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& dicho legatario de usufructo o renta vitalicia. 11 Codigo italianc con-
cede igual facultad en caso de que lo legado sea una nuda propiedad
que también sobrepase la de la parte disponible, opcién esta segunda
que no aparece cn los Codigos francés v espafiol.

Con el criterio de estos Cddigos, concretaniente con el francés,
ccanciden los articulos 965 neerlandés y ¢l 1.783 portugués, v no di-
gamos el 917 belga,

En cambio, difiere algo el sistema del § 2.306 del B. G. B, (5) y el
del articulo 530 del Codigo suizo (6). Aquél —mdis ampliamente—
considera como 1o ordenada la disposicion de un heredero sucesivo,
¢l nombranidento de un ejecutor testamentario, la ordenacion de divi-
sion, el gravamen de un legado, modo o limitacién, cuando fa pmuou
her edﬂ’un dejada al legitimario no sobrepasa la mitad de Ia porcion
hereditaria legitima (o sea no excede de su cuota legitimaria), pero si
la porcion hereditaria dejada al legitimario es mayof, éste solo puede
exigir su legitima sin cargas si re,pudm la porcion hereditaria o, de lo
contrario, debe someterse a sufrir tales cargas. Il precepto suizo con-
cede al reservatario la facultad de hacer reducir el valor capitalizado
del usufructo o de la renta o bien de liberarse de la carga abandonando
la porcién disponible, Roguin (7), pese a observar que se han exage-
rado las dificultades de la reduccién, manifiesta sus preferencias por
el sistema francés por razdén de su simplicidad y por el hecho de que
conduce al mantenimiento de los usufructos, la atiibucion de los cua-
les le parece una cosa excelente cuando se trata de personas de edad.

¢ Cudl es el origen de los paralelos preceptos de los Cddigos fran-
c¢és, iraliano y espafiol ?

Algtin autor italiano (8) sefiala que la cleccion concedida al legi-
timario estd inspirada et el Derechio francés anterior a la codificacién

G) § 2300 del B. (. B.: "S8i un titular de legitima llamado como heredero
estd limitado -—en sus derechus— por la institucién de un heredero sucesivo, el
nombramiento de tn ejecutor testamentario o una ordenacion de divisidn, o si estd
gravado con un legado o un modo, la limitacién o el gravamen vale como no
ordenado si la porcion bereditaria a 61 dejada no sobrepasa la mitad de fa por-
cion hereditaria legitima, Si la porcion hereditaria dejada es mayor, el titular
de legitima puede exigir la legitima si repudia la porcién hereditaria; el plazo
de repuiliacion s6lo empieza cuando el titular de legitima obtiene conocimiento e
In limitacidn o del gravamen.”

“A una limitacién de la isstitucion de herencia se equipara la circunstancia
de que ¢ titular de legitima esté instituido como heredero sucesivo.™

(6 Art. 530 C. o suizo: “Les héritiers de celui qui a grevé sa succession
d'usufruits on de renles au point que, selon la durée présumable de ces droits,
leur valeur capitalisée excéderait la quotité disponible, ont le chois de les faire
réduire jusqu’d dite concurrence ou de se libérer par Tabandon du disponible.”

(7) Exxest Rocrry, “Traité de Droit Civit (onxpa &7, vol. TV (Paris 1912),
n. 2.429, 1. 630.

(8) J. . Cirrowy, “Studi ¢ Questioni di Diritto Civile”, vol. IV (Tori.
no 1913), “Pensione vitalizia. Hccedenza della disponibile”, p. 196; G. VeNE-
zian: “Usufructo, uso y habitacién™ (vers. espafiola anotada por Castén Tobefias)
(Madrid 1928). n. 144, p. 380.
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v a la equidad, observando ue contrariamente al Codigo francés, pero
conforme al Derecho francés anterior al Codigo de Napoledn, el ita-
Hano coucede igual opcidn al legitimario en el caso de que el testador
hava dispuesto de la nuda propiedad de una parte excedente de la
disponible,

Otros autores italianos (9) observan que el precepto de su Codigo
transforma en opcidn legal la antigua cautela sociniana, que, como al-
gunos destacan, mejor deblera ser Hamada cautele guuldense.

El Aateproyecto espafiol de Codigo civil de 1881, en su articu-
lo 803, nfim. 3, v el articulo 649-del Proyecio de 1831 son los prece-
dentes legislativos del ntmero 3.0 del articulo 820 del Cédigo civil.
Kl texto del Proyecto de 1851 era una traduccidm casi literal del ar-
ticulo 917 del Codigo de Napoledn. El segundo términe de la eleccion,
“ou de faire I'abandon de la propriété de la quotité disponible™, fué
traducido por “o abandonar la porcién disponible”, corregido en el
articulo 803 del Anteproyecto por “o abandonar la parte de herencia
de que podia disponer lilremente el testador”, y, finalmente, en el
texto definitivo del articulo 820 del Cédigo la palabra “abandonar”
ha sido sustituida por la expresion “entregar al legatario™.

Garcia Goyena (10), alma y motor del Proyecto espafiol de 1851,
glosd al texto que comentamos: Hs el articulo 917 francés, 965 holan-
dés, 1.486 de Louisiana.,

Kl Cédigo de Napoledn, segim los autores franceses (11), inspiro
su articulo 917 en una solucion de l'ancien droit, si hien ésta se refe-
ria a supuestos mds extensos y no habia sido undnimemente aceptada,
como luego veremos, ni siuiera en el Droit coutumicr.

Sin embargo, la cuestién tiene raices mucho mas profundas.

Un texto del Digesto de Scaevola, recogido en el de Justiniano
(XXXIIT-I1, 37), conocido por ley Uxori wmeae, interpreta la siguien-
te cldusula testamentaria: “Uxori meae usumfructum lego bonorum
meorum, usque dum filia mea annos impleat octodecim™. La respuesta

(9 Cusare Losana, “Successione testamentaria”, en “11 Digesto [talia-
no”, vol. XXII, Parte 4. n. 358, ps. 154 y s.; Vrrroriwo [ovacco, "Delle
Successioni” (20 ed,, Milano 1937), vol. I, p. 264; NrcoLA STOLFL ¢ FRANCESCO
Srorer, “I1 nuove Codice civile Commentato, libro 1I Delle Successioni e Do-
vazicni ™ (Ndpoli 1941), art. 96, p. 145; Lupovico Barassy, “Le successioni per
causa di morte”™ (3.2 ed, Milano 1947), 97 bis, ps. 274 y ss.: B S, Azzariry,
U, Marrinez, G. Azzawsri, “Successioni per causa di morte” 22 ed., Pado-
va 1948), n. 123, p. 197; Carro Grannasrrasio, "Delle successioni”, 1. II, t. 1
(Torino 1961), art. 550, n. 13, p. 297.

. (}0) F‘L()REN(‘IO Garcfa Goyvena, “Concordancias, motivos y comentarios del
Cédigo civil espafiol”, t. III (Madrid 1852), p. 99. .

11 V gr.: C Demoromsg, “Cours de Code Napoleon”, t. XIX, “Traité
des donations entre vifs et des testaments”, t. II (Parfs 1876), n. 432, ps. 427
v ss.; PLawtor, Ripert, Trassor, Laussouary, “Traité Pratique de Droit Civil
Francais”, t. V (2 ed., Parfs 1957), n. 128, p. 168. .
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fué que a la mujer le correspondia el usuiructo de todas las cosas:
“Respondit, secundum e, quae proponerentur, onmium periiere’”.

Accursius (12), en el siglo xiir, glosé que le pertenecerin “nisi
exedar dodrantis aestimationem™, conforme la ley Ommium del titulo
de Usufructu del Digesto (VII-1, 29 136]), en la cual Ulpiano expuso
la opinion de Celso v de Juliano de que *Onmian honorum usumfruc-
tun posse legari, nisi exedat dodrantis aestimatione”, Texto que para
i deduceitn de Ta cuarta Falcidia tenia en cuenta Ia valoracion o capi-
talizacion del usulructo, de modo que ge estimaba valido ¢l usufructo
universal legado con tal de (ue st estimacion no excediese de los tres
cizertos de Ta herencia, atendida Ta edad del usufructuario para efectiar
st valoracion.

Pero el mismio Accursits opind que la ley Urord meae habia sido
derogada por la ley Quoniam in prioribus y por la Authentica No-
issima. .

En Ia primera el Emperador Justiniano, en una Constitueion del
afio 329 (Cod. HI-XXVIIL, 32), agregd a los supuestos de actio ad
supplementun, que, si por algunas condiciones o plazos u otra dispost-
cion que produjese detnora, modo, w otro gravamen, se considerase
que estaban menoseabados los derechos de los Hamados a la referida
accidn, se suprimicre dicha condicion, plazo o disposicion que causase
fa demora o produjera cualguier gravamen, “tollatur, of ita res pro-
cedat quast nihil cormm testamento additum esset’.

Cierto que esta lex pudo interpretarse en el sentido de que se re-
feria a wn hijo instituido s6lo en la legitima v gravado en ella, es
decir, fuera de la hipotesis de posible compensacion del gravamen con
a1 exceso recibido ademas de la legitima. Compensacién aceptada en
la lev Si pater pucllac (Cod. HI-CCVIIT, 12), para un supuesto de
sustitucion fideicomisaria reciproca entre nadre v dos hijos gravados
de restitucion para el caso de fallecer autes de cumplir los veinticinco
afios, de la que Azzon (13) deduce “qua non magls quemlibet liHorun
gravant quem cuilibet providit™, [nterpretacion de la levy Quoniam in
prioribus (ue recogio Juan de Imola (14) al comentar Ta lev final del
Titulo De conditionibus institutionum (Dig, XXVILT-VI, 28).

Sin embargo, la Constitucion de Justiniano del afio 330, De Trien-
te et Scmisse, Capituly Iroliibemus (Novela 18, cap. D, Tu¢ mas
rolunda, Tle ahi su planteamiento: " Porque sabemos de algunos tes-
taentos, segtn los que no hicleron paternalmente las instituciones

(12y  Neevwsius, “Glosas a las leyes: “Omaiwm bonerwm™ (Dig, V-1,
KXXV), "Uxori meac™ (Dig. XXXIL-LL XXXVID, Juthentica ™ Novissima™,
S Quoniam in priovibus™ (Cood, TTI-XVI1I, XXXII) v Novella 18, cap. [T,
“De triente et Semisse™, § " Prohibemus™. (Hemos consultado la edicion de Ve-
nezia 1574 v 1573, . 1, p. 380 d; t. I1, p. 769, ¢ t. TIL, col. 533 b, v 570 i,
v t. V, p. 94, n).

(13)  Azox o Azzo pe Porer, " Aurea Summa™, *In tertium librum Codicis”
tit. De Inoff. test, n. 22 (ed. Lugduni 1550, fol. 48).

(14)  Jonanwes pE Imora, “Lectura super prima parte Infortiati” (ed. Ve-
netils 13 sept. 1475), XXVITT-VIT, 1. S7 filius [28], col. 10, vers. “Fecit optinie”.
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los que morian, ni como convenia a hombres, sino con demasiada debi-
lidad v falta de entereza, pues dejaron a sus mujeres todo el usufructo
de sus propios bienes, pero a sus hijos la nuda propiedad. Por lo cual
creo que la intencion de tales testamentos es (ue las mujeres adquieran
también la ])1()])16(Lt(1 cuando los hijos hayan perecido acaso de ham-
bre, Porgue, ;cdmo se manejaran en el intermedio, v tendran el cuo-
tidiano sustento, 1o habiéndoseles dejado nada, mediando por parte
de la mujer ira, acaso hasta irracional, que les quite aun la diaria ma-
nutencién 7. Sin duda el clima moral habia disminuido desde Ta Roma
de Scaevola a la Corte de Bizancio. Por ello Ta Novela ordenaba: * No
le serd, pues, licito en lo sucesivo absolutamente a ninguno, (e tenga
hijos, hacer en modo alguno tal cosa, sino que de todos modos Tes
dejard asi el usuiructo de esta parte legitima, que abora hiemos sefia-
lado, como también la propiedad’™. Sintetizandolo, concluvo Tn Authen-
tica Novissina: “ewdus portionihus nec usufructo defraudari Hheri a
parentibus possunt™

Fué, por eso. evidente para Bartolo (15) “quia Glius non debet
habere legitimam stam in propictate tantun, sedd in propictate cum
usufructo”, v para Baldo ( 16) que si el causante dejaba a su esposa
el ustfructo “ommium bonorum”™ v a los hijos nombraba herederos,
“tunc habehit mulier uswumfructum omniun bonorum, deducta legitima,
in qua liberi gravari non possunt’™

Paulus Castrensis (17), en su comentario n. 13 a la Authentica
Novissimza, después de llegar a igual conclusion, afiade que no es po-
sible compensar ¢l usufructo correspondiente a la legitima con la pro-
pledad de la parte libre, segin la opinidn comiin de la glosa nota en
la ley omuiin del titulo De wusufructo, “que debet limitari nisi testa-
tor intruserit filium”. Coletilla esta {ltima (ue, si a la palabra ins-
truxerit se le da ¢l sentido de instruyere (v no el de provevere), po-
dria darscle la intcrpretaci()n de que es posible la compensacion si asi
¢ padre To proveyd, de modo que siel hijo no la aceptare tendria
que contentarse con la legitima,

Lo hasta aqui expuesto nos permite observar las distintas posicio-
ues que puede adoptar el Derechio ante el chogue de la voluntad el
testador, que quiere dejar a s conyuge vindo el usulructo universal
T/'rcntc a la norma legal, que e dmpone ¢l respeto de las legitimas. Son
ostas

(15)  Barroro vk Saxoreriaro, " in sccundam infortiati partem (’mnmtaria”,
ad Lig XXX, Dig. Tit. T, “De usufructo legute™, lex XXXV, “Urori
meae™, n, 3 (ed. Augustae Taurinorum 1589, fol. 89). i
(160 Barbo be UsaLprs, “Commentaria in Sextum Codicis Tibris”, lih. VI,
tit. XI,, “De indicta viudetate et de lege Iulia Miscella tol.”, lex 3, “Tegem
tulian”, n. 9 (ed. Lugduni 1383, fol. 147 vto.).

(17) Pacrvs Castrensrs. “Commentariortim in Codxccm Tustinianum. Pars
prima” (ed. 1331, fol. 142 vto). .
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a) El usufructo no puede alcanzar nuica bienes de la cuota legi-
timaria, pues los hijos han de recibirla en pleno dominio y libres de
ioda ‘carga, condicién o término, sin perjuicio de recibir ademds el
exceso que ¢l testador les hubicse atribuido.

by El usufructo puede ser universal si su valor, fijado ol capita-
lizarlo atendida la edad del usufructuario, cabe en la parte de libre
disposicion.

Posiciones  extremas, enive las que caben otras  intermedias,
COmo son:

¢} I legitimario, en esa circunstancia, deberd optar euntre some-
terse a sufrir el gravamen del usufructo o hien renunciar a recibir la
nuda propiedad de la parte de libre disposicidn, que deberd entregar
a la legataria del usufructo, ya sea en cuerpos hereditarios o hien en
su equivalente en metdlico, segtin los posibles subcriterios.

d) Tal alternativa —seglin otra posicidn-—- sdlo se planteard al
legitimario si el testador expresamente la hubiese previsto, pues et
otro caso el tmico criterio posible seria el primeramente seflalado (con
la letra a).

Asi planteada panordmicamente la cuestion podemos descender bien
orientados al examen detallado de su ulterior desarrollo.

k0 ok ok

En el siglo x1v aparece la Hamada cautele Angeli o angélica. An-
gelo degli Ubaldi (18), hermano menor de Baldo, en su Comentario a
las Authenticas afirmé (ue cuando un padre quisiere privar a un hijo
del usufructo de todos los bienes hereditarios, no tenfa mdas que ins-
tituirle simplemente heredero universal y legar a otra persona el usu-
fructo de todos sus bienes, supuesto en el cual valia este legado y el
hijo no podia estimarse gravado en su legitima si la nuda propiedad
del exceso de la legitima valiera tanto .como el usufructo de ésta.

En el xv, Bartolomé Caepolla (19) publicaba su Tractatus Ceutela-
rum, que en la ndm. XXI recoge la de Angelo y afirma “et ista est
vere Cautela, quando nuda propietas a legitima filii sibi tamtum valeat
quantum valet ususfructus sive legitima’.

Llegamos a la época de las cautelas de compensacion legitimaria
la Cumani —en ¢l siglo xv- -, debida & Raphael de Raymundis (20),
conocido por Cumanus,o Comensen, v en el siglo xvr, la Durantis o

(18)  Awerro peaet UsaLni, o pr Prrusas, “In Authenticorum Volumen,
aurea ac peregrina Commentaria”, Colla. 111, tit. V, “De {riente et scuisse”
verh, “Prohibemus”, n. 5 (ed. Venezia 1580, fol. 14). Siguié a Angelo, AMBRO-
;‘»I;) II)SIOI’IZGN, “Repetitio super § Divi”, 1. filius familiae, n. 29 (V enczia 1533),
ol. .

(19) Barruoromrus CarrorLa, “Tractatus Cautelarum®, caut. XXI, n. 2
(en “Omnia quae quidem nunc extant Opera”, ed. Lugduni 1578, p. 754).

(20) Rarmaer DpE Raymunpis, Cuwmanis, “Consilia” (ed. Brisciae 1490),
Cons. XXV (fol. 153 y Cons. LIL (fol. 25), y "Commentatione in primam In-

fortia.um partem?”, tit. De vulg. et pupill,, 1. Coheredi, § Cum fitio, n. 2 (ed. Lug-
duni 1544, fol. 111 vto.).
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Gualdense (21), que luego ha sido Hamada Socini (22). Cierto que es-
ias cautelas —acerca de las cuales tentenios en claboracion un trabajo—
se referian a la hipdtesis de gravarse la herencia, incluida la legitima,
con restitucion fideicomisaria. No obstante, si bien la cautela de Cu-
mani no es aplicable al supuesto de gravarse la legitima con un usu-
fructo, aunque si inversamente al caso de quererla satisfucer solo con
wsufructo sin propiedad, en caibio, la Gualdense mutatis mutande es
aplicable perfectimente a nuestro caso. Se trata de que el testador con-
ceda al legitimario la eleccion entre su legitima estricta libre de toda
carga ¢ tna mavor porcidn sujeta a un gravamen. Esta cautela, salvo
raras excepciones, fué admitida como valida v eficaz por los autores
de Derecho comtn.

Ta tesis de Angelo y de Caepolla, en canibio fué, en general, re-
chazada. Asi, v. gr., Felipe Decio (23), que dictaminé favorablemente
antes que Mario Socino junior, que Francischini Curtius junior (24) y
que Petrus Paulis Parisius (25), acerca del famoso testamento del noble
florentino Nicolaus Antenoreus, y autes de que el Gualdense Durantes
escribiera su arte testandi, en cambio, insistié en que legado el usufruc-
to universal, sin clausula alguna de opcidn alternativa de éste, “debet
detrahi legitima filiorum que debetur filiis cum propietate ¢t usufructo”.

Posicion intermedia —precursora de los actuales textos —fué Ia
de Marcus Antonius Cucchus (26), para quien si bien era cierto que
Ia legitima dcbia deferirse en plena propiedad, podia el hijo gravado
preferir, “excessum in propietate, cum ususfructus diminutione com-
pensandum”. s decir, debfa optar entre aquello que le era dejado
en testamento o su legitima estricta.

Pero predominé el criterio de que el hijo podia exigir su legitima
en pleno dominio sin tener que abdicar de la nuda propiedad del ex-
ceso, salvo si el testador expresamente le puso cu la alternativa de
optar entre una y otra cosa. Asi nos lo expresa Voet (27): “Nisi tes-
tamento nominatim electio concessa fuerit, intra certum temporis, spa-
tium declaranda, utrum solo omnium rerum propietate vel etiam solo
ottt bonorum usufructu contenti esse velint, an plenam legitimam
propietatis ac usufructus jure ex hacreditatae defuncti sibi arrogare”.

(21)  Durantes GUabpeNse, “De arte testandi et cautelis ultimarum volun-
tatum tractatis®, tit. V, caut. XXXI, 1. 6 (ed. Romae 1540, fol. .XVI, vto.).

(22) MariaNo Socise, Juwior, *Prima Pars Consiliorum™, Cons, CXXII,
(ed. Logduni 1550, fol, 234 y s).

23 Frrer Decro, “Volumen Quintum: Consiliorum”, Cons. 687, n. 2
(¢d. 1536, fol. 41).

24)  Franciscnmnus Corros, Tonrores, ®Consiliorum 7, Pars [, Cons. CLIX
(ed. Venezia 1575, {ol. 105 vto.).

25) Prrrus Pavrvs Parrsivs, *Consiliorum™, Pars 111, Consil. IX, n. 4
(ed. Veneczia 1592, fol. 17).

(26) Marcrs Anrtontus Cuccmus, “Commenta seu repetitio in Auth, Novis-
sima C. De Inoffic. Testament. seu Tractatus De Legitima” (ed. Papiae 1574,
cap. “Legitima pleno iure relinquenda”, n. 7 (fol. 104 vto.).

(27) Joawnis Voer, “Commentariorum ad Pandectas”, lib. V, tit. II, n. 63
(cd. Quarta-Veneta-Bassani 1804), t. T, p. 115).
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Todavia la “Universa Civilis et Criminalis Jurisprudentia™ e
Richeri (28) repetia este criterio: Instituido ¢l hijo heredero univer-
sal v legado a otra persona, a saber, la esposa. el usufructo de todos
los Dienes, ¢l hijo heredero debia recibir, ademds de la propiedad
nuda de todos 1os bienes, el usufructo de la legitima. Fundabase en que
Ia ley Quoniam in prioribuy no solo prohibe imponer gravamen algu-
no 4 la legitima, sino que ordena que el gravamen ptiesto, por 1o escrito
se tenga. Pero Richieri exceptuaba ¢l supuesto de que el padre, ha-
hiendo instituido al hijo en mayor porcion de la que por sus derechos
legitimarios le correspondia, expresamente estatuyera que el hijo,
en determinado plazo, debin decidir eutre recibic sdlo su legitima libre
de toda carga o bien aceptar la mayor porcién con el gravamen del
asufructo, con lo cual no se violaba la lev Quonium, pues el hijo
(que optaba por esta segunda atribucidn la habia por s eleccidn v
mejor utilidad por él caleulada v no por imposicion del padre.

sk pxd 5

Futre los autores espafioles de los siglos xv v xvi, vemos a Diego
Segura (29), Alfonso Diaz de Montalvo (30), Antonio Quesada (31).
Affonso Azevedo (32), entre otros, afirmar que instituidos herederos
los hijos v nombrada la mujer usufructuaria de todos los bienes, ésta
s0lo resultaba usufructuaria del quinto, fnica parte de que el padree
podia disponer libremente conforme al Derecho castellano,

Por el contrario, Palacios Ruvios (33) v Fernando Gomez
Arias (34 opinaban que para saber si el legado del usufructo o de
alimentos dispuesto a favor de la esposa o de un extrailo exsedia
de la quinta parte de los hienes del testador, que segan el Fuero
Juzgo podia dejarse a cualquier persona capaz, debia valorarse con
arreglo a la ley Hereditatem del tit. .1d legem Falcidiam (Dig NXXV-
11, 068), que para capitalizarlo atendia a la edad del usufructuario.

g

(28)  Rrcnerr, " Universa Civilis et Criminalis barisprudentia ™, 274, 275 y 276
(ed. 2.9 Torinense, Torin 1827, . V11, p. 72).

29y Docror Dixeo vr Seerra, * Repetitionen decem in diversis materiis”
Repet. § Sed & Jundum, lex Unum ex fumiliv, ff. delega. 11 vers, "Sewto -
fertur cx dicta 1. Cume putronus”, Salamanca 1520, fol. [.X),

30y Aroxso Disz pe Mosranvo, "Rl Fuero Real de Espaiia Glosado™
libe T 466 VL Jey 62 gl 1overs, “Ttemt ad 1osupra proxinam™ (ed, Salaman-
1509, fol, 135 vto).

(31) Anronio QuUesabpa, " Diversartm Quaestionam  luris ", cap. 24 n, 19
(Salamanca 1573, fol. 92 vto..

132) Arrnonso pe Azevepe, " Commentarii Taris Civilis in Flispanjac Regias
Constitutiones *, 1ib. V, tit. VI, L 11 -—Tauri 21— (ed. Tugduni 1737, ¢ 11, p. 194

(33) Juax LoOpez pe Brvero o pe Papacios Rovies, " Repetitio rubricae ct
capituli Per westras, de donationibus inter virum et uxorem, Rubr. § 25, n. 4
(L.von 1537, fol. 22 vto..

(34) Frrxanpo GOMez-ARrias pe Taravers, “Subtilissima nec non valde
utilis glosa ad famosissimas, subtiles, necessarias ac quotidianas leges Tauri”
T.ex XLVIIT, n. 17 (ed. Complutensis 1542, fol. 234).
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Jeronimo de Cevallos (33) afirmd que s6lo respecto al quinto tenia
cfecto el legado del usuirucio universal, pero afladié que “in pro-
pletatem et non in usafructo debet pracstare uxori, virtutis illus lega-
ti7, con lo cual parece que admitié su conmutacion auntomética.

A st vez, Antonio Averve de Ayora en su “Tractatus i Partitio-
nibus bonorum™ (30} opind que si el usulructo universal legado, es-
timado segin la edad del wsulructuario conforme a la lev Cum Titio o
la lev Hacreditatem del titulo Ad legem Paleidian: del Digesto, no
excediese del valor del quinto disponible, debia estimarse valido, si
hien los Dijos, si no querian soportar el gravamen usufructuario, po-
dian cumplir entregando al usufructuario, en hienes o en dinero, la
estimacion del usufructo en cuanto no excediese del (uinto.

Pero Ta posibilidad de esa compensacion fué negada por la mavor
parte de los aulores, que no aceptaron pudiera exigirla el nombrada
usuiruetuario omnium bonorwm. Ya, antes de exponer su tesis Aver-
ve de Avora, la habian desechado Pedro de Peralta {37), Rodrigo
Suarez (38) v Antonio Gomez (39). 21 primero de éstos al comentar
et § Titie cum nuberet de la ley Titiam cum testamento, afirmo
que no puede decirse en general que la intencién del testador, que legd
a s mujer ol usufructo universal, sea la de dejarle la propiedad del
quinto; si bien admitié que para alimentarla pudiese atribuirstle ]
residuo del quinto, si fuese necesario a ese fin.

Tsistiendo en qgue no podia presumirse que en la voluntad ni en
fa mente del testador estuviera esa posibiidad de compensacion, Juan
Gutiérrez (40), Avllon Tainez (410, Sanz Morquecho 42y, Del Castillo
Sotomayor (43) v Gaspar Rodriguez (44) admitieren, en cambio, que

(35)  JerONtMo D CevaLLos, “Speculum practicarum et variarum quaestio-
ntm communitan contra communes”, Quaest. 68, n. 2 (ed. Toledo 1599, p. 140)

(36) AwNroNTo AYERVE LE Avors, "Tractatus de Partitionibus bonorum com-
munum inter maritum ¢t uxorem et filius ac haeredes ecorum”, TPars 1l
Quaecst, XX, 1. 60 v ss. (ed. Granada 1586, fol. 36 vto. v ed. Valencia 1766,
n 70y sx, ps. 178 v ss0).

(37) Proro pE Prrarta, “Commentaria in titul. ff. de legatis secundo™
“l.. titia cum testamento™, § “Titia cum nuberet™, n. 23 (ed. Salamanca 1563,
de su Opera Turidice, vol. T, p. 471).

(387 Robrico Svirez, *Repetitionis legis Quoniom in Prioribus, Cod. de
inoff. testamento”, Ampliatio tertia, m. 6 fen Opera Ommia ed. Duaci 1614,
e 385).

(30y  AntoNto Goumez, * Variae Resolutiones Turis Civilis, Communis ¢t Re-
gii™ (nueva ed. de la 1.8, Salamanca 1579 —adic, v anot. — Lugduani 1701), 1ih. T,
cap. NI, 1. 20 (ps. 147 3 s8.).

40y Jran Grrigrrez, * Practcarnm Questionum Civitiam”, tih, 'V, Quaes.
tone XVI, nims. 1y ss. (ed, novisima, Tagdani 1730, vol, 1L ps. 46 ¥ ss.).

(1) Jurax pr AviLox Lafsez, © Aditiones eruditisimae ad Varfae resolutio-
uis Antonii Gomeeli”, ad, LI cap, XTI, n. 26, vers. “SiM his non obstantibus™
(ed. Venezia 1747, p. 71D,

(42) Troro Sanz MokourcHo, “Tractatus de bonorum divisione™, 1lib. TV,
cap. 11, n. 56 (ed. Madrid 1601, p. 347). )

43) Trax pen Casticno Soroyvavor, “Quotidianarum Controversiarum Tua-
ris”, L T, D¢ wsufructy, cap. XLV, n. 11 (ed. Lugduni 1667), t. I, p 176) .

(44)  Gaspar Ropwicurz, “Tractatus de annuis cf menstruis reditibus ™
1ib. T, Quaest. V', 1. 23 (ed. Medina del Campo 1604, fol. 23 vto.).



1

f1tia Juan Vallet de Goytisolo .

expresamente pudiera ordenarla de tal modo gue la nombrada usu-
fructuaria omnium bonorum pudiese exigir a los hijos herederos que,
de no aceptar esta disposicion la compensaran con la propiedad del
quinto. Fste filiimo criterio lo vemos mantenide en ¢l siglo xviir por
Febrero en su “Libreria de liscribanos™ (431, obra de muy amplia
difusion practica, en la que reitera la necesidad de que claramente
conste que el testador quiso esa compensacion, pues, en otro caso,
ante la duda—a su juicio-—mno debia admitirse.

sk sk Bk

L FPancien Droit francés se discutié especialmente la posibilidad
de legar adquets en lugar de la reserva de propes. con un plantea-
miento parecido al expuesto.

T discusién alcanzéd tanto al Droit éorit como al contiimier,

I3l heredero, en caso de exigir totalmente su reserva, ¢podia ade-
mas quedarse los demds hienes, o bien debia abandonar éstos al lega-
tario ¥ Este era el problema.

Parece que quedd fuera de duda la posibilidad de gue expresamen-
te el testador impusiera esa alternativa al reservatario.

Dumoulin (46), al comentar el articulo 92 de las Viejas Coutut-
mes de Paris de 1510, se inclind por la opcion ticita al glosar:
“Puto quod wvalet legatm ususfructus omnium  propiorum si est
minus quam sit legatwm propietatis quintae partis, nisi forte haeredes
dare malint quintam partem propietatis, et ita debet hic articulis res-
tringi”. Y en una nota a las Coufumes de Montaryis, concluye cau-
tamente: “Saltem debebat addi clausula nisi haeres mallet quntam
in feudis wel quartem in censu i propictate dare...”.

Las nuevas Coutumes de Paris de 1580, en su articulo 295, admi-
tieron que: “Si Uheritier se wveut contenter de prendre les quatre
quints des propes, et abandonner les meubles acquets et conquets in
meubles avee le quint desdits propes a tous les legataires, faire le peut,
en quoy faisant il demeurcra saisi desdits quatre quints, et les dits
legataires prendront le surplus, les debtes toutes fois preabablement
péyées fur tous les biens de Phererité”,

Lebruun (47), entre otros autores, defendié para el Droit écrit Ia
sujecion del hijo gravado con usufructo universal a tal alternativa, tan
sOlo 81 era expresamente impuesta por su padre,

(48)  Joswr Puprero, “Librevfa de eseribanos e instruccion juridico-theorico-
pr:’wtilcn de principiantes®, parte I1, lib, T, cap. VII, § T (ed. Madrid 1781,
p. 4113,

(46) Cuaris Dusovriny o Caronvs Monrworvs, Comentario al art. 92 de
Tas “Coutumes de la Prevoté et Vicompté de Paris” de 1510 (cfr. en ¢l texto de
Talande que citaremos en la nota 50 y Comentario al art. IT, cap. XIII de las
“Coatumes de Montargis™ (cefr, “Nouveau Coutumicer Général”, t. III, Paris
1724, p. 847).

(47y Denis Le Brun, “Traité des Successions” (Paris 1775), lib. IL
cap. TH, sect. TV, .ns. 8 v 12 (ps. 284 ¥ 287).
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Y mads tarde, en el siglo xviii, Pothier (48) al examinar las Cou-
tumes ' Orleans recomendd que, para caso de que el heredero quisiere
retener toda su reserva, se previniere por el testador la siguiente alter-
nativa: “Je llyue & en tel, un tel héritage, ou tous les biens dont je
puls disposcr, au cas que mon héritier voulit le retenir”

A falta de tal oferta formal, del testador al heredero, para que éste
eligiera, la solucion fué muy discutida.

Se dijo que el heredero no tenia que renunciar a nada para recla-
mar su integra reserva, pues al gravarla el testador “woluit quod non
potuit”™ y que no por eso debia dejar al legatario la parte disponible,
porque el testador no se la legh a éste, aunque pudo hacerlo, “noluit
queod potuit”

Incluso para las nuevas Couwtumes de Paris, Duplessis (49) afir-
md que la compensacion no tenia lugar en caso de gravamen de usu-
fructo o de fideicomiso.

Hn cambio, la citada opinién de Dumoulin fué recogida por La-
lande (50), v también Pothier (51) entendié que el heredero, aunque
el testador no se lo exigiese, estaba sujeto a tener que optar entre
abandonar la parte libre o aceptar el gravamen de su reserva, Como
fundamento de su criterio sefiald la perfecta paridad existente enmtre
este supesto y el de los legados de cosa del heredero, que nadie du-
daba de que debian ser acatados si el heredero no renunciaba a los
biencs disponibles de la sucesitn y a los legados de 1'1 herencia pro-
pia del testador.

Ricard (’32 ) aporté a este principio el temperamento de que no
era necesario que el heredero renunciara a todos los bienes disponi-
bles, sino sdlo hasta la concurrencia del valor de la parte de la reserva
retenida contra la voluntad del testador. Dufresne (53), en cambio,
opind que, en caso de tal retencién de la reserva, el abandono de los
bienes disponibles dehia ser siempre total.

Tl Code de Napolecon resolvid la cuestidn para el solo supuesto
de gravarse Ia reserva con usufructo o renta vitalicia, mas no para el
caso inverso.

i1 articulo 917 parte —segtin dice Demolombe (54)— de presupo-
ner la voluntad del testador, Presuposicién que él cree conforme, a la

(48) Porniek, " Coutumes des Duché, Bailliage et Prévoté d'Orleans”. In-
troduction au tit. XV, see, IV, § 2. n. 55, en “Ocuvres de TPothier (ed. Da-
ris 1825), t. XVT, p. 317,

(49)  Duvriessis, "Traités sar la Coutume de Paris™ (t. I, Paris 1574,
p. 206); “Traités des Suecessions™, 1ib. I, sec. I,

(30) Tacaxpe, “Cowtames d'Orleans Commentée” (20 ed. Paris 1722,
tit. XVT, art. CCXCIT, n. 51, p. 641).

(G Poruer, op. y loc. cit, y “Traité des donations testamentaires”,
cap. TV, art. 4, § V, en *Oecuvres...”, vol. XII, p. 127,

(52) Jrax MariE Rrcarp, “Traité des Donations entre vils et testamen-
taires ", ITT Parte, cap. X, sec. 3.2, 0.0 1430 (cfr. ed. Paris 1754, p. 766).

(53) Durrrssr, “Journal des Audiences™, 1. 2, ch. 42 (cita de Ricard).

(54) C. DemoroMer, op. y vol. cits, n. 437, ps. 433 v ss.
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vez, a la verdad de los hechos, a los priucipios generales del Derecho:
v a-los principios pdltl(‘lﬂdl‘ﬁ’\ de Ia materia en cuestién, pues:

10 Debe presumirse sin duda que el difunto quiso efectuar una
disposicion vilida v eficaz, mejor que una disposicion nula; por tan-
to, la disposicion quedaria desnaturalizada y tergiversada en su unidad,
en su indivisibilidad, si el heredero reservatario pudiese, a la vez, con-
servar la nuda propiedad de la parte disponible v hacer reducir el usu-
fructo o la renta vitalicia.

Es clerto —reconoce el mismo Demolombe— que el testador pudo
mpoier expresamente al heredero reservatario la opeién entre respetar
ambas disposiciones o renunciar la parte disponible si preferfa exigir
la reduccién del usuiructo o la renta vitalicia. Pero —replica— pudo
estimar innecesario expresarlo, por resultar implicito, dado el cardcter
indivisible de su disposicion.

2. Todo inclina a estimar demostrado que el testador le dejo la
nuda propiedad de la parte disponible precisamente para compensarle
vy remunerarle por el gravamen de wsufructo o renta vitalicia que le
"111pu<40 et st reserva. De modo semejante habia dictaminado Papi-
niano en la ley ST lbertus patronus, del tit. De bonis libertorum
(Dig. XXXV 111, 41).

3. Ll heredero reservatario, como resultado de la reduccion, re-
cibiria una cuota mayor que su reserva, en virtud de menospreciar
lus disposiciones del tcstador, v ose v1oLLr1a In regla, también esencial,
de que el heredero debe imputar a su reserva todo cuanto obtenga del
audal hereditario, de la cual no hay por «ué excluir la nuda propiedad
de la parte disponible.

Sin embargo, la argumentacion de Demolombe no nos parece una
prueba suficiente, porque prueba demasiado, va que todas sus razones
podrian aplicarse igualmente, no sdlo al supuesto de haberse legado
la nuda propiedad de fa legitima o un tercero v dejado ¢l usufructo
de la parte libre al legitimario ~al cual no dI)]](‘:L 1g11'11 criterio el Co-
digo francés, a diferencia del Cadigo italiano—-, sino (ue tamhién se-
rian alegables a favor de los demds supuestos de condicién, términn
0 gravamen no incluidos en los exprcszulus.

Por otra parte, fainvocacion de fa voluntad presunta del testador
no es aimnpre valida, Tal vez convendrd recordar ¢que, en ¢l Derecho
comim anterior, en Jos supuestos de cdusula expresa que obligaba 2l
fegitinario a optar “entre su legitima sin gravamen algang v Ia he-
rengla uiversal con la carga v "ol gravamen impuestos a la legitima,
no faltaron autores que se inelinaron por considerar la compatibilidaud
de conservar la herencia wniversal v reclamar I reduccidn del grava-
men afectante a la legitima, siempre que ol testador na hubic.se sefia-
lado expresatuente un sustitato o destinatario de T porcidn no forzosa
para €l caso de que ¢l legitimario reclamarn su legitima libre de car-
gas (533). De faltar esta designacion, entendian que la verdadera in-

(55)  Cir. Castino Sotoaavor, “Quotidianoram...”, libh, V, “De coniect.
et interpr. uftim. vount.”, cap. LXIV, n. 38 (ed. Coloniae Allohrogium 1752,
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tencion del testador fué sdlo la de presiouar al legitimario, pero sin
pretender llegar al resultado de limitarle su HNamamiento a la legitima
estricta si no aceptaba el gravamen.

Ademds, cpor qué presuuir que el testador queria ue la parte
libre, en el caso planteado en los articulos que comentamos, fuera para
el usufructuario, ¥y no, v. gr., para aquel de los herederos legitimarios
que estuviese dispuesto a cargar personalmente con el pago de la to-
talidad de Ia renta vitalicia dispuesta? No olvidemos que en las cliau-
sulas de compensacion legitimarta fué y es atin corriente dejar la parte
digspouible al heredero o herederos forzasos que estén dispuestos a so-
portar la carga impuesta.

No olvidemos tampoco la posibilidad de clertos supuestos en los
ctzles 1o mds alejado a la voluntad del testador serd Ja realizacion de
¢sta conmutacion. Supongamos tna hija soltera a la gne el testador
deja el wsufructo del fundo ristico que constituye su caudal, teniendo
otro hijo casado v con descendencia al que deja la nuda propiedad.
Fensenmios en otro padre con varios hijos, todos perfectamente situa-
dos en la vida, excepto uno, soltero, sin descendencia e incapaz, o por
lo-menos débil mental o falto de voluntad, al que deja una repta vita-
licia que afecta a las legitimas de los demds. ; Puede, en estos casos,
complacer al testador la solucién legal, que a voluntad de Ios demas
legitimarios atribuirfa una cuota dominical a la hija soltera o al hijo
débil mental ?

Claro estd que, resuelto esto asi, para el testador no existe mds
cuestion gue la de partir del planteamiento opuesto a aquel que ten-
dria a falta de la norma legal. Kn este caso, habria de prevenir la
niecesidad de Ta opeion, si la quisiere; en la situacion vigente debe
prevenir lo contrario, si no guisiere la opeidn.

Porque no dudamos —conforme ha entendido la mayor parte de
Ia doctrina (360)— que los preceptos (ue examinamos no son de dere-
cho imperativo, sing fnicamente dispositivo, por lo cual cabe al testa-
dor excluir la facultad de cleccién v también le es posible ordenarlu
en otra forma o sefialar otro destinatario de la parte disponible, dejada
por el legitimario que opte por esigir su legitima estricta libre de
todo gravamen vy limitacion.

se ot sk

Analizados Tos antecedentes v las razones de los preceptos de que
tratamos, v antes de ocuparnos de las interpretaciones de que, respec-
tivamente, han sido objeto, procede que hagamos el examen compara-
tivo de sus testos.

Lntre el articulo 917 del Codigo francés v el 820, ndm. 3.0, del
espaiiol, literalmente no se observan mas que dos diferencias. Tina,

p. 48, v Merceeorian Miaxos, De legitima tractaius absolutisinns “ tib. 1T
G, 11, Quacest. VII, n. 23 (ed. Geneve 1562, p. 335).

(36)  DeMoroMBE, op. v vol. cits., n. 431, p. 427; L. Jossrraxn, “Cours de
Droit Civil Positif Frafcais™, t. 111 (Paris 1930), n. 1708, p. 883, v los auto-
res que cifaremos en la nota (64).
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{ue aquél, a sus primeras palabras, “Sila disposition”, afiade,  par acie
enlre vifs ou par testament’, palabras que faltan en el ntmero 3 del
articulo 820 cspafiol, pero que estin implicitas en &, pues el articu-
lo 820 trata de la reduccién de donaciones v legados. Otra, que ¢l
Codigo de Napoledn, al expresar la opcién del legitimario que no
acepte el gravamen, sefiala la “de faire Uabandon de la proprieié de
ta quotité disponible™, mientras el Cddigo espaiiol indica la “de en-
tregar al legatario la parte de la herencia de que podia disponer libra-
mente el testador”. Ks decir, éste invita a entreqar al leyaturio donde
aquél propone al)an donar.

Entre el texto francés y el articulo 810 del Codigo italiano de 1865,
las tnicas diferencias importantes eran: 1.4, la sustitucion de las pa-
labras “dont la valeur” Dpor “il cni reddito” con referencia al usufructo
o renta vitalicia, variacién que ya babia sido establecida en el Codice
Albertino; 2.4, la atribucién al legitimario en el Codigo italiano de “Ia
stesse scelt't”, “quando il testatore ha disposto della nuda propietd di
una parte eccedente la disponibile”

El vigente articulo 550 italiano, como es bien sabido, aparte de
algunas correcciones de redaccién, contiene dos adiciones que aclaran
algunos extremos que habian sido discutidos por-la doctrina con res-
pecto al precepto anterior. Asi: El inciso final del § 1.° afiade: “Nel
secondo caso 1l legatario, consequendo la disponibile abbandonata, non
acquista la qualita di crede”. Y un tercer parrafo dice que: “Se i le-
gittimari somo piu, occorre 'acordo di'tutti, perché la disposizione tes-
tamentaria abbia esecuzione™.

¢ Corresponden también estas aclaraciones del nuevo texto a la
interpretacién predominante en Francia y Espafia, o mas bien se ale-
jan y apartan de ellas?

Xsto y la concordancia o discordancia de la respectiva 111terpretd~
cién de los otros puntos discutidos es lo que vamos a examinar segui-
damente.

Comencemos por preguntar si lo dispuesto para los casos de ser
afectada Ia legitima por el legado de un usufructo o de una renta vi-
talicia, cabe aplicarlo también a otros supuestos de gravamen y si lo
reglamentado para aquéllos puede ser excluido o modificado por dis-
posicion expresa del causante.

Parece evidente que la aplicacién del precepto al usufructo debe
comprender, por identidad de ratio, la de los derechos de uso y de
habitacion, caracterizados igualmente por su temporalida vitalicia y
por tanto incierta, asi vomo por las mismas dificultades de valoracion
Fa ninguno de los tres paises a que nos referimos se ha dudado en
este extremo (57).

(57) Cfr. Zacsarig, “Cours de Droit Civil I*mngau YLV (cd Stras-
burg 1846), § 684 bis, p. 158; Drmoromer, op. y vol. &its, n. 439, 436; Pra-
NIOL, Rxpm'r TRMBOT LAL.SSOUARN op. v vol. cit, n. 1%1 p. 170 V\rALTI‘}\

=
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También creemos (ue por interpretacion de maius ad minus parece
correcto proyectarla de la renta vitalicia a las rentas temporales, que
también son inciertas, por cuanto st terminacidn puede anticiparse a
un momento incierto si el pensionista fallece antes, hecho que daria
lugar de su extincion (art. 830 C. ¢.) y a las rentas alimenticias, incier-
tas ademds en su cuantia y, por tanto, mas dificiles de valorar (58).

En cambio, mientras en [talia la norma comprende la nuda propie-

dad excedente de la correspondiente porcion disponible, €l silencio de
los Codigos francés v espaflol impiden su extension a la misma. No
obstante, en Francia, Demmolombe (39) defendié que subsistia la duda
de PAncien Droit sobre cste puuto, ¥y que debia resolverse de igual
modo como habia sido solucionada en el Codigo la cuestién inversa,
siendo tan aleatorio el valor legado en el uno como en ¢l otro supuesto.

Pero la jurisprudencia francesa (Cas. 7 julio 1857) ha resuclto
negativamente tal equiparacién, contra la cual —segn han observa-
do Laurent (60), Aubry et Rau (61) y Planiol, Ripert, Trasbot y Lau-
sotarn (6Z) —militan estos argumentos: 1.° No siendo la nuda pro-
piedad un derecho vitalicio ~como el usufructo o la renta vite
sino perpetuo, los supuestos no son asimilables. 20 Puesto que el le-
gitimario tiene derecho a su cuota “in natura” y “en propieté”, apli-
carle una disminucién perpetua de su derecho, aunque sea en parte,
ya contra el principio legal. Pero cabe replicar a este segundo argu-
nmento que tal disminucién perpetua no se impone a la legitima, puesto
que se da opcidn a los legitimarios para recibirla libre a cambio de
ceder su usufructo de la parte disponible.

La fundamental razén para negar en este caso la aplicacién del pre-
cepto, creemos que estriba en el caricter excepcional que debe darse
a una norma que coloca al legitimario en una alternativa a la cual
pudo someterle el testador y, sin embargo, no lo hizo. Como hicieron
notar Aubry et Rau (63), el legislador puede, sin duda, afiadir a dis-
posiciones de naturaleza particular ciertas determinaciones o condi-
ciones, como resultantes de la voluntad presunta del disponente, pero
para esto hace falta un texto formal. Se trata de uma excepcién a las
reglas de Derecho comin que no admite interpretacién extensiva.

Tste mismo criterio negativo parece aplicable, en los tres regime-

p’Avanzo, "Llabbandono del legitimario nelle “cautio” sociniana e la ne-
cessity dell’atto scritto se ha par oggeto beni inmobili”, Comentario a ia
S. 3-XII-1937, 1 Sez de la Corte Stprema Cassazione civile”, en Jurispru-
denza Ttaliana™ vol. XC (1938), col. 141 (1); GrrrON Barrmsteros (Antonio),
“El parrafo 3.0 del articulo 820 del Codigo civil”, en A. D. €, X1V, IV (oe-
tubre-diciembre 1961), p. 880, nota 11 his.

(58) GULLON, op. cil, ps. 887 y ss.

(59)  Dumoromss, op, y vol. cit, nfuns. 435 y s, ps. 431 ¥ ss,

(60) T.anrenT, “Principes de Droit Civil Frangais”, t. XIT 4* «l, Pa-
ris 1875), niun. 148, ps. 196 y ss.

(61) Avpry rr Rau, “Cours de Droit Civil Francais”. T. VII (4* ed. Paris,
1.875). § 684, p. 198. .

(62) Pantor, Rreert, Trassor, LAUSSOUARN, op. v vol. cits, n. 134, p. 178

(63) Awusry Er Ravu, loc. cit, p. 198, nota (7)

%
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nes que examinamos, en los casos de ser impuestos a la legitima otro
tipo de gravamenes —sean fideicomisos, condiciones, términos o 10~
dus—, aunque a los legitimarios gravados se les deje, ademas, toda o
una parte de la porcién disponible. La necesidad de optar entre acep-
tar la carga o renunciar la porcidén disponible, fuera de los casos espe-
cialmente previstos por la ley, s6lo puede ser impuesta por el testador.
Posibilidad de imponerla, generalmente admitida (64) y que en Ttalia
sOlo ha negado Tosany (65), aparte de las vacilaciones de Cicu (66).
que nos recuerdan los argumentos de algunos viejos juristas basados
en la ley Seius et Augerius (Dig. XXXV-II, 27) (67).

Los preceptos en cuestidn, como antes hemos dicho, no pueden
estimarse ni se estiman de derecho necesario, por lo cual parece fuera
de duda que el causante puede eliminar la necesidad de que el legiti-
mario opte por uno u otro término, o bien regular de modo diverso
el destino de la parte disponible para el caso de que el legitimario pida
la reduccion del usufructo o de la renta vitalicia legados.

* ok 3k

+9) Cir. v. gr.: ZACHARIE op. cit, § 679, p. 135, nota (4); DemorLoms:,
op. y vol. cits,, n. 430, p. 426; Laurent, op. y vol. cit, n. 149, p. 198; Stovry,
op. y vol. cits, n 680, ps. 315 y ss.; L. CovieLLo, “Successione legittima e
necessaria”, cap. XXIX, § 4° (2* ed, Milan 1938, p. 322); Poracco, op.
y vol. cits.,, p. 262; R. DE Rueerero, “Instituciones de Derecho Civil” (trad. es-
pafiola de R. SErraNo SUNER y Santa Cruz Trrgriro (Madrid 1931), vol. II.
§ 142, p. 1124; Azzaritt y MARrTINEZ, op. cit, n. 123, p. 197; Enrigue GimE-
NEZ ARNAU Y GraN, “Extensién a la legislacién castellana del usufructo uni-
versal aragonés”. Primera Semana de Derecho Aragonés (Jaca, 1942), p. 38,
Roca Sastre, “Naturaleza juridica de la legitima”, en R, D. P, XXVIII (mar-
zo 1944), p. 185 y ss., y “Estudios de Derecho Privado”, vol. II (Madrid 1948),
ps. 174 y ss.; Frawcisco VirciLr Sorrises, “El Ilamado heredero forzoso no
es heredero” R. C. D. I. XVIII (julio-agosto 1945), p. 493; Grecorio ORTEGA.
Parpo, “Naturaleza Juridica del llamado “legado en lugar de legitima” (Ma-
drid 1943), III, sec. II, § 3.° b), ps. 160 y ss.; AnrtoNio Brriver Cawo, “La
viudedad universal en los territorios de Derecho comin”, R. G. I.. y J. 176
(diciembre 1944), ps. 476 a 478; FroreNcio Poreera, “Naturaleza Juridica de
la Legitima en Estudios de Derecho Sucesorio”, Conf. de 1945 del Colegio No-
tarial de Barcelona (Barcelona 1946), p. 195; Awmapro pe Fuenmavor CHaM-
PN, “Intangibilidad de la legitima”, IV, Cautela Sociniana o Gualdenss,
A. D. C. I-1 (febrero-marzo 1948), ps. 65 a 72; ManurL Grrrams, “La admi-
nistracién de herencia en el Derecho espafiol” (Madrid 1950), cap. III, n. 14,
p. 72, nota 126 his; Arvaro D’Ors y J. Bower Correa, “El problema de la
divisién del usufructo (Estudio romano-civilistico)”, en A. D. C. V-I, ps. 105
y ss.; Lackuz Brrpejo, Notas al “Derecho de Sucesiones” de Binder (Barce-
lona 1953), § 32, p. 301. Para una visién comparatista, ver ¥. Rocuin, “Traité
de Droit Civil Comparé®, “Les Successions”, 1V (Paris 1912), §§ 2424 y 2425,
ps. 626 v ss, D)

(65) Crsare  Losans, “Successione testamentaria”, w358, p. 155 del
vol. XXI, Parte cuarta de “I1 Digesto Italiano” (Turin 1921).

665 Awnronto Crcu, “Le successioni” (Milin 1947), Parte segunda, I
cap. IFL, n. 3, sec. VI, p. 23L ’

(67) Cfr. Carorus Ruints, “Responsorum sive consiliornm”, t. IIT (Ve-
nezia 1571), lib. II, Cons. CXLIX, n. 13, fol. 235, ¢ HrroLvrus RIMINALDUS.
“Consiliorum sive Responsorum?®, lib, V' (Venezia 1885). Cons. DX, ns. 20 y ss..
fol. 101.
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Un problema suscitado en la doctrina de los tres paises a que re-
ferimos esta labor comparatista es el referente a la aplicacion del pre-
cepto a los supuestos de haberse dispuesto varios legados conjuntos
o sucesivos de usufructo o renta vitalicia, o uno de cada una de ambas
especies, y muy especialmente en el caso de haberse dispuesto, ademas
del usufructo o renta vitalicia, otro u otros legados afectantes a la por-
cién disponible.

Iin Francia, como en Italia, no existe acuerdo.

Zacharie (68) entendié que de concurrir el legado de usufructo o
renta vitalicia con otros u otros de nuda propiedad deberian reducirse
todos. Duranton (69) y Aubry et Rau (70) afirmaron que la evalua-
cion es necesaria para su reduccién, la cual debe tener lugar si con-
curren con legados de diversa clase, o hay rentas vitalicias o usufruc-
tos sucesivos. Planiol, Ripert, Trashot y Laussouarn (71) creyeron
que el articulo 917 {micamente era aplicable cuando hubiera un solo
legado de usufructo o renta vitalicia, y dieron por supuesto que no Io
cera si los legados dispuestos eran varios. Savatier (72) tampoco lo ha
creido aplicable en caso de coincidir liberalidades del tipo previsto en
el mismo y otras de otro tipo, pues en ese supuesto, observa que ya
no se trata solo de una relacién entre reservatarios y legatarios o do-
natarios de usufructo o renta vitalicia. :

En cambio, Marcadé (73) —creemos que mas certeramente— ob-
servo que la reduccién no es nunca necesaria en la relacién entre he-
rederos y legatarios de usufructo o renta vitalicia, sino sélo en la rela-
cién entre éstos y los demds legatarios. En igual sentido, explicé De-
molombe (74) que el heredero cumplird con abandonar el excedente
de la parte disponible y la reduccidn sblo jugara entre los legatarios,
valorandose sélo @ este efecto la renta vitalicia o el usufructo. Y que,
tratandose de usufructos o rentas vitalicias sucesivas, la propiedad de
la parte disponible, ahandonada por el reservatario, pertenecerd al lla-
mado en segundo término, quedando el primero como usufructuario o
pensionista. -

 En Ttalia, vemos a Ascoli (75) y Coviello (76) defender que el pre-
cepto del cual tratamos se refiere nada mds a los supuestos en que tni-

(68) Zacmarie, op. y vol. cits, § 684 bis, p. 159, nota 4.

(69) M. DurantoN, “Cours de Droit Civil suivant le Code Frangais”
(4> ed. Bruxelles 1841), t. TV, p. 389, lib, ITI, tit. IT n. 347.

(70) Ausry rr Rav, op. y vol. cits.,, § 684 bis, p. 20u. .

(71) Prawzor, Rirert, TrasBor y LLAUSSOUARN, op. y vol. cits, n. 131, 4.°
p. 172

(72) Rent Savarier, “Cours de Droit Civil”, t. III (2 ed, Paris 1951),
n. 630, p. 322. .

-(73) V. Marcapk, “Spicgazione Teorico-Pratica del Codice Napoleone™
(3 vers. italiana de Ja 6.* ed. de Paris-Nipoles 1874).

(74) Drmoromsg, op. y vol. cits., ns. 444 y ss., ps. 444 v ss. .

(75) A. Ascour, “Legato alternativo-Legitima-Eleccione”, Comentario a la
Sent. de la Corte d’Apello de Catania de 28 agosto 89, en Faro Ttaliano, XV
(i890) 1, col. &8. .

(76) L. CovirrLro, op. cit, cap. XXXIV, § 12, ps. 388 .v ss.



] Juan Vallet de Goytisoo

camente se haya dispuesto un solo legado de usufructo, renta vitalicia
o nuda propiedad; y, en cambio, leemos a Chironi (77), Gangi (73),
D'Avanzo (79) v Jos Azzariti v Martinez (80), entre otros, opinar ¢ue
el abandono de la parte disponible es posible aunque dichos legados
gean varios o concurran con otros e distinta clase,

En Lgpafia, que nosotros sepamos, sélo se ha ocupado de este pro-
blema Gullén Ballesteros (81), en un trabajo muy reciente, A su jui-
cio, el articulo 820, niim. 3.° sélo es aplicable si tan sdélo esiste un
anico legatario que precisamente lo sea de usufructo o de renta vitali-
cin, s1 bien extiende su aplicacion al caso en que este mismo tinico
legatario, ademas y a la vez, resulte beneficiado con otro legado de
tipo diverso. Pero, en cambio, afirma que de concurrir aquel legatario
con otro de clase diferente, ya no cabe aplicar ese precepto: @) por
razon de su cardcter excepcional, que impide su interpretacion exten-
siva; v b) porque de seguirse la opinién contraria se llegaria practica-
mente a la anulacién de la regla general del articulo 820, nam. 2., que
dispone la reduccién de los legados a prorrata. Ya que: o se da la
parte libre al legatario de usufructo o renta vitalicia, desapareciendo
los demdas (por el juego del precepto que estudiamos), o se cede la
parte de libre disposicién a todos los legatarios, “en contraposicién
total no sdlo con la voluntad del legatario, que no es de usufructo i
de renta vitalicia, sino con la del mismo testador, si el objeto de aquél
es de los enumerados en el articulo 887” [que sefiala cierto orden de
prelacion en caso de ser la herencia insuficiente para pagarlos todos] ;
v: “Si no lo es [de los enumerados en este articulo] estariamos ante
una vulneracién de la regla que impone la prorrata y en presencia de
un cambio del objeto legado, que no tiene facultad el heredero forzoso
para imponérselo”.

Pero Gullén olvida: 12 Que el articulo 820, ntm. 3.2, solo regula
la relacion cutre legitimarios v usufrutuario o pensionista, quedando
fuera de su texto el ulterior problema de la reduccion que pueda ser
necesario hacer entre estos legados y los demds de otro tipo. 2.° Que el
legitimario sblo entrega al legatario de usufructo o renta, en el caso
previsto en el articulo 820, ntim, 3: la propiedad de la parte de libre
disposicién que a €l le corresponderia, pero no aquella parte especial-
mente legada a otras personas. Todo —repetimos— sin perjuicio del
ulterior juego de la reduccién a efectuar entre los legatarios de una
v otra clase, cuandn la parte disponible no bastase para satisfacer a
todos.

* ok ok
77y G. P. Crrrogr, "Studi ¢ Questioni de Diritto Civile”, vol. IV (To-
ring 1915); “Pensione vitalizia-Fecedenza della disponibile”, en Foro Ttaliano
1886, I, 1012, Coment. a la Sent. de la Corte I’App. Milano 14 sept. 1886,
. 196,
] };g‘y Caroctre Gangr, V11 legati nel Diritto civile italiano”, vol. I (Pa-
dova 1932), 1. 370, ps. 345 y ss.
(79) D’Avanzo, loc. cit., col. 147.
(80) Azzarrrr v Marrinez, op. cit, n, 125, p. 199,
(81}  Grinon Bannesteros, loc. cit, pags. 880 y ss.
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“Le Code frangais” y *‘el Cddigo espaiiol”, con referencia al usu-
fructo y a la renta vitalicia cuestionados, respectivamente, precisan
“dont la valeur excéde la quotité disponible” y “cuyo valor se tenga
por superior a la cuota disponible”. Incisos que han dado lugar a los
mismos problemas. A diferencia de ellos, el Cédice Italiano, ya en su
edicion de 1865, siguiendo al Cédice Albertino, dejé decidida la cues-
tién al decir “il cui reddito eccede quello della porsione disponibili”.

La interpretacién de estas expresiones ha dado lugar a las siguien-
tes posiciones:

Primere opinién: Debe hallarse el valor del usufructo o la renta
vitalicia fijando st valor venal, v sélo en caso de que dicho valor ex-
ceda del de la cuota disponible los herederos podran cumplir abando-
nando la propiedad de la poreién disponible con que el testador les
Liabia heneficiado.

Bn Francia esta opinién habia sido defendida por Levasseur (82).
basindose en la letra del articulo 917. Laurent (83) también opind
que debe estarse al texto de este precepto; que la objecion de que con
cste criterio serd necesario hacer la estimacién de dichos legados no
dele afectarnos, pues hay que atenerse a la ley, y que los trabajos
preparatorios no tienen la significacién que se les pretende atribuir.
No obstante, reconocié que debia prescindirse de su opinidn, porque
era rechazada por todo el mundo.

Tin Espafia, entre los primeros comentaristas del Codigo civil, Mu-
cius Scaevola (84) opind que es necesario capitalizar el usufructo al
interés legal (notemos (ue no atiende a ninguna otra circunstancia, ni
siquiera a la edad del usufructuario) para ver si excede de la parte
disponible. (Pese lo cual nos parece que, en realidad, Scaevola no bus-
caba el valor del usufructo, sino ¢ue sélo comprobaba -—parejamente
a la dltima opinién que expondremos-- si sus rentas afectaban al
capital de la porcion legitimaria.)

Pero el autor que con gran hrillantez ha defendido la tesis de que
debe hallarse el valor del usufructo ha sido nuestro admirado compa-
fiero José Gonzilez Palomino (85), a quien han secundado después Al-
varo D'Ors y José Bonet Correa (86).

Gonzilez Palomino resucitaba —sin advertirlo— la posicién de
glosa de Accursio al interpretar la ley Uxori meae, la vieja opinién de
Angelo v Caepolla v los olvidados precedentes castellanos de Palacios

(82) LEevasseur, “De la portion disponible”, n. 88. Hemos consultado su
version italiana “Porzione disponible o sia Tratatto della porzione de Beni”
(trad. de Mangiarotti-Milan 1808), ns. 86 y ss., ps. 83 v ss.

(83)  Lavrent, op. y vol. cits, n. 152, p. 202 )

@4 Quinrty Muerus Scarvora, “Codigo civil comentado v concordady
extensamente”, t. XIV (4.* ed, Madrid 1944), arts. 818 a 822, D. c. p. 467.

(85 Josk GonzArez Pavomivo, “Fl usufructo universal del viudo y los
herederos forzosos” (Derecho Civil Comin), Rev. Dr. Priv. XXIII (maye
1936), ps. 160 a 165: “Estudios de Arte menor sobre Dereclio sucesorio”, en
An Ac. Matr. del Notariado, IT (Madrid 1946), IT, “El acrecimiento en la
mejora”, ps. 546 y ss.

(86) D'Ors v Bower Corwra, loc. cit, p. 117.



60& Juan Vallet de Goytiso™n

Ruvios y Gbémez-Arias. Su argumentacién se sintetiza en las conside-
raciones da la legitima como una cuota parte del valor de los hienes
de la herencia, de que el usufructo s un derecho perfectamente valo-
rable y de que la nuda propiedad también tiene su valor, por lo gue
se pueden pagar los derechos de los legitimarios con adjudicaciones en
nuda propiedad.

Pero esta opinion fué acogida con viva reaccién. Por Roca Sas-
tre (87), Porpeta (88) y otros autores (89) se alegd en seguida el ar-
ticulo 813, § 2., del Cédigo civil, que dice: “Tampoco podra imponer
sobre ella [l legitima] gravamen, ni condicion, ni sustitucién de nin-
guna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo™.
Gonzalez Palomino replicd: “Lo que 1no veo claro es como se grava
una legitima si se adjudica al legitimario, por su justo valor, con de-
duccitm del valor de la carga, una finca hipotecada o la nuda propie-
dad de una finca. Y la cosa sigte inalterable -——concluye—- si en vez de
una finca decimos una herencia”. Sin embargo, si se entiende segim
la interpretacion usual del articalo 813, que su inciso final “saleo o
disputesto en cuanto al usufructo del viudo™ sblo se refiere al usufructo
legal de éste (arts. 834 y ss. C. c.), implicitamente se excluye cualguier
otro usuiructo. Ademds, la legitinia, en principio, “es porcién de bie-
nes” (art. 800), in nature, y no desintegracién de &stos en derechos
creados por el testador al efecto. Crear un usufructo sobre los bienes
que en nuda propiedad se atribuyen en pago de la legitima es aplazar
el disfrute de ésta.

No olvidemos que el Cddigo recoge en férmulas abstractas —a la
moda moderna— el Derecho anterior, y que en- éste la opinién domi-
nante fue la opuesta a la de Angelo, Cacpolla, Palacios Ruvios y Go-
mez Arias. Bl 820, nfim. 3, no resucita la opinién de estos autores,
sino mas hien su solucién es parecida a la, también minoritaria en Cas-
tilla, de Ayerve de Ayora o a la que, en Francia, predominé en la ju-
risprudencia y doctrina de “Droit coutumier”.

Volviendo a Francia, contra la opinién de que la expresién, “dont
la waleur” se refiere a la valoracién del usufructo o la renta vitalicia,
Demolombe (90) ha argumentado que la mens legislatoris del articu-
(87 Ramon M* Roca Sasrye, *Naturaleza Juridica de Ia Legitima”, en
R. D. P. XXVIII (marzo 1944), ps. 203 v ss.

(88) Porerrs, loc. cit:, ps. 194 ¥ ss. .

(89) Troro Sors Garcia, “El  heredero - Ideas para su  estudio”, en
R, C. D, I XVIL (sept. 1944), p. 586; Lvis Hernizpez Gowziuez, “Ta cuola
vidual ¥ su regla fija”, R, G. T.. v J. 180 (octubre 1946), ps. 394 v ss.: Tomane
cascu Danas Marrinuz, “El wsufructo vidual universal en ol Dereciio civil
comtn espailol”, en R, C. I, I, XX (Gul-agt. 1947), p. 485 Asapro »i [frEN-
Mayor Coaupeiw, loc. cit, p. 63: Gomrz Morix, “T1 usafructo vidnal en of
Codigo civil™, en R, G. Loy J. 185 (uarzo 1949), ps. 317 y ss.; Juay Manuvm.
Tergstas LoOrez pe Vivico, “Una cliusula de estilo que proclama el usufructo
universal y vitalicio del cényuge viudo”, R. (r. T. v J. 188 (sept. 1950), p. 273
J. B. Fuexntes Torre-Izunza, “Til usufructo vidual universal (una cliusula de
estilo)”, en R. G. L. y T. 189 (junio 1951), ps. 649 a 706. .

(90) Drwvoromer, op. v loc. cits., n. 440, p. 437.
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lo 917 es: 12, evitar la estimacidon del usufructo o de la renta vitali-
cia; vy 2.°, permitir que el heredero pueda tener siempre el goce libre
e inmediato de la reserva: finalidades ambas que con tal.interpretacién
se conculcarian.

Segunda opinion: Lo que precisamente trata de evitar el precepto
es que el usufructo o la renta vitalicia tengan que ser valorados, dadas
las dificultades de su valoracién, v deja a la libre determinacién del
heredero la eleccion de lo que mejor le convenga, seglin su personal
v subjetiva apreciacién del valor del gravamen impuesto, sea mayor o
menor objetivamente apreciado que la parte disponible.

Entre los sustentadores de esta tesis vemos, en Francia, a Duran-
ton (91), Zacharie (92), Troplong (93), Aubry et Rau (94), Josse-
rand (95) y Savatier (96).

Tin Egpafia la sostuvo ya Garcia Goyena (97) respecto al ntm. 3.°
del articulo 649 del Provecto de 1851, al razonar: “Los legatarios del
usufructo o de la renta no pueden quejarse, pues que se les da todo
aquello de que pudo disponer el testador; los herederos forzosos tam-
poco pueden quejarse, pues (ue son libres de cjecutar la disposicion.
st creen que no oS inoficiose o excesiva, o en reemplazatrla, cediendo la
parte disponible si creen lo contrario”

Manresa (98) y Sanchez Roméan (99) fueron de este mismo cri-
terio. Aquél destacd que el usufructo, las pensiones y rentas vitalicias
10 pueden sujetarse para su evaluacién a una regla general, por ser la
¢poca de la muerte del usuiructuario o pensionista un hecho incierto,
sin que su edad y estado de salud permitan mdis que un cdlculo pro-
bable aproximado, sobre el cual es dificil haya conformidad entre he-
rederos y legatarios, v (ue por eso se arhitré el precepto del articu-
lo 820, niimero 3.°, que deja la opcidén a la libre eleccién de los he-
rederos. ’

Tercera opmién: El texto legal prevé el caso de que el usufructo
o renta vitalicia afecte & bienes que cvcedan de la parte disponible o
4 una cuota parte superior @ la de libre disposicidn.

Liste criterio ha sido seguido en Francia por A. Colin y H. Capi-
tant (100), v en Espafia por Lacruz Berdejo (101). Dice éste que: “la

91) DURAM()N, op. ¥ vol. cits.,, n. 345, pag. 348.

(92) Zacuarig, op. y vol. cits, § 684 bis, art. 917, nota 4, p. 159.

(93) M. Tmorrong, “Droit Civil Expliqué”, “Des donations entre vifs ef
des testaments™ (22 ed. Paris 1862), t. TT, n. 836, p. 236.

94) Avuspy rr Rat, op. ¥ vol. cits., § 684 bis, p. 196.

Y095 I()%LRAND op. vy vol. cits, n. 1706, p. 882.

(96  RENT SAVATIER, Op. vol c1ts, 630, 3., p. 322

97y Garcia GoveNa, op. vy vol cits., ‘Lrt 640 p. 199,

98) TJost: M Manrrsa v NAVARRO, (‘oxnont'lrim al Codigo civil espa-
fiol”, . VI (6. ed. Madrid 1932), drts 820 a 832, p. 386.

(00) Trrres Sincmrz Roai A, Flistadios de Derecho Civil", VI-2 (Ma-
Arid 1910), cap. XV, n. 114, 3.2, 5°, p. 967.

(100y A. Corixn y . Carrranrt, “Curso clemental de Derecho civil”, tra-
duccibn espafiola anotada por Deméfilo de Buen (Madrid 1927), t. VII, tit. TL
Apéndice, p. 544

(101) ~ Josk Lurs VErbEo, Notas a la traduccién espafiola de la 2.* ed. ale-
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palabra walor estd referida a los Dienes gravados, v no al valor de
capitalizacién del gravamen: de otra manera el articulo seria inttil,
pues si lo superior a la parte disponible es el valor de capitalizacion
del usufructo o la renta, resulta claro que tales disposiciones lesionan
la legitima, vy no es preciso dar opcién alguna al legitimario™.

Cuarta opinidn: La opeidn o eleccién se concede al heredero cuan-
do el goce o disfrute del usufructo o las rentas legados exceden del
goce o de la renta de la cuota disponible.

Es el criterio que recoge el Codigo italiano, y que en Francia han
defendido, entre otros, Demolombe (102), Marcadé (103), Planiol, Ri-
pert, Trasbot, Laussouarn (104), y, en Espafia, Gullon Balleste-
ros (105).

Hste objeta a la opinién de Lacruz que la referencia al valor de
los bienes gravados serfa inaplicable al legado de renta vitalicia, pues
en ésta, a diferencia del usufructo, no hay gravamen de ningfin bien
—1o cual, no obstante, no siempre es cierto—.

Quinta opinion: Debe distinguirse entre el usufructo, para el cual
debe atenderse a si el valor de los bienes usufructuados excede de
la porcién disponible, y la renta vitalicia, respecto de la cual deberd.
atenderse a si su pension excede de las rentas de la porcién disponible.

Tiste parece ser el criterio de Bonnecasse (106), respecto al ar-
ticulo 917 francés.

Sexta opinidn: En principio debe atenerse al valor de los bienes
gravados con relacion al valor total computable a efectos de fijar las
legitimas, pero: a) si el gravamen no absorbe totalmente las rentas
de los Dienes especialinente gravados deberd fijarse proporcionalmen-
te la porcidn gravada y la libre, de estos bienes, pata realizar la com-
paracién sélo con aquella parte; y b) si se trata de una renta deberd.
capitalizarse ésta al interés legal sin hacer deduccién alguna por su
caracter temporal o vitalicio y compararse, la capitalizacion obtenida,
con el valor total computable para calcular la legitima; a fin de ver
si tal capitalizacién sobrepasa o no de la porcién disponible.

Creemos quie esta solucién es la que responde mejor al modo como:
se hace el computo de la legitima para saber la parte de clla que debe
cstimarse libre de gravamen o la parte que efectivamente se halla
gravada. En el caso de que en la herencia haya capitales inactivos.
pero ficilmente cnajenables (lingotes de metal, cuadros de valor, jo-
vas, dinero depositado o guardado, solares, etc.), nos parece lo mas

mana del “Derecho de Sucesiones™ de JurtAx Brxoer (Barcelona 1953), § 32,

p. 301,

(102)  DrMoLOMBE, Op. y‘ vol. cits,, n. 442, p. 440,

(103)  Marcans, op. y vol. cits, n. 538, pe. 350 v ss.

(;;)4) Dranror, Riperr, Trassor, LAOUSSOUARN, op. v vol. eits. n. 131, 2%
p. 171,

(105)  GurroN BALLESTEROS, loc., cit., ps. 884 v ss.

(106) Jerexy Boxwnzcask, “Hlementos de Derecho Civil™, t. III (trad. de
José M. Cajica jr. Pucbla, México 1946), n. 726, p. 534.
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justo hallar su valor venal para compararlo con el necesario para
producir al interés legal la pension legada. Iin estos casos, el diverso
resultado que arroja este criterio respecto al de comparar sélo los
réditos, es muy notable (107).

El texto de la dltima version del Codice civile italiano, en su
articilo 350, resuelve las discusiones gue se habian planteado en torne
al articulo 810 del Codice de 1805, acerca de si la opcion de los le-
gitimarios debia ser ejercitada comjumtamwente, o hien si podian ac-
tuarla individualmente unos si ¥ otros no. Segin el 3. del articu-
To 550, “se i legittimari sono pin occorre laccordo di tutti perché Ja dis-
posicione testamentaria abbia esecuzione”. En cambio, el problema si-
gue en pic en las legislaciones francesa vy espaflola, si bien en ésta Ia
cuestion ha sido muy poco discutida v en aquélla el criterio de la doc-
trina es casi unanimemente contrario al de la actual solucién italiana.

Anteriormente, hajo el Codice de 1865, es sabido gue se propusie-
ron las siguientes soluciones:

a) La eleccidn podia ejercitarse individualmente (108).

by Solo podia aceptarse el gravamen del usufructo o renta vitalicia
sobre la legitima— por acuerdo unanime, a falta del cual, por lo tanto,
debia entregarse la parte disponible al legatario (109).

¢) Si faltaba acuerdo uninime deberia decidir Ia autoridad judi-
cial (110).

dy A falta de acuerdo unanime, sélo se debia resolver, caso por
caso, interpretando la voluntad del testador (111).

En Francia, Duranton (112) es posiblemente ¢l imico autor ¢ue
s¢ ha inclinado por la necesidad del acuerdo undnime de los herede-
ros, por estimar que no puede obligarse al legatario a dividir su de-
recho, recibiendo parte en usufructo o renta vitalicia y parte en pro-
piedad. Fundd su criterio en la indivisibilidad de la acciéon de retracto
ejercitable por los herederos del vendedor.

La opinién contraria es la comfin, que vemos sustentada por Za-

(107) Cir. GuLrox, loc. cit., p. 885

(108) Cfr. Pacirici-Mazzoni, “Codice Civile lialiuno Commentaio-Trattats
delle Successioni”, Parte prima, vol. IV (3. ced. Firenze 1906), P. I, ¢ II,
cap. VII, See. I, § 26, p. 79; Francrsco Dreni, “Lezioni di diritto civile - Ta
successione a causa de morte”, 11, “Ta successione testamentaria®™, vol. 2.2 (Pa-
dova 1934), Tee. XLI, ps. 236 vy ss.: VENeziaw, “Usufructo, uso y habitacion ™,
t. 1 (traduccién castellana, anotada por José Castin Tobefias, Madrid 1923),
n. 144, ps. 378 v ss, »
109 Cfr. Cesare Losaxa, voz “Suaccessione testamentaria™, en *11 Digesto
Taliano ™, vol. XXII, Parte cuarta (Turin 1921), ps. 154 v ss; Nicona Srovy,
“Diritto Civile”, vol. VI (Forino 1934), n. 680, ps. 315 v ss.

(110)  Cfr. Carosrro Gancr, 11 legati nel Diritto civile italiano™, vol. 11
(Padova 1932), n. 375, ps. 354 y ss. »

11y Cfr. 1. Covierro, op. cit, cap. XXIX, § 3, ps. 322 v =

(112)  Drraxton, op. v vol. cits, n. 346, ps. 384 v s.
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charie (113), Marcadé (114), Troplong (115), Demolombe (116), Aubry
et Rau (117), Planiol, Ripert, Trasbot y Lausuocarn (118). Las ra-
zones expuestas en favor de ésta, las concreta Demolombe en el prin-
cipio general de que los derechos se entienden divididos entre los
herederos v en el caricter excepcional que, en Derecho, tienen los
supuestos de indivisibilidad. Contra el argumento de Duranton, niega
la analogia entre la situacién del comprador sujeto a retracto, quc
certat de damno vitando, v la del legatario, que certat de lucro cap-
tando.

Sélo en cuso de tratarse de un derecho indivisible, como el ust-
fructo de un cuerpo o un derecho de uso o habitacidn, estimo Demo-
lombe la necesidad de acuerdo entre los herederos. Criterio seguido
también por Planiol, Ripert, Trasbot y Lausouarn, yue, en este caso,
a falta de acuerdo, aceptan que puedan decidir los Tribunales, siguien-
«<lo en principio, pero tio tiecesariamente, la voluntad de la wayoria,

Iin Espafin, José Gonzilez Palomino (119) cree que a falta de una-
nimidad “el legado serd directamente ejecuitivo en los términos dis-
puestos por el testador”. Notemos que su posicién es completamente
Ta contraria de la aceptada por el articulo 550 italiano. La unanimidad
la requiere Gonzalez Palomino no para aceptar el gravamen del uso-
fructo o reuta vitalicia sobre la legitima, sino para ceder la propiedad
e la parte disponible. Criterio que nos parece dificil de compaginar con
la intangibilidad de la legitima, segtn comimmente es entendida y nos
parcce resultar del articulo 813 C. c. espaiiol.

En cambio, Tglesias T.opez de Vivigo (120) v Gullén (121) se incli-
nan por la posibilidad del ejercicio individual de la opeién por cada
uno de los legitimarios. El primero, no obstante, admite que de la vo-
luntad del testador pueda resultar la imposibilidad de dejar al legata-
rio s6lo en parte el legado de renta vitalicia, de tal modo que de no
satisfacérscla integramente habrd que cntregarle la parte disponible.
El segundo examina la posibilidad de aplicar analégicamente la doc-
trina del articulo 839 C. c., que para la conmutacion de la cuota legal
usufructuaria del vindo exige muttuo acuerdo o, en su defecto, mandato
judicial. Pero, prescindiendo de cudl deba ser la interpretacién de esa
-expresion (122), no creemos posible tal analogia, pues en la hipdtesis

(113)  ZacHarik, op. y vol. cits., § 684 bis, p. 159, nota 4.

(114) Marcan®, op. v vol. cits, n. 559, p. 551

(115) ‘Trorrowg, op. v vol. cits, n. 840, p. 238.

(116) DemoroMse, op. y vol. cits., u. 454, ps. 449 y s.

(117)  Ausry wr Rau, op. v vol. cits,, § 684 bis, p. 200,

(;18) Pranror, Rreert, Trassor y LAUSSOUARN, op. y vol cits,, n. 131, 5.7,
n 173, .

(119)  Josk Goxzirkz Pavoyino, “Estudios de Arte Menor sobre Derecho
Sueesorio”, en An. de la Ac. Matritense del Notariado, vol. XL, p. 554, nota 1.

(120)  Juax Mawurn Telesias Lornz pr Vivico, “Una clansula de estily
ae proclama el usufricto universal y vitalicio del conyuge viudo”, en R, G, T..
v J. 188 (sept. 1950), p. 279,

(121) Guirody, loc. cit, ps. 886 vy ss.

(122) En contra de Mrezourta Der Cacro (FCommutacion del usufructo
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del 839 se trata de conmwtar una cuota usuiructuaria legitimaria, o
sea, legal, y en el caso del 820, nim. 3.9, la conmutacién se refiere a
un usufructo voluntario que grava las legitimas v (ue éstas no tienen
por qué soportar. Por eso, nos parece decisivo el argumento que atn-
bhos aducen, de que si el 16‘""idO constituve un gravamen de legitima,
1o se debe dejar al 'ubltmo o antojo de otro coheredero la eleccién
de Ia forma en que cada cual habra de disfrutarla.

¢Quid si la parte disponible ha sido atribuida sdlo a alguno de los
legitimarios, o a todos, pero desigualmente?

Es sabido que, cu el végimen del Codigo italiang de 1865, Gau-
gi (123) y Degni (124), v. gr., no velan inconveniente en aplicar el
articulo 810, aunque la parte disponible hubiese sido atribuida desigual-
mente a los legitimarios.

Pero en los regimenes en que se admita el ejercicio individual de
Ta facultad de eleccién por cada legitimario, el beneficiado con mayor
porcion que Ios demés en la parte disponible, ;deberd dejarla también
integramente si no acepta que el usufructo o renta legados graven su
porcion legitima? Nos parece indudable (ue asi ha de ser, si del tes-
tamento o resulta que fué otra la voluntad del testador. Ia coaccién
de la norma recac en quién puede recaer —los legitimarios beneficiados
con la parte libre-— y en la medida en que puede recaer, es decir, etl
la de su heneficio respectivo.

% sk 3k

) articulo 917 francés sciiala como uno de Jos términos de la op-
cién el “de faire Uabandon”, y paralelamente el 350 italiano, el de
“abbandonare”, refiriéndose a la porcion disponible. En cambio, el ar-
ticulo 823, 3., espafiol concreta este altimo término de la eleccion en

“entregar al legatario” dicha parte disponible.

Sin embargo, pese a la mayor indeterminacién de la expresion d“
abandonar, en Francia y en Italia no se ha dudado de que ese aban-
dono se verificaba precisamente a favor dd legatario del usufructo dz
la renta vitalicia.

Baragsi (125) cree que el legatario adquiere por acrecimiento, que-
rido por la ley. Si el legado era de nuda propiedad la cousolidacién
es cosa natural, pero de serlo de usufructo resultaria una rara conso-
lidacién a la inversa, y de tratarse de una renta vitalicia técnicamente
no puede hablarse de acrecimiento ni de consolidacion.

l’or lo demds, no ofrece duda, tratdndose de un precepto mera-
vxdtml comiau”, en Rev. Der. Notarial —cnero-marzo 1957-—, ps. 237 y 8s.) ¥
de conformidad con GurrOw (loe. cit., ps. 888 y s.), creemos que el “mutuo
acrerdo” entre los herederos y el conyuge viudo, que exige el art. 839 C. o
vspafiol, no se refiere al hecho de la conmutacién (que entendemos forzoso para
éste), sino a las valoraciones consigtientes para su efectuacion.

(123)  Gawar, op. y vol. cits, n. 372, p. 350,

(124) Drexi, op. y vol. cits,, p. 239.

(125) Barassi, “La successione per causa di morte” (30 ed. Milano 1947),
n. 97 bis, p. 275.
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mente declarativo, por lo que se refiere a la necesidad de abandonar
la parte disponible, que el testador puede sefialar para ésta otro desti-
natario en cualquiera de los tres regimenes.

Mas discutida ha sido Ia naturaleza de ese abandono ¢ de csa en-
irega al legatario.

Se ha dicho ue supone la renuncia de un legado condicional (126)
o de la herencia testamentaria, optandose por aceptar sdlo la legiti-
ma (127); que significa una cesién o dacion en pago (128), una nova-
cibn (129); ¢l ejercicio de la eleccidn en una obligacién alternati-
va (130), el cjercicio de una “facultatis solutionis™ (131), wna conni-
tacion del objeto legado (132) o un modo especial de satisfacerlo (133).

De la solucion de este problenia conceptial se ha dicho que depende
la solucién de cuestiones de interés préctico, como son la de los re-
quisitos formales de la declaracién de los legitimarios optando pov
el abandono, y Ia determinacion del titulo de Ia atribucion al legatario
de la cuota disponible, importante a efectos de determinar su respon-
sabilidad por el pasivo hereditario.

No creemos en el método dogmatico-conceptualista de inversion.
Para nosotros el valor del conceptualismo se concreta a la exacta de-
terminacion del valor de la terminologia con la que debemos enten
dernos, v a lograr clasificaciones que sirvan para ordenar nuestras
ideas, Pero no para deducir consecuencias practicas,

La naturaleza de una institucién debe resultar de su ordenacion
justa, adecuada a las cosas. No viceversa ésta de aquélla.

En cambio, la forma si que —creemos— puede derivar tanto direc-
tamente de su adecuacion a la cosa, como mediatamente a través de
la calificaciéon juridica de la relacién, que es comd normalmente es
establecida por las normas la necesidad de forma solemne.

Fstimamos acertado el juicio de Barbero (134), al observar que
Ia legitima, para no ser violada, debe ser respetada en su quale y en
su quantum,; pero (ue puede ocurrir que al legitimario le convenga
sufrir cierta lesion en el quale si como compensacion se le atribuye
un quantwm superior a aquel al que tendria derecho. Al aceptarlo ad-
mite la determinacién propuesta por el testador. Al optar por sus de-

(126) Cfr. Ascont, loc. cit, col. 87.

(127) Cfr. Francisco Espinar Larveste, “La herencia legal v ol testamen-
10” (Barcelona 1956), n, 175, p. 396 (por lo menos con referencia a la cautela
expresada testamentariamente, que es la (tte expresamente trata).

A28y Cfr. V. Ponsceo, op. v vol. cits, p. 587,

129y Cfr. Duyoroyse, op. v vol. cits, n. 459, p. 456 Gaxet, op, v vol. cits.,
n. 378, p. 359.

A30)  Cre. Azzarrrn y Marringz, op, cit, no 123, po 1981 Roca Sastwr.
“Estadios... ", vol, cit., p. 177.

(131 Cfr. Y. Covierio, op, cit, § 49 n. 322

(132)  Cfr. (pLaR, loc, eit, pag. 894,

(133)  Cir. Tavresr, op. v vol. cits, n 155, ps. 208 ¥ s Losany, Joe, citg
Gurron, loe, cit, p. 895,

(139 DosenNico BARBERO,
n. 98, ps. 394 y ss.

“

L'Usuirueto ¢ 1 diritti affini™ (Milan 1952),
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rechos legitimarios estrictos en cuanto guale v quantum, solo renull-
cia a la compensacién de la merma del quale por el mayor quantumnt.
Iis decir, respectivamente, en cada caso opta por una diferente solu-
cion de sus derechos, a los que en ningfin caso renuncia (133).

Igualmente, el legatario, cn este segundo caso, percibe su legado
con una solucion distinta. Se conmuta st objeto, pero no varia su
ttulo (1306).

fis clerto que para quienes —en virtud del Hamado criterio obje-
tivo— concepttian heredero, cualquiera que sca el nombre que se le
dé, al Hamado a wna cuota v no a bienes y derechos determinados,
se plantea si: el legatario de usufructo satisfecho con la entrega de la
totalidad de la cuota disponible, deherd por ese resultado ser repu-
tado heredero (137). Pero creemos (ue ¢l verdadero criterio objetivo
debe distinguir la quota hereditatis y la quota bonorum, que slo se
refiere de una cuota de activo liqiido, clave de la distincion entre ¢l
heredero llamado o wne cuote v €l legatario de parte alicuota (138).
iste cardcter, en virtud de la commutacién —del objeto pero no del
titulo— producida por el abandono del legitimario, lo asumiria o
legatario del usufructo o de la renta vitalicia (139) a quicn ni el testa-
dor ni la ley pretenden couvertir en heredero, sino tan sélo que le sea
satisfecho su interés del mejor modo posible LAl no ser titular de una
pars hereditatis, sino de una pers bomorwm, no responderd personal-
mente de las deudas hereditarias, sino que éstas solo le afectardn in-
directamente en cuanto disminuyan el activo liquido relicto (140).

(135) Cir. Laurext, loc. {lt. cit.; Azzarirr y Marringz, op. cit, n. 124,
p. 199,

(136) Cir, Crurron, loc. cit,, p. 195; Ganer, op. v vol. cits,, n. 378, p. 359
D'Avanzo, loc. cit.,, col. 149. .

(137) Cir. la esplicacion de este criterio y su critica en Laurent, op.
v vol, cits, n. 153, p. 2006.

(13%)  Cfr, nwestros “Apuntes de Derecho  Sucesorio” (Madrid 1955), 11,
§ 4.9 ps. 227 v ss

(139) Cir. GurLon, loc. cit, p. 895,

(140) La distincion es clara: pars hereditutis cs tanto como participacion
el wniversus us relictum, es decir, en su activo y su pasivo, y pars bonorum,
es tanto como ctota parte de los bicnes liquidos, o sea, del activo después de
deducido ¢l pasivo.






