaja:

En primer lugar la que supone la reserva del puesto registral
a la inscripcion definitiva, que podrd realizarse cuando se lleve a
cabo el cumplimiento completo del legado (en cuyo caso, el pro-
cedimicnto a seguir es el de wna simple conversién de la anota-
cidn en inscripeion (92), v

En segundo lugar produce la consceuencia de cerrar el Regis-
tro, tal como se¢ prevé en ¢l articulo 17 de la Ley Hipotecaria para
las anotaciones por defectos subsanables del titulo o por imposibi-
lidad del registrador, y la doctrina reconoce la procedencia de tal
solucién, estimando Roca que en este caso tal poder de cierre es
consecuencia logica del cambio de titularidad que provoca esta
anotacion preventiva dentro de la temporalidad del asiento : ¥ no
porque implican por si mismas prohibiciones de disponer, sino
porque la relacion Dasica anotada acapara toda la titularidad del
inmueble o derecho real objeto de la anotacién, y ello impide la
posterior enajenacion por parte del heredero (93).

Ademds, la posibilidad de esta doble anotacion cumple otra fun
<ion: como es sabido, la anotacion preventiva de los legados de

(91) Roca Sasrre, " Derecho hipotecario”, cit. ILI, pdg. 508.

(92) De acuerdo con la regla 3% del articulo 197 del Reglamento hipo-
tecario.

(93) Cfr. en la obra citada, TLI, pags. 415 v ss. el diferente cfecto de la
enajenacién v gravamen de los bicnes afectados por anotaciones preventivas

de legado, segiin scan de género o cantidad o de cosa especifica.
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genero o cantidad puede pedirse «sobre cualquiera bienes inmue-
bles de la herenciay siempre quc no se trate de bienes inmuebles
legados especialmente a otros (94), ¥ sin que a ello sea obsticu-
lo que los hienes ya estén anotados a favor de otros legatarios.
(95) ; pues bien, esta filtima circunstancia puede provocar que por
razom de las cargas o bienes anotados, llegue la anotacion,
antes de extinguirse, a ser insuficiente para la seguridad del le.
gado, y en este caso aunque el legatario, al amparo del articu-
Io 87 de la Ley Hipotecaria, puede pedir que se constituva sobre
otros hiemes diferentes, si no los hay, ¢l derecho del legatario
quedarad insuficientemente protegido ; de aqui que una solucién sea
anotar a su favor la cosa que del tercero adquirié el heredero, a
fin de asegurar la efectividad de su legado, mientras que la en-
trega de la cosa ajena por el heredero o legatario gravado auto-
riza a convertir la anotacién en inseripcidn definitiva, de acuerdo.
con lo dispuesto en la regla 3.4 del articulo 107 del Reglamento
Hipotecario, de aplicacién a este supuesto.

Creo que todas estas razomes justifican sobradamente la ad-
mision de esa duplicidad de anotaciones para las dos fases sucesi-
vas del cumplimiento del legado de cosa ajena, por no. existir con-
sideracién que se oponga a ello v ser medio el mas eficaz de ga-
rantizar los derechos propios del heneficiario de un legado de
este tipo.

(94) Ley hipotecaria, articulo 48,
(95) Articulos 48 v 54 de la Ley hipotecaria.



