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PRECEDENTES Y FINALIDAD (*)

Faculta a los herederos el articulo 839 para satisfacer al conyuge
viudo el usufructo legal que le corresponde sobre los bienes de la
herencia mediante la asignacién de una renta vitalicia, los productos
de determinados bienes o un capital en efectivo.

‘F.lama poderosamente la atencién esta norma, en.cuanto que
supone, por lo pronto, una derogacion al sisema de la intangibilidad
cualitativa de la legitima, de aplicacién al comyuge viudo como a
cualguier heredero forzoso.

2 Qué razones ha tenido el legislador para ello? :Son lo sufi-
cientemente fuertes como para permitir una derogaciéon de aquel
sistema, que pese a la necesidad de una revisién (por lo que respecta
al page e¢n metalico de las legitimas), aparece consagrado en el Co-
digo eivil? :

Fn realidad, los motivos para la insercion de tal norma entre
las destinadas a regular la legitima del conyuge son los mismos
gue tuvo el legislador italiano de 1863, ya que, cn su esencia, nues-
fro- articulo 839 responde al articulo 547 de dicho C'ddigo, a cuyo
tenor: «Fs facultad de los herederos satisfacer los «ercchos de’
conyuge mediante el aseguramiento «le tna renta vitalicia o mediante
la asignacion de los frutos de bienes inmuchles o capitales heredi-
tarios, a determinar de coman acuerdo o, en su defecto, por Ia
autoridad judicial, teniendo en cuenta las circutistancias «el caso. |
Tlasta que no sca satisfecho de sus dercehos, el coHnyuge conserva
log propios del usufructo sobre todos los bicues hereditariosy.

La doctrina italiana proclama, al estudiar ¢l precepto, que me-
diante ol mismo se evitaban los inconvenientes «el tsufructo a la
hora de la particidn hercditaria, los peligros que entraflaba el gra-
vamen del bien cnando su explotacion era abusiva, las desventajas
econdmicas de la desmembraciéon del dominio, cte,

Sin embargo, ol articulo 839 pucde ohedecer a otra idea mis pro-

sy Este trabajo es parte de uno mAis- amplic sobre la materia, que se realiza’ con
una Avuda a la Investigacién del Ministerio de Educacién Nacional,
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funda que la puramente econdémica, en intima conexién con la con-
cepcién de la familia. Ha visto certeramente €l profesor Cossio qus:
«Ambos preceptos (839 del C. espafiol y 547 del italiano de 1863},
responden a una misma idea de transaccion entre los dos sistemas
que la doctrina sefiala como posibles cuando se trata de determinar
la participacién del comvuge en la herencia, y entre los cuales se
distribuyen los diferentes Cédigos vigentes en los distintos paises:
¢l sistema de atribucién de una cuota parte en usufructo y el de
asignacion de una cuota parte del caudal hereditario en pleno do-
minio. El primer sistema responde a una concepcion de la familia
ya superada v a nna consideracién de la posicidn respectiva de lox
conyuges poco acorde con la verdadera realidad social del mundo
presente. A un tipo de familia concebida como unidad entre todos
los parientes a través de las generaciones, y necesitada de una es-
tabilidad que s6lo mediante una base patrimonial permanente podia
conseguirse, constituyendo ¢l tipo de familia denominado «troticaly,
ha sustituido en el derecho moderno una concepeion de la familia
que se centra en torto de la unidad conyugal y que se reduct pro-
gresivamente en el Ambito personaly (1). :
Por otra parte, el articulo 839 forma parte de un grupo de pre-
ceptos (arts. 829, 840, 1.056 y 1.062), que consienten el pagoe de la
legitima en metalico, siendo interpretados por el Tribunal Supremo,
en la importante sentencia de 28 de mayo de 1958, como excepeio-
nales, que no consienten deducir un principio favorable ul pago de
las legitimas en metalico: «El mero hecho de proveer a esas situa-
ciones —dice el Tribunal Supremo— que no por tumerosas dejan
de ser excepcionales, para casos singulares y predeterminados, vi-
goriza la interpretacién del articalo 806 en el sentido de afirmar
que, por regla general, v fuera de las hipotesis contempladas, el
derecho de los legitimarios ha de teuner en cuenta el volumen cian-
titativo de las cuotas como los bienes (e la herencia que han de
adjudicarse para su pagon. :
Lastima que no se haya extraido de ellos la posibilidad del pago
de las legitimas en metdlico, y que sigamos anclados al principio
dogmatico de la legitima pagadera en bicnes de la herencia en aras
de la intangibilidad cualitativa. Seflala T.opez Jacoiste la idea de
Sombart, de que el mundo ha pasado e una econtomia no dineraris
a otra fundada en ¢l dinero. Y agrega: «lin el sistema antiguo, era
h.’)gixco que la exigencia de la percepeion de la legitima, ex substan-
tia patris se interpretara en el sentido mas estricto. Pero, hoy din,
¢l dinero, aunque no exista en la herencia de modo actual y efectivo,
stempre que haya bicnes hereditarios realizables, puede Hegar a ser
swbstantia patris. Bl orden econdmico vigente, hasndo en el came-
bio, refleja por si s6lo el contenido dinerario de los bienes relictos,

P P ——

(1) Cir. s. de 8 de junio de 1962, en la articulacién del primer motive del
recurso, .
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T3 mietdlico obtenido por la realizacidén no es, en definitiva, sino
herericia paternay (2). ,
Pero el Tribunal Supremo no se limita & declarar el cardcter ex-
cepcional del articulo 839, sino que restringe atm mas su interpre-
tacion, como tendremos ocasion de ver al estudiar la poco afortuna-
da sentencin «le & de junio de 1962, con perjuicio, en estos tiempos
de lenta v progresiva inflacion, de los dercchos del conyuge. No
pademos sienciar el contraste que se observa entre esta ltima
sefitencia, v aquella otra, modelo de interpretacién y de flexibilidad,
de 20 de diciembre de 1970, a la que frecuentenmente aludiremos en
este trabajo, que pretende contribuir al esclarecimiento del 830,

SUJETOS DE LA CONMUTACION

AV Problematica.

F1 articulo 839 plantea, entre tantas cuestiones, una fundamental
v hasica, ;Quiénes son los titulares de la facultad de conmutar cl
usufricto legal del conynge vindo? Por una parte, pues, se impone
1x determinacién de su ambito subjetivo. Por otra, intimamente li-
zada a la solucion anterior, la fijacion del modo de efectuar la con-
mutacion.

En realidad, poca o ninguna luz nos da el Cédigo civil para
resolver la dificultad.. It articulo 839 se limita a mencionar a «los
herederosy, sin més distingos, por lo que parcce bastar tal titulo
para hallarse legitimado.

Por lo que al conyuge vindo se reficre no es menos expresivo.
con tu agravante, ademas, de que se presta a dispares interpretacio-
n¢s en enanto al modo de realizar la conmutacién. Preceptia que
«los herederos podran satisfacer al conyuge viudo su parte en usu-
fructo... procediendo de mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud
de mandato judicialy. Una observacion superficial tal vez llevaria a
afirmar que el conyuge vindo tiene finicamente la posibilidad de ne-
garse a consentir la conmutacion propuesta por los herederos, sien-
do la autoridad judicial la que dirima la controversia, pero en modo
alguno puede solicitar la conmutacion. ; Hasta qué puiito es exac-
ta en términos legales esta tesis, y sobre todo, justa? .o veremtos
Clr pawinas sucesivas,

BY Sujetos excluidos,

BT articulo 830 menciona a los «herederosy. Sin embargo, no estd
claro que todos los herederos hayan de intervenir en la conmutacion.
Y ello porque es necesario tener en cuenta, ante todo, la finalidad
que se persigue por el legislador. Si ésta consiste sustancialmente
en impedir la desmembracién del dominio, y evitar las consecuencias

¢2) La mejora en cosa determinada, Madrid 1961, pag. 259,
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dé una explotacidon por parte del usufructuario de los bienes en los
que recae su derecho que no sea ordenada y que dafic a la larga
el contenido econémico del derecho correspondiente al nudo pro-
pietario, no hayv duda de que no pueden ser sujetos de la conmuta-
cién aquellos herederos a los wque no sen necesario protegeries,
porque no han de soportar sobre los bienes que se les adjudiquen
en la divisién hereditaria el derecho real de goce del usufructuario.
Dar entrada a éstos en la conmutacién seria tanto como permitirles
gue tomasen decisiones sobre intereses ajenos, y que en altimo tér-
mino afectarian a patrimonios cuva titularidad no les pertenece.
Una vez delimitado en su forma negativa el significado de Ia
expresion legal, hemos de entrar en su conerecion positiva,

) Sujetos titulares,

Anteriormente hemos apuntado que existe utia conexidén eutre
i finalidad del articulo 83¢ v los sujetos que no pueden hacer uso
del mismo. El argumento a contrario nos ha de llevar logicamente
a afirmar que los herederos obligados a soportar el usufructo del
conyuge vindo son, o mejor dicho, han de ser los legitimados para
la conmutacion.

Sin embargo, estimamos que el problema es més complejo de
lo que a primera vista parcce, y no consiente en ser resuelto en vir-
tud de este argumento simplemente. No hay que olvidar el juego
de otros factores y otros principios, como el de la intangibilidad
cuantitativa y cualitativa de la legitima, que obligan necesariamente
a perfilar mas las razones de cualquier solucién. Por otra parte,
ha de tenerse en cuenta (ue no solamente pueden ser los herederos
obligados a soportar el usufructo legal, sino también legatarios.
También hay que plantear el problema de forma que st solucidn
englobe a los mismos.

1) Interpretacidn estricte.

Ta el estudio mas completo gue hasta la fecha se ha realizado
en nuestra doctrina sobre @l articulo 839, Mezquita del Cachio (3)
propugna tma interpretacion restringida del precepto, aplicable solo
a los herederos forzosos, v atmm dentro de este cireulo, s6lo a los
herederos forzosos que scan hijos o descendientes del causante, Su
tesis ln apoyasen un conjulo de ingeniosos argumentos:

@) L1 principio de intangibilidad de las legitimas, Frente a los
fustituidos e la parte libre, el conyuge vindo ticne derecho a la
intangibilidad cuantitativa y cualitativa de su legitima, y por tan.
to, carecen de poder para verificar tna conmutacion,

b) La comparaciton logico-sistemitica con el tratamicuto juri-
dico de los legados de usufructo en general. Kl pirrafo 3.° el ar-

s e

(3) Conmutacion del usufructo widual comiln, en Revista de Derccho Nota-
rial, 1957, pags. 240 y ss. : s
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ticulo 820 otorga a los herederos forzosos solamente el derecho de
proceder a una conmutaciéon més limitada, que implica la entrega
de la parte libre al legatario de un usufructo o renta vitalicia, cuyo
valor se tenga por superior al de aquella parte. El parrafo tercero,
pues, se refiere a los titulares de la herencia no libre, es decir, a los
Lierederos forzosos. ¢Por qué —se pregunta Mezquita— precisa-
mente ha de suponerse al vindo legatario legal, tacito o aun formatl
por su cuota legitimaria en usufructo, de peor condicidén que el le-
gatario extraflo (cuvo deprecho no tiene la jerarquia de una legitima),
v privado del derecho a mantener et su contextura especifica el
beneficio que 1a Iey le concede?

¢) El principio de interpretacién restrictiva de las excepciones
2 las normas generales. Tl usufructo vidual es en principio un ver-
dadero derecho real de usufructo, y teniendo en cuenta los precep-
tos reguladores «el mismo, debe advertirse que la norma del articu-
lo 839 constituye una especialidad excepcional a las reglas comunes
sobre enajenaciéon, modificacién y extincidn del usufructo (articu-
los 468, 510, 513). Ademds, la norma del 839 cs excepcional frente
a lo dispuesto en el articulo 886G-1.° del Cédigo civil, que declara:
«el heredero debe dar la misma cosa leg ada pud1endo hacerlo, v
no cumple con dar su estimaciény,

d) El principio de interpretacion limitativa de los preceptos res-
trictivos de derechos. Evidentemente, cl articulo 839 restringe los
aerechos del viudo al sustraerle el importantisimo (por la base del
interés econdmico que pueda supotier) de reclamar el mantenimien-
to de su beneficlo sucesorio en su naturaleza y forma especificas.

Ahora Dhien, ;son admisibles estas bases para defender una inter-
pretacién estricta del articulo 839 en cuanto a los titulares de la
facultad de conmutar? No lo creemos. ~

Es discutibie la alegacion del principio de intangibilidad de Ia le-
gitima para negar la conmutacion en favor de los titulares de la
porcién libre de herencia, cuando el mismo legislador permite que
se sustituya el usufructo legal por parte de los herederos forzosos,
con olvido de aquella intangibilidad. ;Por qué razdm los herederos
de la porcidn libre no pueden invocar el mismo fundamento del
articulo 839, a saber, la desconfianza y el disfavor que le merece la
desmembracidn de la nuda propiedad v el ustfructo? Una misma
catisa ha «de producir unos mismos efectos.

Para salvar este obsticulo, Mezquita crec que ¢l articulo 839
estd on funcldn -(1e In intangibilidad de Ia cuota e determinados he-
rederos forzosos: hijos y dese cndientea legitimos. Al gravar el ter-
cio de nw]u a el uqufmcto legal (art. 834), la ley permite la integra-
cion del mismo en beneficio Ad@ sU8 mu] ares. Solo ante este supuesto
ha de ceder el principio de intangibilidad, pero no frente a extra-
flos. Pero de nuevo nos movemos en un sentido diferente de la
verdadera ratio de la norma en cuestion, No se trata de re%olver
un problema de intangibilidad cualitativa (hijos v de scendientes tie-
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nen derecho a ella antes que el conyuge viudo), sino de conseguir
la finalidad que el legislador estima conveniente: evitar el asu-
fructo.

La sisteméitica legal, es decir, la colocacion del articulo 838
tampoco puede constituir un fuerte argumento, como pretende Mez-
quita, para upa interpretacidn tan restrictiva. Afirma «que se en-
cttentra enclavado en un grupo de normas (arts. 834 a 839)... cuyo
objetivo claro es el de fijar los derechos legitimarios del vindo frente
a los demas voluntarios» (4). Parece, no obstante, que el argtunen-
to sistemitico favorece mds bien la interpretacién contraria a la
que da el autor citado, porque su «sede materiaey, al final de los
articulos destinados a fijar la cuantia de sus derechos, y su masa
de extraceién, puede fundamentar la tesis de que los titulares de la
porcion «e bienes donde recae son los legitimados.

En resumen, el principio de la intangibilidad de la legitima no
puede alegarse para defender una postura de limitacion de los su-
jetos titulares de la facultad de conmutar, porque en el articulo 839
cede ante la necesidad de salvar la desmembracion del dominio. De
acudir al argumento sistematico, ;por qué no afirmar también que
es principio interpretativo el de que donde la ley no distingue no
debemos distinguir?

Por lo que respecta al parrafo 3.° del articulo 820, aparentemente
impide una interpretacién que 1o sea la estricta (sélo los herederos
forzosos). Si en él vemos que el legatario de usufructo debe sufrir
una conmutacién e su legado de usufructo, pero sblo cuando le es
impuesta por los herederos forzosos y no por los voluntarios, ha-
bria que concluir, segfn Mezquita, afirmando que el conyuge viado,
legatario de usufructo por su vocacidn legal, tiene derecho, frente
a los herederos voluntarios, al mantenimiento del objeto de aquella
vocacion.

Pero no creemos que ¢l articalo 820, en su parrafo 3.°, pueda
ser utilizado aqui, va que supondria un olvido de su verdadera fi-
nalidad, de su auténtica ratio. No es, en modo alguno, la que parece
predominar en el articulo 830: la desmembracion del dominio.
Obedece a la conmutacion de un wsufructo cuando su valor excede
de la parte disponiible. 1, pues, disposicion particularisima en ma-
teria de reduccion de disposiciones testamentarias inoficiosas, que
atiende a dejar a salvo la legitima. Su presupuesto, en otras palabras,
mo s la intgeridad del dominio, Sea cual fuere la tesis que se sos
tenga en orden al sighificado de la frase «cuyo valor se tenga por
superior a la parte dispouiblen (3), lo cierto ex que pertencce al
grupo de normas que protegen la intangibifidad de In legitima. Pro-
cisamente lo contrario del articulo 839, en ¢l que lus consideracio-

(4) Lo commutacion... o, phg, 242,

(5) Vid. GurLon, I2l pdrrafo 3° del articulo 820 del Cédigo civil, en Anua-
rio de Derecho Civil, 1961, pigs. 882 y ss—VaLLer pE GoyTisoro, La opcion
legal del legitimario cuando el testador ha dispuesto un usufructo o rente vita-
licia que sobrepasa la porcion disponible, en Anuario de Derecho Civil, 1962,
pags. 608 y ss.
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nes sobre la intangibilidad ceden ante la idea de evitar la desmem-
bracién del dominio. T.os herederos voluntarios, o los de la parte
libre, en el supuesto del parrafo tercero del articulo 820 no pueden
proceder a ninguna conmutacién, porque el usufructo no le perju-
dica en el sentido requerido por el precepto citado. No tienen dere-
cho u una cuota reservada por la Ley, como los legitimarios,

De lege ferenda se podria discutir el acierto del legislador al
permitir la conmutacion el 839, ¥ no en todos los demés casos en
que aparezea un legatario de usufructo que grave la porcidn libre.
Pero no nos cabe duda de que no es objecién valida contra la po-
sibilidad de que los herederos voluntarios, obligados a soportar
la legitima el viudo, pueda hacer uso del articulo 830.

Por dltimo, y en cuanto a los argumentos basados en la interpre-
tacin restrictiva de normag legales generales, ete., no parecen de-
eisivos para la resolucion de la cuestidn planteada, ya que estamos
en presencia de un principio tenido en cuenta por el legislador y al
que ohedece al articilo 83y: la desmembracién dominical. Por lo
tanto, 1o hay razén para pensar en interpretaciones restrictivas que
dejen fuera supuestos en los que tal resultado no querido se pueda
producir. Tales interpretaciones pueden servir para delimitar tan
s6lo el Ambito de aplicacién de aquel principio: tnicamente cuando
se trate del usufructo del conyuge vindo, y no cuando exista un le-
gado de usufructo voluntario.,

2)  Interpretacion amplia.

Anteriormente hemos expuesto las razones que a nuestro jui;
¢io hacfan inviable una consideracién del articulo 839 en el plano
de los derechos de los legitimarios, por lo que nos inclinamos a
afirmar que los herederos voluntarios son también posibles titulares
de la facultad de commutar,

Sin embargo, esta interpretacién amplia (6), ¢autoriza a extender
la norma hasta comprender a los legatarios? No parece haber duda,
ya que se dan las mismas causas que hacen necesaria la aplicacion
del precepto. Is clerto que el articulo 839 emplea la palabra «here-
derosn, Pero ello no quicre decir que los titulares de las partes de
berencia que han de soportar la legitima del vindo tienen (ue reunix
necesariamente esa cualidad siempre que se lleve a efecto la conmu-
tacion (7). 1 tercio de mejora, v. gr., puede ser artribuido a titulo
singular (vid, art. 828). Serfa absurdo escluir la posibilidad de con-
mutar, cuando quizd al conyuge vindo le couvenga porque los bienes
scan in{ructiferos,

:Pueden los acreedores ejercitar por los legitimados el articu-
lo 8307 No parece que ¢l articulo r.arr lo excluya, al no tratarse
de derechos personalisimos e intransmisibles. La sentencia de 13

(6) Vid. Manresa, Comentarios, tomo VI, Madrid 1903, pag. 485.—ScAE-
voLa, Cédigo civil, tomo XIV, Madrid 1898, pag. 729.
(7) Vid. Scaevora, Cédigo ciwil... cit., pag. 729.
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de abril de 1956 declars que el derecho del 839 «es de marcado ca-
racter patrimonialy. Pero si nos atenemos a la verdadera esencia de
la accién subrogatoria habrd que mantener una opinidén negativa.
s Qué interés puede mover a los acreedores a subrogarse en el ejer-
cicio de la conmutacién? ; Es que con ello pueden satisfacer sus cré-
ditos, requisito basico de la accién subrogatoria? Si existen Menes
en el patrimonio del deudor (legitimado por ¢l 839), los adquiridos
por la aceptacidn hereditaria, obtienen la satisfaccion de sus dere-
chos. Con la conmutacién no ingresan bienes en el patrimonio dé
aquél, sino que se produce una conversion, )
Asi, pues, ¢l dilucldar si la accidén subrogatoria puede tener por
objeto la medida excepeional del articulo 839 no ha de partir de la
base de la falta del carfcter personalisimo en cuanto a su ejerci-
cio (8). La finalidad de la misma pugna con la opinién afirmativa.

3) Posicion de la jurisprudencia.

Hasta la fecha el Tribunal Supremo no ha abordado el problema
que estudiamos de una manera directa. Ninguno de los supuestos de
hecho llegados al Alto Tribunal hacia cuestién principal del pleito.
Sin embargo, de algunas sentencias podemos deducir la postura del
Tribunal Supremo favorable a una interpretacién ampla, y en rela-
cidn con el litigio concretamente, de posibilitar a los herederos vo-
luntarios el ejercicio de Ia conmutacion.

Tin la sentenciy de 20 de diciembre de 1911, fundamental ei esta
materia y sobre la que hemos de volver repetidamente, el Tribunal
Supremo admite que la autoridad judicial pueda imponer la conmue
tacion, dado que «el fundamento principal del derecho concedido al
coHnyuge vindo sobre los bienes del esposo fallecido, dado los prece-
dentes y motivos que lo inspiran, es el «e conservar a aquél la po-
sicién econdémica que en el matrimonio tuvo, y esto no puede ob-
tenerse adjudicandole bicnes en usufructo, (ue aungue represciaten
un gran valor en venta o lo tengan proporcionalmente en renta
o dejen de producir ésta por su naturaleza o destino, vigivndo con
ello a dejar «e ser susceptibles, en cierto modo, del derecho de
usufructo, el cual no se concibe sin la produccion de frutos que
pueda pereibir el usufructuarion. De acuerdo cou esta fundamenta-
¢ion, al imponer la antoridad judicial una conmutacion =i recurre a
clla ¢l ednyuge vindo para evitar que su cuota recaiga sohre hicnes
improductivos, se¢ obticnen lag siguientes conclusiones: ) 15 viudo
tiene derecho, per se, a pedir a la antoridad judicinl lo commutacion
cuando crea estéril el nsufructo ; D) La autoridad judicial Ta impone
a los herederos forzosos, aunque Gstos no la quieran: o) 21 articu-
lo 830 puede eatrar en funcién también cuando el usufructo legdl
recaiga sohre la parte lbre, porque tiene derecho a impetrar el qau-
xilioy judicial en las mismas circunstancias anteriores; usufructo
sobre bienes improductivos. ; Por qué razén se iba entonces a hacer

(8)  Asi, Mrzqurra, La coimutacién.., cit., pag. 253. -
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s6lo a los herederos forzosos «victimasy de la intromision judicial?
% si voluntarios tienen que soportar la conmutacién que les es -
riesta, jpor gqué no va a ser facultad de ellos proponerla volun-
tariamente?

Por otra parte, del supuesto bésico del litigio, se deduce que
el Tribunal Supremo admite también la extension a los lerederos
voluntarios. Se trataba e un testamento en ¢l que A., en estado
de soltera, nombraba heredero en la parte de libre disposicitn a su
hermano, ¥ en la otra mitad a su madre. Con posterioridad al otor-
gainiento contrae matrimonio. A su fallecimiento habia ocurrido
tambidn el de su madre, ¥ entonces ¢l hermano heredaba su parte
por expresa disposicion de A. Concurre, pues, el conyvuge supérstite
conl un heredero voluntario. Il Tribunal Supremo impone precisa-
mente a ese heredero voluntario la conmutacién gue demandaba el
conyuge vindo (0).

1) Bl ednynge vindo,

;Puede ¢l conyuge viado dmponer la conmutacion a los titulares
de la porcion de bienes sobre los gue recaiga su derecho? Parece
gue el articulo 839 no abona en modo alguno una contestacién afir-
mativa. Lo mds que se puede conceder en este aspecto serla una
interpretacion amplia del anutuo acuerdo» que sefiala. Entonces ni
los titulares de aquellos Dlenes impondrian unilateralmente la con-
mutacidn, ni tampoco el conyuge vindo. La conmutacién seria
el resultado de una manifestacion de ambas partes acorde sobre
su procedencia. Pero nunca una decisidn unilateral del conyuge
viudo.

La jurisprudencia sigtte esta misma lnea, si bien con la correc-
cion importantisima que sefiald la senteticia de 20 de diciembre
de 1911, Cuando los hienes sean improductivos cabe la posibilidad
de su imposicién judicial, previa peticidn, claro estd, del conyuge.
FFuera de este caso, los fnicos titulares son los herederos. «Con-
siderando —dice la mencionada sentencia— que si bien, por regla
general, corresponde al heredero o herederos proponer la sustitucion
del usufructo viudal...»

Dectamos anteriormente que la sentencia de 20 de diciembre
de rort habia establecido esa cualificadisima excepeion a la doctrina
general de que solo los herederos (o el su caso los legatarios) podian
propouer Ju conmutacion, Aunqgue cn el supuesto «de hecho fue el
resultado de una imposicion judicial, ya que el contador nombrado
en ol juiclo de testamentaria, que insto el heredero voluntario, por
el conyuge vindo querfa ln conmutacion, porque el usufructo que
ofrecia el contador tumbidn nombrado por aguel heredero afectaba
a biencs en su mayor parte infructiferos. Bl contador dirimente se
decidid por la formula de la conmutacién. Tl heredero voluntario
pidid en el juicio declarativo correspondiente que se declarase que
e )

(9) En la sentencia de 23 de noviembre de 1962, el supuesto bisico cs la
concurrencia del conyuge viudo con un hermano del causante. :



5992 Antonio Gullon Ballesteros

no se le podia imponer una conmutacién no querida por él, ya que
el articulo 83¢ le autoriza a él sélo, v no al céonyuge viudo, para que
tuviese efecto. «Lin realidad —dice Mezquita (10)— nada obsta a
entender que igual decisién hubiera recatdo de haber partido la
proposicion del mismo conyugen.

La solucion acogida estd de acuerdo con la verdadera finalidad
del articulo 839. En efecto, si ésta es evitar la desmembracion do-
minical, parece 16gico pensar que sean los propictarios de los hienes
sobre los que el usufructo puede recaer los que decidan acerca de su
procedencia ¥ 1o ¢l usufructuario.

Cuestion distinta, v que serd objeto de andlisis posterior, es la
de determinar el alcance de la expresion wanutuo acuerdo». Lo que
estd claro es que el comyuge viwdo no puede imponer a los herede-
ros, por regla general, la conmutacion, y si éstos a él, con las
limitaciones que veremos en su momento.

8) Significado del «mituo acwerdoy requerido por el articu-
lo 830.

Sin embargo, las anteriores consideraciones nos levan a en-
frentarnos con el problema de determinar la significaciéon que ha de
darsele a la expresién amutuo acuerdoy que emplea el articulo 83¢:
«Procediendo e mutuo acuerdo, y, en su defecto, por virtud de
mandato judicialy.

Una vision superficial induciria a afirmar que ni los herederos
pueden imponer la conmutacion al cényuge, ni €ste a aquéllos. La
decision de conmutar, en otras palabras, seria fruto de una voluntad
conjunta de herederos v conyuge,

Ta jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha tenido ocasién
de resolver la dificultad interpretativa.

Ia fundamental sentencia de 20 de diclembre de 1911 acogid al
parecer el argumento del recurrente, al cual la sentencia de instan-
cia le habia impuesto la conmutacion pedida por el conyuge viado
que no queria su usufructo legal por recaer sobre biencs improdue-
tivos, segtm el cual: «aun particudo, como partia el fallo recurrido,
de que la determinacién de la forma de pago de la cuota vidual, es
el acuerdo mutno, o, en su defecto, ol mandato judicial, dicho
acuerdo no serd en modo algutio, como erroncamente se afirma en
la sentencias entre los herederos y el couyuge vindo, sino que habrd
de tomarse por los herederos entre si cuando fueren varios, vinici
do en otro caso ¢l mandato judicial a decidir ¢l desacuerdo, como lo
demostraba el texto mismo del articulo al decir «los herederos po-
dran satisfacer al ednyuge su parte cn usufructoy y afadir «asig-
nandole, ete., etey, puesto que al cmplear esta Gltima palabra y no
la de «asignandoy, despuds de haber dicho «los herederos podrany,
indica claramente que el verbo se refierce a los herederos, que actfian
como persona activa de la cliusula, sin que en esa accién tome

10) Lo commautacién... cit, pag. 255,
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parte alguna el couyugen. El Tribunal Supremo, deciamos, acogid
esta tesis de tipo genmeral: «Considerando que si bien, por regla
general, corresponde al heredero o herederos proponer la sustiti-
cién del usufructo...»

La sentencia de 28 de marzo de 1924 declard que el mutuo acuer-
do indica el modo como ha de hacerse el pago de la cuota legal.

:lmplica una desviacion del criterio de la de 19117 No se puede
afn'nmrlo Kl supuesto litigioso no tenia nada que ver con esta tesis.
Por ello, no nos proporciona luz alguna. Ademds, el modo como
ha de hacerse el pago puede indicar que los herederos se hayan fa-
cultados para imponer la conmutacién, pero no arbitrariamente, sino
de acuerdo con el conyuge viudo en cuanto a la equivalencia entre
su usufructo vy lo ofrecido por ellos. En suma, ua declaraciénm am-
bigua, poco expresiva para solucionar la dificultad.

Ia sentencia de 28 de junio de 1962 afirma que el mandato del
Juez a gue el articulo 83y se refiere en Gltimo término no supone
otra cosa «que fa decision de la forma de pago que estime méis
equitativa y justa de las que la Ley estaliece en el supuesto de la
falta de acuwerdo entre los interesados, ya gue no puede guedar al
arbitrio de los herederos su determinacion v cuantiay. Como se ve,
esta declaracion es mas expresiva que la de la sentencia citada an-
teriormente. Kl acuerdo de los interesados tiene, pues, tnos limites :
la determinacion y cuantia. Determinacion del medio de pago de
la cuota. Cuantia del mismo en funcidén de aquella cuota.

Sideseamos establecer una linea jurisprudencial, creemos que su
formulacion: seria la siguiente: a) La decision de conmutar nlo co-
rrespoude més que a los herederos (en las condiciones estudiadas).
h) La eleccién del medio solutorio, entre los que la Ley scfiala,
corresponde tanto a aquéllos como al conyuge viudo. ¢) Lo misino
hemos de decir sobre la cuantia de ese medio de pago.

T decision de commutar parece que en modo alguno puede ser
fruto del «mutuo acuerdoy, Mezguita (11), expone certeramente los
siguientes argumentos en favor de esta solucién: a) Que esta so-
111c1o11 es la indubitada en el modelo italiano, de donde el Cédigo
egpairol tomd el precepto. h) Que ¢i su finalidad fuese simplemente,
comeo algim autor pretende, fa de ])051])1111211‘ a través de una even-
tual (1‘,«/1&»1011 judicial, la conmutacion que estudiamos, seria infitil y
Fasta absurda la prevision de garantia del pdrrafo 2.0 del propio
articulo 830. ¢) Que bien escasa seria la utilidad del precepto que
ticude a evitur Jos incotvenientes del gravamen usufructuario. d) Oue
de cntenderse necesario ¢l consentitmiento del vindo, la enmmeracion
de las modalidades solutorias o conmutativas sobrarfan, ya que
<l dmbito de la libertad counvenicional en ntuestro sistema es amplio
(art. 1.285).

Alora bien, si la decision de conmutar pertenece a los herederos,
con la (‘XL,LPCIOI‘I del supuesto de bienes improductivos en el ue si
aquélla no «xiste el conyuge puede 1mp0nuld incluso mediante el

(A1) . conmmutacién... cit, pig. 274.



594 Antonio Gullon Ballesteros

recurso a la Autoridad judicial, es mis discutible la tesis jurispru-
dencial que estima necesario el concurso del conyuge para la fijacidn
del medio solutorio. Veremos este problema al estudiar los medios
sefialados en el articulo 839,

. Por filtimo, interesa sefialar que pese a limitar tanto la interven-
cion judicial Ia sentencia de 1¢62, no creemos (ue suponga tna
directriz contraria a la de la sentencia de 20 de diciembre de 1917,
que asignaba a aquélla un papel mis relevante en orden a un in-
terpretacion flexible y armoénica con la finalidad del usufructo legal.
Quizd, incluso, el recurso a la autoridad judicial sirva para dirimir
contiendas entre los herederos cuando son varios y alguno o algu-
nos no desean conmutar (si se acoge la tesis del ejercicio conjunto
del 839).

6) Swucesores de los legitimedos para conmutar,

;s transmisible, por estar integrado dentro del complejo here-
ditario, la facultad de conmutar que concede el articulo 839 cuando
no se haya hecho uso de ella por el legitimado con anterioridad a
st muerte?

T.a sentencia de 13 de abril de 1936 sostuvo la opinidn afirma-
tiva. Dice el (I'ribunal Supremo que «si la herencia comprende todos
los derechos y obligaciones del causante que no se extinguen por
su merte, y el derecho dimanante «el articulo 838 (hoy 839), es
de marcado cardcter patrimonial, no limitado en su duracion a la
vida de una persona, habrd de ser catalogado en la esfera general
de la transmisibilidad por herenciay. Recoge en apoyo de esta tesis
la doctrina de la sentencia de 1x de octubre de 1943, que declara:
«l.os articulos 806, 815, 816 v G55 del Cddigo civil no autorizan, ui
por el texto 1 por el espiritu que los informan, para estimar que cs
intransmisible la accidén defensiva el derecho de legitima, pucs
concebida ésta como porcion de biencs (ue necesariamente ha de
pasar por muerte de su causante o sus herederos forzosos, no hay
razdn que justifique la exclusion de esa porcidn de bienes del prin-
cipio de transmisibilidad, a Dbase erréuea (sic) de que ¢l derecho
a la legitima es personal e instransferibley.

Parece, sin embargo, que la analogia cutre el supuesto del ar-
ticilo 838 v ¢l de la sentencia de 1943 ¢s un tanto remota. En este
altimo se trataba del ejercicio de acciones protectoras del derecho
de Teedtima, En cambio, el artfenlo 830 n0 estd basado en una fina.
lidaud claramente protectora de la legitima, va que se permite si

ejercicio por herederos voluntarios (segtu el mismo Tribunal S
premo) entre otras razones. Otra cosa es estimar quo se frata de un
derecho que no tiene por naturalezn el cardeter de personalisimo o

intransmisible.

7)  Cesionarios.

L.os cesionarios estd legitimados, como los cedentes, para pedir
la conmutaciéon. No es una facuitad personalisima ni intransmisible.
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Si ¢n la venta de la herencia se trata de conseguir que el comprador
posca todas las ventajas (econdmicas) que la herencia tenla para el
vendedor, o en otras palabras, colocarlo en la misma posicién que
tendria si él (comprador), hubiese sido heredero (12), no hay razén
alguna para prohibirle la conmutacién. Ademds, nada impide de
este modo conseguir las finalidades del precepto (evitar desmem-
braciones dominicales antiecondmicas, y eventualmente proteger al
comyuge vindo). «Si asi no fuera —dice Mezquita (13)— las cesiones
de derechos hereditarios realizadas por los hijos o descendientes
legitimos estarian depreciadas o devaluadas sin motivo, mixime si
s¢ tiene en cuenta que cl... cedente puede siempre exigir la conmut-
taciom v decidirla previamente a la cesion, con lo cual el cesionario
adquiriria la cuota desgravada.

&y Swucesores «ab intestaton.

: Procede la conmutacitn del usufructo del conyuge viudo en la
stieesion «ab intestaton?

En nuestra doctrina lo ha negado Mezquita, basado fundamen-
talmente en:

~a) El argumento histérico. El legislador espafiol tomé el ar-
ticilo 839 del Codigo italiano de 1865, conociendo la existencia en
el mismo de una doble. extension del precepto, para la sucesiom fors
zosa v la intestada, v se limité a reproducirlo entre las reglas de la
primera de ellas, omitiéndolo de plano en las de la segunda.

) Silos herederos més preferentes, como son los hijos y des-
cendientes legitimos, no disponen, en la sucesion testada, del re-
medio de la conmutacion mas que en los casos en que la cuota legal
invade su zona legitimaria propia #n abstracto (es decir, en el caso
de no recibir compensacion libre suficlente al gravamen, que borra-
ria v reajustaria las fronteras ideales de los tercios legitimarios ¥
libre), con mayor razon habrian de carecer en la sucesion intestada,
en la que la parcelacion de los terclos se esfuma y el que hubiera
sido tercio disponible acrece a su beneficio sucesorio legal (14).

Pero con razén opone Camara: «J31 hecho de que en el Codigo
civil italiano de 1865 existiera una doble norma (de igual contenido},
permitiendo la conmutacion en la sucesion testada ¢ intestada, y
que esta doble norma no haya sido reproducida por el Codigo es-
paitol, e sdlo contienc una inscrita en la parte que se refiere a
sucesion testamentaria, no prueba nada... porque esta argumenta-
¢ion nos NMevaria, en buena Wgica, a concluir gue tampoco el con-
vuge ostenta derecho a la legitima en la sucesion intestada (salvo
¢l easo a que se refiere ol art. 953) v, sin embargo, la doctrinn v
jurisprudencia, han reconocido que también en la sricesion intes-
tada ¢l derecho legitimario del viudo gueda siempre a salvo. Ta
(12) Vid. GuirLon, La vente de la herencia, en Revista General de Tegis-
lacién y Jurisprudencia, 1959, I, pags. 359 y ss.

(13) La conmutacién... cit., phg. 253.

(i4) La conmutacién.., phgs. 269-270,
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discipiina de este derecho legitimario (dentro de la sucesién intes-
tada) exige la aplicacion de las mormas que lo regulan, aunque és-
tas se encuentren en sede de sucesidon testamentaria, normas euntre
las que se encuentra el 839, del que no hay motivo para prescin-
diry (15).

Por otra parte, y prescindiendo de nuestra posicion favorable
a ung extensidn interpretativa de la palabra «lherederos», 1o pa-
rece que el articulo 839 sea inoperante cuando los legitimados para
imponer la conmutacién sean compensados por el testador (en
este supuesto por la atribucidén «e la herencia como sucesores le-
gales) con beneficios que compensen ¢l gravamen usnfructuario,
No hay base para admitir que el articulo 839, en tal circunstancia,
funcione ast, salvo que voluntariamente el testador condicione la
adquisicion de esos beneficios a que los herederos no hagan wso
del articulo 839. Problema, como se ve, distinto por completo.

FACULTADES DEL TESTADOR EN ORDEN A LA
CONMUTACION

Ll articulo 839 asigna a los herederos la facultad de conmutar
el usufructo legal. Sin embargo, la doctrina se plantea la cuestion
de si el testador puede imponer la obligacién de conmutar, ¢ in-
cluso prohibir que se efectte. .

Manresa (16) se limita a decir que «el testador puede también
disponer el pago del usufructo en una de las formas expresadasy.
Vallet (17) afirma que «el testador, frente a la legitima del con-
yuge viudo, tiene un derccho —el de determinar la forma en que
debe ser satisfecha, puesto que la facultad que el articulo 838 (839)
del Codigo civil concede a los herederos, con mayor razon deberd
gozarla el causante, que tiene poder para condicionar la actuacion
de los herederos—...»n.

Mezquita, en cambio, miega al testador toda facultad en orden
a la conmutacion, porque el articulo 839 estd establecido para la
salvaguardia de In mAs rigurosa intangibilidad de la legitima de
los hijos y descendientes exclusivamente (18). Siendo atributo o
cualidad de lo mas rigurosa «de las legitimas, en tanto se den los
presuputestos legales de su necesidad o procedencia —dice— la fa-
cultad conmutativa debe suponerse libre del influjo testamentario.»

Creeplog gecesario en esta materia distinguir, ante todo, la por.
eion «de herettein gravada con ol ustfructo legal. 51 Esta coustituye
la parte libre, parece evidente que la voluntad «del testador ha de

(15) El page con metilico de la legitima en ol Cédigo civil, en Hswudios
Juridicos Varios, Centenario de la Ley del Notariado, Madrid, 1964, pag, 979,
nota 362.

(16) Comentarios..., cit. pig. 485.

(17)  Imputacién de leyados otorgados a favor de legitimerios, en Revista
de Derecho Privado, 1948 pags. -

(18) La commutacién... cit., pigs. 266 y ss.
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ser vinculante para los aceptantes de aquella parte. Ahora bien, si
grava una parte de herencia sometida a las normas legales que
protegen la intangibilidad legitimaria (vid.arts.813y814),1a cues-
tion presenta una mayor complejidad. No procede resolver la difi-
cultad sobre la base de que parte Mezquita, puesto que ya hemios
visto en paginas anteriores que su teoria sobre la naturaleza de
la conmutacién no parece conciliable ni con los origenes histori-
cos del articulo 839 ni con su ratio.

Camara centra, a nuestro juicio acertadamente, el problema.
«Til usufructo del viudo —dice— cuando concurre con sus propios
hijos, grava una parte «le su legitima colectiva. Es, por tanto, un
gravamen legal de su legitima. Parcce delicado permitir que ol
testador modifique la estructura de ¢se gravamen en contra de la
voluntad de sus hijos. Pero, por otra parte, si el fundamento de
la commutacién consiste en el desco de evitar los roces a que pue-
da dar lugar la legitima en usufructo, quizd sea excesivamente ri-
gido sostener que inicamente los hijos, v no el padre o la madre
testadores, estan legitimados para decidir en qué medida el usu-
fructo resultard engorroso o perjudicialy (19).

Ahora bien, ;implica un gravamen e la legitima que cae cn
la 6rbita del articulo 813 la orden de commutar? A primera vista
habria que contestar negativamente, porque el testador ni condi-
ciona mi grava la legitima. Precisamente quiere liberar de un gra-
vamen (el usufructo) los bienes.

Cimara, en cambio, justificando su negativa a admitir que la
disposicién del testador tenga eficacia, dice: «Con la obligacién de
conmutar, ¢l testador viene a imponer a sus hijos una carga nueva
v distinta de la que estd prevista en Ja Tey. Cierto que esta nueva
carga se dispone en sustitucién del gravamen legal. pero, con todo,
es el testador quien la establece, y ¢l testador no puede gravar la
legitimay (20).

No obstante, creemos que si bien la disposicion del testador, en
términos generales, pudiera tener eficacia atendiendo sélo a la fina-
lidad del articulo 839, hay supuestos en los que ello no se puede
afirmar en tanto que en los mismos cabe lesion de la porcion legi-
timaria. En otras palabras, para nosotros la eficacia queda condi-
ciomeda a que tal lesidn no se produzea. Esto no quiere decir que
la orden de conmutar vaya directamente contra el articulo 813, sino
tan 86lo indircetamente, Certeramente advierte Camara, que «la
legitima se puede gravar de dos modos. De modo directo, fmponien-
do wna carga en sentido estricto sobre los bienes que constituyen la
porcion reservada, O de mode indirecto, disponiendo el pago de
prestaciones que sin constituir gravamen sobre los bieues reduzcan
econdmicamente el valor liquido de lo que percibe el legitimario, de

(19 E! pago.., cit., pig. 982-83.
(20) El pago... cit,, pag. 983.
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tal manera que dicho valor liquido resulte inferior al de su legtti-
may» (21).

. Asi, pues, cuando e1 hijo tenga que soportar sobre su tercio de
mejora el usufructo sin tener ninguna participacién en la parte k-
bre, el medio solutorio que se ofrece al conyuge vindo salc de la
porcion reservada, v por tanto, la disposicidon del testador supone
mna vulneracidén de las reglas que protegen su intangibilidad cuan-
titativa.

Pero cube preguntar ¢ la orden de conmutar puede ser plena-
mente eficaz en ¢l supuesto de que el testador asigne bienes al he-
redero que ha de soportar el vsufructo legal. Parece que ¢ntonces
no habrd roces con las normas sohre intangibilidad, porgue no se re-
duee el valor de la porcmn reservada, Sin L,mb'u‘wo pudicra dudarse
de la aplicacién genérica de esta solucion, En otras palabras, si
hasta que ¢l testador atribuya esos bienes para e la conmutacion
por él ordenada sea procedente, o es necesario, por el contrario, que
conste de modo expreso su voluntad de que tal atribucidn se rea-
liza, ¥ en la medida que se realiza, para que €l legitimario cumpla
st mandato. Cabria, a nuestro juicio, pensar que pesce a no existir
manifestacién expresa, su intencién se deduce al ordenar la conmur-
tacion y atribuir mds de lo que le corresponde por ley al legitimado
para realizar aquélla. Pero entonces se observa que la posicion del
legitimado para conmutar, y compelido a ello ademds, coincide con
In el heredero voluntario. El testador le atribuye una porcidn
mayor de lo que le corresponde (con cargo naturalmente al tercio
libre), pare que conmute.

¢ Quid si el testador instituye al hijo o hijos en toda la herencia®
Su voluntad en orden a la conmutacién habrd de cumplirse por las
misinas razones anteriores. Fsta solucién se sostiene también, pero
por diferentes argumentos, Dice Cimara: « »\unque el Codigo »dlg‘a
que el usufructo del conyuge vindo recae sobre ¢l tercio de mejora,
la realidad es que la herencia no estd dividida en compartimentos
estancos, Toda vez que los hijos reciben en plena propiedad dos
tercios de la herencia, debe estimarse que ol causante la cumplido
plenamente st - deber legitimario. Si a un hijo se le deja mas de su
legitinin larga v a log «demds no, creo que &stos, de sostener Ia
solucion negativa, podran oponerse a la conmutacién exigida por
el testadory (22).

ITasta agui hiemos estudiado ¢l supuesto de que el testador or-
dene la convmtacion, Pero su voluntad puede tener otra Tacetn:
In de prohibirla. ¢ Serd eficaz stempre?

Por 1o que respecta al couyuge vindo, Jo negamos. No parece
que dindose las circunstancias sefinladas on la sentencia de 20 de
diciembre de 1911 (L()llfll‘llfld(lzl por la de 28 de junio de 1962), el
conyuge vindo tenga que resignarse a un usufructo que no le reporte
ningtn beneficio,

21) El pago... cit., pig. 983, nota 380.
(22) El pago... cit., pag. 982, nota 378,
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En cuanto a los herederos, la cuestién es mis discutible. Fs
cvidente que no hay lesién de las legitimas, puesto que, precisa-
mente el articulo 813 exceptia la cuota del conyuge viudo (legal).
Por etra parte, quiere el testador que usttfructie una parte de la
herencia. Sien un legado de usufructo voluntario no procede, segflin
hemos visto, la conmutacién, s procederia cuando el testador quiere
gue el usufructo legal sea efectivo? Chmara lo niega: «La facultad
de conmutar —dice— que el articulo 839 coucede a los herederos
se explica en Ia medida en que el usafructo del viudo conistituye tina
imposicidn legal, Pero no cabe que entre en juego cuando ¢l tes
tador quiere terminantemente que su conyuge usnfructie ana cuota
parte de la herencia o hienes determinados. En este caso, of que seria
absurdo hacer al cdnyuge e peor condicion que otro usufructuario
cualguicray (23). Pero parece que no cabe ensamblar el legado vo-
funtario de usufructo comr la atribucion de la cuota legal, prohibiendo
la conmutacion de &sta. EI testador cutonces no actfia sobre una
disposicidn que tiene su origen en Ia ptra voluntad suva, sine en la
ley. Su voluntad finicamente se dirige a que ese usufructo legal no
se conmute, eliminando asf ung parte sustancial del régimen legal.

Fa opinién afirmativa en cuanto a la validez de la prohibicién
tiene para nosotros, como punto de apoyo, la eficacia de la volumtad
del testador para imponer la conmutacion, Si puede imponerla, con
la fmnica restriccidn de que no perjudique las legitimas, no habra
ningim obsticulo a que su voluntad negativa se cumpla, cnando
precisamente 1o hay lesion de aquéllas (24).

BLEJERCICIO DE LA FACULTAD DE CONMUTAR
A Pluralidad de sujetos legitimados.

T vuota legal del chuyuge viudo recac sobre una parte e la
herencia, variable segtn los casos. Cuando esa parte de herencia
esté atribuida a mas de un sujeto, se prantea ¢l problema de si la
conmutacion ha de ser total, o cabe que cada sujeto conmute el
usafructo que recaiga sobre su adquisicion hereditaria. :

En nuestra doctring se mantiene 1o opinidn afirmativa, en el sen-
tido de que la cotmmutacién ha de ser total, requiriéndose el acuerdo

B s i e

(23) Bl pago.. cit, pig., 989, .

(24)  Distinla cs Ia cuestion cuando el testador ordena un legndo al eonyuge
viudo que tiene por objeto cualquiera de fas modalidades del 839, Tu tal caso,
vabe preguntar si ese legado es independiente de la cuota legal, o se imputa
@ In misma, En esta (ltima tesis, ¢l testador habria hecho por si la conmittacion.
En'ta primera se admite todavia la posibilidad de que entre en juego e} ar-
ticulo 839. Sobre la imputacién, vid. las opiniones contradictorias de IFUEN-
Mavow: Acwmulacidn en favor del cénvuge viudo de un l(:r/aa’o.y de su ru’vi‘p
Irgitimarie, en Revista General de Legislacion y Jurisprodencia, 1946, pagi-
nae 43 v ss.—VALLETY, Imputacién de legados... (:it.—-—C::\MARA, El pago... cit,, pagi.
nas Y84 y @y, y especialmente nota 385 de la pag. 985.
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de la toraidad de los sujetos legitimados, por varios autores. Asi,
Scaevoly dice: «La facutad de sustituir corresponde a los herederos.
Si entre cllos ocurre divergencia respecto a su ejercicio, esto es,
si wnos quieren ia constitucion del usufructo y pretenden otros la
asignucion (e una renta vitalicla, ¢qué procederd hacer? Aungue
Ia frase «mutuo acuerdor se refiere mas bien a la relacion eatre los
herederos v el vindo, no impica violencia hermenéutica ni infrac-
cidn de principio de sana critica considerarla aplicable a los here-
deros entre si. Por consiguiente, si no hay mutuo acuerdo, podrén
acudir a la autoridad judicial para que dirima la contienda. Confron-
to este criterio con el articulo 308 respecto a la comunidad de
bienes, en el que, a falta de acuerdo, o en caso de considerar perju-
dicial lo acordado, pueden los comuneros acudir al Juez para gue
resuelvay (25). Como se observa, no da ninguna razéu de apoyo
de su opinidén, Busca tan sélo una solucién ingeniosa al problema
de la divergencia, pero sobre la base de que es necesario el acuerdo
de todos los legitimados. Por otra parte, la apelacion al articu-
lo 308 parece fuera «e lugar, porque es mds que dudoso que sea
un acto de administracion el acuerdo para conmutar. Da la impresion
de que el comentarista se basa en la designacién plural de los su-
jetos por el articulo 839: «los herederos..»n

Mezquita, con visién mas amplia, recoge las opiniones de la
doctrina extranjera que reconoce la necesidad del ejercicio conjunto,
y sostiene el mismo, porque el derecho del cényuge recae sobre unia
parte de la sucesion. Ademds, el empleo de la expresién plural los
herederos demuestra que se trata de una facultad colectiva, manco-
munada ¢ indivisible. Agrega que la naturaleza misma del precepto
impone la indivisibilidad, puesto gue siendo su fin el evitar embara-
zos v simpiificar la divisién, este fin no puede lograrse sino en cuan-
to o la totalidad y no en cuanto a una parte del derecho a conmutar,
pues de lo contrario, y aparte del perjuicio al vindo, mas que una
simplificacion habria una agravacion de la complejidad. Por Gltimo,
de acuerdo con Polacco, cree que los sujetos legitimados, si bien
pueden imponer la conmutacion al vindo, no pueden hacerlo hasta
el extremo de obligarle a dividirlo. Fl conyuge conserva el derecho
a ser satisfecho integramente, y asi lo da a enteader el propio pé-
rrafo 2.9 del articulo 83g (26).

Creemos, 1o obstante, que el articulo 839 no nos suministra un
fundamento para exigir ol acuerdo de todos los legitimados, ya que:

a) La dessgnacidn plural «os herederosy puede obedecer a lu
mencion de aquellos o guienes se atribuye la facultad de comnutar,
Euncontramos forzado pretender deducir la ananimidad en s ejer
cicio,

by 1 hecho de que ¢l conyuge vindo tenga un usufructo sobre
parte de la herencia no implica que todos sus titulares tengan (ue
conmutar de acogerse al articulo 839

(25) Cdédigo... cit,, pag. 729-30.
(26) La conmutacion..., cit, pags. 274 y ss.
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¢) Tampoco el parrafo 2.° del articulo 839 postula el acuerdo
unAnime, ya que no contempla este problema, sino el générico de las
garantias «el céduyuge viudo en razoén de su cuota legal. Se aplica
tanto en el supuesto de que no se hayan concretado los bicnes de
la herencia sobre los que va a recaer el usufructo, como en la situa-
cion anterior a la conmutacién por cualquiera de las modalidades
que sefiala el articulo.

Ahora Dbien, jes opuesto al fin de la norma la negacién del ejer-
eicio conjunto por los legitimados? Nos parece que en modo algu-
no, porque:

¢) Kl que la facultad de conmutar corresponda individualmente
a los mismos no significa que se obliga al conyuge viudo a dividir
st usufructo. Precisamente esta division se produce necesariamente
al ser varios los titulares de la porcidn hereditaria sobre la que
pesa.

b) La desmembracion del usufructo y la nuda propiedad que el
legislador quiso evitar tenfa por objeto impedir el perjuicio que cllo
era susceptible de proporcionar a los propietarios, a cada #no de
ellos.

¢) El cjercicio individual de la conmutacién no supone ningdn
perjuicio para el conyuge, al respetarsele su usufructo, lo dnico a
que tiene derecho, sin contar con la garantia que para €l significa
st intervencién en las operaciones de valoracion, a fin de que la
conmutacién sea justa.

dy Como obhserva certeramente Rougin (27), la decisién con-
junta somete el interés e unos pocos herederos, quizds los mas
gravados, al arbitrio de los demds.

e) Tis posibie que €l recurso a la autoridad judicial que se husca
en el mismo articulo 839 sea medio de evitar los peligros anteriores.
Pero no lo es menos qgue se obliga a los que no les interesa conmu-
tar quizd, a seguir un procedimiento judicial con las molestias y
gastos que supoue.

s Qué posicion adopta la jurisprudencia? No hay una afirmacién
explicita en pro de una tesis o «e otra. Tuvo oportunidad de pro-
punciarse el Tribunal Supremo en la sentencia de 20 de diciembre
de 1011, Recordemos que ¢l recurrente mantenia que el «mutio
actterdoy del articnlo 839 se referfa a que la decision de conmutar
habrd de tomarse por los herederos entre si cuando fuesen varios,
vittiendo en otro <aso el mandato judicial a decidir el desacuerdo,
como lo demostraba el texto misimo del articulo al decir «los here-
deros podrén...y y afiadir «asignandole, ete.y, puesto que ¢l emplear
la palabra en cuestion, v no la e «asignandoy, indica claramente
que ¢l verbo se refiere a los herederos, guie actian como persotia
activa de la cliusula, Sin embargo, el Tribunal Supremo pasa como
por ascuas este problema (nos parcce que en razon de que el si-
puesto litigioso sc apartaba un tanto de él), y se limita a decir :
«Considerando que si bien, por regla general, corresponde al here-

@7) Traité de Droit Civil comparé, Paris, 1908, tomo IV, vol. II, pag. 318.
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dero o herederos proponer la sustitucién del usufructo... Seriy, a
nuestro juicio, aventurado decir que con esta frase acogidé Ia tesis
del recurrente en cuanto al gjercicio conjunto. ‘

B) Tiempe habil.

Nada nos dice el articulo 839 sobre esta importante materia. fin
cambio, el Tribunal Supremo rechazé la demanda de conmutacion
del usufructo legal de un heredero, que solicitaba la misma una
vez formalizada la particién realizada cuando era tenor, v eu la
que estuvo representado por un defensor judicial. Sefiald LU Lo
Alto Tribunal en la sentencia de 28 de marzo e 1924 que el articu-
lo 839 sOlo podia tener efecto con anterioridad a la formalizacidn
de aquélla «toda vez que de subsistir esa facultad en los herederos
hasta después de practicada legalmente la particién, Ia adjudicacion
nunca tendria cardcter definitivo ni el viudo adquiriria jamas la
titularidad exclusiva de lo que se le adjudicara en pago en la alu-
dida particion, supuesto inadmisible dado el cardcter de genera-
lidad del precepto contenido en el articulo 1.068 que es indiscutible-
mente aplicable a la adjudicacion referida, ya que no se establece en
el Codigo excepcion alguna respecto a las mismasy. ‘

Pudiera pensarse que al faltar una norma que establezea un pla-
zo queda al arbitrio de los herederos ¢l momento de la cotmutacion.
El Codigo belga, en el articulo 707 sale al paso <de los presutitos
peligros y fija el momento temporal hasta la particion definitiva y,
lo més tarde, hasta tn afio despuds de la nmerte del causante, Sin
embargo, las conscenencias perjudiciales de la indeterminacion tem-
poral no tienen necesidad de darse por las siguientes razones :

@y La garantia que representa para el conyuge viudo ¢l phrra-
fo 2.° del articulo 830.

b) Su intervencidn en las operaciones para determinar Ly justa
equivalencia del medio solutorio en relacién con su usufructo ovita
todo daflo en cuanto a la eleccion por los herederos (en el suptiesto
de que se mantenga que ello es cuestion de su exclusiva competin-
cia), del momento en que los hicnes sobre los ue recayera ¢l st
fructo den menos rendimicntos. (

¢} Il derecho del conyuge vindo a promover el juicio de fes
tamentaria,

Debido o la dependencia de la conmutacidn con la particion,
parece que lu reseision o complemento de ésta debe afeetar .
lla. Un aumento de Ia porcidn hereditaria gravada, segin lu Loy,
con ¢l wsufructo legal, hard que éste recaign sobre cse anurento,
manteniendo la conmutacion primitiva, porque Ia valoracion pary
efectuaria tuvo en cuenta entonces fmicamente los bienes existentes,
que con posterioridad se inerementaron. En igual sentido, una dis-
minucién de aquélla porcion (vid. art, 1.080), implicard una redue-
cién del medio-solutorio elegido. ‘ ) :
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C) Cuestiones procesales.

I.a doctrina se plantea el problema del procedimiento a seguir
para resolver las dificultades derivadas del ejercicio de la conmuta-
cion (procedencia de la misma cuando el conyuge no la quiere;
desacuerdo en cuanto a la valoracién del usufructo legal y del medio
solutorio clegido; peticion del conyuge de que se proceda a la
misma cuando su usufructo vaya a recaer sobre bienes improduc-
tivos, ete.).

Scaevola v Sanchez Roman (28) se inclinan por el de incidentes.
Dice el primer autor que el tenor del precepto abona un procedi-
miento hreve, sin gran aparato judicial, por tramites sencillos. Pa-
rece querer hudr de toda idea de pleito, de juicio propiamente dicho,
dejandolo al prudente arbitrio del juzgador. «No procede el juicio
ordinario porque su tramitacion larga y dispendiosa es antagdnica
de la Dreve v sencilla que requiere el caso en examen; no es perti-
nente tampoco la adaptacion a la jurisdiccidon voluntaria, por im-
plicar aquél una contienda entre partes, refractaria a los actos pro-
pilos «e dicha jurisdiccion. El adecuado serd el juicio méis hreve de
los consignados en la ley, o sca, el verbal, o el procedimiento para
los incidentes por tener éstos naturaleza de juicio por su biologia
procesaly (20). ITgualmente Manresa (30) piensa en el de incidentes:
«Bien puede afirmarse que la ley no quiere que medien las formas
solemiles de un juiclo declarativo, Si se ha promovido juicio de
testamentaria, como un incidente del mismo puede resolverse la
cuestion., En otro caso, creemos suficientes los tramites marcados
para los incidentes, porque realmente es un incidente de la testa-
mentaria o del abintestatoy.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo no arroja luz sobre la
materia. En la sentencia de 20 de diciembre de 1011 se impone la
commutacion al heredero como consecuencia de nn juicio declarativo
(de mayor cuantia por el caso de autos), que habia sido ordenado
por el Juzgado, en vista de que en cl juicio voluntario de testamen-
tarfa no se pusieron lag partes de acuerdo con el proyecto «de parti-
cidon del contador dirimente. No se tratéd para nada del problema
del procedimicnto (vid. art, 1.088 de la T.EC).

Tu cuanto a ln competencia, la sentencia de 12 de enero de 1934
declara que dcn*1411<l"mdo>;e la contmutacion en el lugar de la muerte
del causante, “y asimismo punto en que estd sita la casa en la que re-
cayod ol nsufr udo vidual, cttya redencidon se reclama en la demanda, esto
es, se ¢jereita la aceion dimanante del articulo 838 (8390 del Codigo
civil v, por tanto, es indadable que bien se trate de una accidn de ca-
racter real, o bien de una accién mixta, Ia competencia por comocet
de este asunto radicn en ol lugar en que estd sita la cosa litigiosa, con
arreglo a las normas segunda y tercera de la ley de trdmites”

(28) Estudios de Devecho Ciwil, tomo VI, vol. II, pig. 1069.
(29 Cédigo... cit.,. phg. 733.
B0  Comentarios... cit,, pig. 485.
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El Tribual Supremo se circunscribe necesariamente a la cuestion
de competencia planteada. No se ataca el problema de fondo, que al
parecer consistia en la conmutacién del usufructo legal una vez reali-
zada la particion.

D) Conmutacidn y particion hereditaria.

: Bs un acto particional la conmutacion de la cuota legal? ; Pue-
den efectnarla los contadores partidores?

Cicu afirma la maturaleza particional de la conmutacién, Ll con-
yuge viudo se encuentra en una comunidad de goce con los descen-
dientes legitimos (en nuestro caso, herederos). «El derecho de
conmutacion —dice— atribuido por la ley es por ello, como en el
caso de los hijos naturales, para considerarse como derecho de
hacer cesar la comunidad con el cédnyuge; el acto de conmutacion,
como acto divisional en sentido amplio... Se dardn por ello los
efectog declarativos de la divisién..., el usufructo se considerard
como existente desde la apertura de la sucesién ; se tendrd garantia
por eviccién, accidn de rescision por lesiom, accidn de division su-
plementaria en el caso «e que se descubriesen nuevos bienes here-
ditarios, etc.» (31). Ista tesis es seguida por Coviello (L.) y Santoro-
Passarelli (32) entre otros.

En nuestra doctrina, Mezquita ha opinado que, en realidad, no
se trata de una operacion particional, sino de un acto simplemente
conexo a la particidm. «Por tratarse de la sucesion en usufructo
de un caso de stucesion singular o particilar, su satisfaccion ¢ través
de la commutacion no constitueivd un acto de adjudicacidn particio-
nal, sino un acto de pago, cuwmplimiento, entrega modificada de
legado, va formal, ya tdcito, va legaly (33).

No compartimos estos fundamentos, porque el acto de pago al
conyuge vindo, sea en usufructo, sea en cualquicra de los medios
enumerados en el articulo 830 parcce ser algo mas que el pago de
un legado, en tanto que el conyvuge tiene derecho a algo tan impor-
tante como pedir la particion hereditaria v concurrir a la aproha-
citm, en st caso, de la particion, Como declard la sentencia de 28
de marzo de 1024, «l conyuge vindo tiene, con arreglo a lo esta-
blecido en el articulo 8oz del Codigo civil, Ta condicion de heredero
forzoso del premuerto por las ctiotas gue sefialan los articulos 834
a 837 v, como tal, derecho a promover la particion de herencia v a
concurrir al btorgamienio de la eseritura... en la que de hacérsele,
en pago de su haber, In adjudicacion de los hienes correspondien-
tesy.

Aliora bien, fquiere ello decir que o conmutacion tiene que efee-
tuarse siempre como operacidn particional?  Podran los legitima-

(31 Successione legittima e dei legittimari, Milan, 1943, pag. 123-4,

(32) L. CovierLo: Swuccessione legittima ¢ necossarie, Mildn, 1938, pagi-
nas 260 y ss—SaNtoro, Saggi di diritto civile, 11, Népoles, 1961, pag. 719.

(33) La commutacin... ci., pag. 233.
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dos para aquélla imponer una conmutacién fuera de la particién,
siempre v cuando no se haga después de ésta? No vemos ningim
inconveniente para ello, siempre y cuando medie acuerdo sobre este
punto (momento temporal) con €l cényuge viudo. Pero mo creemos
que los legitimados puedan, independientemente de su consentimien-
to, obligarle a conmutar fuera de la particion, porque una cosa €s
que aquéllos estén facultados para conmutar (no €l conyuge), y otra
la de negarle a éste st derecho a intervenir en la particidn, segiin
sc lo reconocen las sentencias de 28 de marzo de 1924 y 26 de marzo
de 1040, al igual que la Resolucion de 6 de noviembre de 1912 entre
otras. «Notese —dice Valletl (34)— que el usufructo del conyuge,
aunque se limita a una cuota indivisa, afecta a toda la comunidad.
No es un usufructo de la cuota de un comunero, sino wn usufructo
de cuota de la comunidad.., Si el vindo no interviene en la particion,
su usufructo de cuota sigue difuminado sin concretarse en bienes
determinados. Los herederos podrin partir la herencia entre si,
pero esta particion no puede afectar al cényuge viudo que no haya
inrtervenido en la mismay.

Ademids, siel conyuge tietie derecho a consentir en el medio de
pago que se utiliza, o a intervenir en las operaciones de valoracion
de su usufructo para la equivalencia con aquél, mada mejor que su
intervencidn en la particién, evitindole los peligros que de aceptar
In conmutacién fuera de la particion se derivarian. Precisamente
un autor como Mezquita, que cree que la conmutacién podria ha-
cerse antes de la Hquidacién de la sociedad conyugal y de la division
hereditaria entre los herederos, dice: «...seria mas légico entender
que fuera el supérstite quien tuviera derecho a concurrir de todos
modos en la particién ulterior para comprobar si la conmutacion
gue se le hizo lo fue justamente y con arreglio a valores ciertos» (35).

En suma, creemos de aplicacion a la conmutacién de la cuota
del conyuge viudo lo que piensa Sanchez Roman de la «justa regu-
laciény a proposito de la cuota de los hijos naturales: «significa
(p. 2. del art. 840) que s6lo después de estar formulada la particion
con todas sus operaciones de inventario, avalfio, liquidacion, divi-
$i6n y formacién de haberes y hasta proyecto, al menos, de adju-
dicacién, con todas las intervenciones que de derecho correspondan
en la prictica «e las mismas a los hijos maturales, como herederos
forzosos que son, es cuando babrd llegado el caso de proceder con
hase suficiente al gjercicio... de la facultad que la ley concede... sal-
vo el supuesto de que en cualquier momento y por las transacciones
enire unos y otros lo concertaran asi..oy (30).

La sentencia de 13 de marzo de 1956 declard que el articulo 839
exeeptiia ol haber hereditario del ednynge viudo de la regla general
del articulo r.000 del Codigo civil.

:Quid de las facultades de los contadores-partidores? Creemos

34y Apuntes de derecho sucesorio, Madrid, 1955, pag. 30, nota 95.

(35) ILa commutacién.. cit, phg. 286.
(36) FEstudios... cit.,, pag. 912.
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que’ 1o cabg que ellos decidan, por si-solos, la’ conmutacion, 158
facultad que se asigna a los herederos. Salvo que éstos aprueben la
efectuada por ellos. Su comnsentimiento es necesario. Hay que.ad-
vertir que nos referimos a la decisidn de conmutar. Iia valoradion
del usufructo, naturalmente «que entra entre sus funciones, -

Pero se ha de establecer forzosamente una excepeién a esta ral
gla general; de acuerdo con la voluntad del testador en orden a
imponer la conmutacién. En tal caso, los contadores tienen  que
cumplir el testamento, y en consecuencia, proceder a ella. Si el tes-
tador ha indicado €l medio solutorio, acogiendo éste. Si finicamente
ha sefalado su voluntad de que se produzca la conmutacidn, parece
que 1o podran sustituir los derechos de los legitimados -en orden
a la eleccion del medio solutorio.

LA ELECCION DEL MEDIO DE PAGO

Asi como la decisién de conmutar corresponde, unilateralmente,
a los herederos, es discutido si el conyuge vindo ha de tener alguna
intervencién en la cleccion de los medios que sefiala el articulo 83¢.
En otras palabras, si el «nutuo acuerdoy que el precepto requjere
indica la necesidad de aquella intervencién.

En otra ocasién tuvimos necesidad de abordar precisamente este
problema, y dejamos expuesto que la expresiéon debatida («mutuo
acuerdoy) pudiera tener otro significado, «v es el de que los herede-
ros proponen al comyuge viudo la conmutacidén, y éste, se puede
mostrar disconforme, no con ¢lla ni con el medio. de pago elegido
para ello, sino con lo valovacidn de su usufricto y. del objeto por el
que se le sustituyey (37). Iista misma posicion ha sido mantenida,
con posterioridad, por Camara: «A mi modo de ver, el articulo 83y,
tal como se desprende de las palabras con que comienza, conceds
a los herederos la potestad de conmutar el usufructo por un capital
en efectivo o una renta vitalicia, sin que esa potestad, esté desmentida
por el inciso final del primer parrafo. El «mutuo acuerdoy o la deci-
sién judicial no se precisan para decidir la forma de pago de la legi-
tima del vindo —afirma Chmara—, pero s para resolver los prohie
mas que puede suscitar la ejecucion del procedimictito solutorio
elegido. Hard falta el acucrdo de ambas partes, o la decisidn judicial,
para la fijacién del importe a que tience que ascender ¢l capitil en
efectivo o I renta vitalicia, asi como para el sefialamiento de Jas
garantias que aseguren ¢l pago de la pension, caso de que se hayu
escogido esta férmula de conmutaciony (38).

La opinion contraria no deja de ser mantenida, Asi, Scacvola, 13
proceder de mutuo acuerdo indica para el comentarista que «los
herederos deben tratar con el vindo la manera de satisfacerle su
derecho hereditario... Tl viudo podrd oponerse a la prestacidn pro-

(37) GuLLoxN, El pdrrafo 3°.. cit, pig. 889, De actierdo también V. ALLET,
Lea opcidn... cit, pig. 612, nota 122, :
(38) El pago... cit.,, pag. 974.
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puesta, designando-otras, pero no a la sustitucidén del usufructo,
por cualquiera de ellas. Si quieren los herederos, pueden realizar el
cambio,. de acuerdo con el cényuge, v, en su defecto, con la apro-
bacion judicial, auntque el viudo se oponga; si no quieren, <l cén-
vuge carcce de accidon para imponérselo (3g). Mas ambiguo se
muestra De Diego: «aunque la iniciativa... corresponde a aquéllos
(herederos), es evidente que su completa ejecucién la encomienda
al mutuo acuerdo, v, en su caso, a la resolucion judicialy (40).

Por lo que respecta a la jurisprudencia, las sentencias «de 28 de
junio de 19062 y la de 28 de marzo de 1924 (si bien esta fltima de
forma no muy clara), se inclinan a esta tesis. Asi, pues, la deter-
minacion del medio solutorio es obra «e los herederos y el con-
yuge,

Mezquita, sin embargo, alega contra la tesis de Scaevola y auto-
res que coinciden, que el viudo, por via de oposicién a cada forma
concreta que se propusiera para la conmutacidn, llegaria practica-
mente a oponerse al hecho mismo de la conmutabilidad (41). No nos
parece argumento convincente, ya que a los herederos les quedaria
siempre abierta la via del recurso a la autoridad judicial, que im-
pondria la conmutacion al conyuge.

A nuestro juicio, pudiera esgrimirse el articulo 840, en su parrafo
segundo, para defender también la unilateralidad en la eleccién del
medio solutorio. Parece contradictorio que los legitimados para con-
mutar la cuota legal de los hijos naturales reconocidos tehgan reco-
nocida una unilateralidad al escoger entre ¢l pago en dinero u
otros bienes de la herencia, y, sin embargo, los facultados por el
articulo 839 hayan de contar imprescindiblemente con el sujeto pa-
sivo de la conmutacién, No procederia alegar contra ello el cardcter
excepcional del articulo 839, que justificaria una interpretacién es-
tricta, porque tan excepcional parcce como el parrafo segundo del
articulo 840, y no se ve razén alguna para que no jueguen princi-
pios extraidos de la regulacion legal de la conmutacion de las
legitimas tanto en un supuesto como cn otro.

Sise admite la necesidad de que el conyuge vindo manifieste su
consentimiento sobre el medio de pago que le ofrecen los herederos,
hay que resolver el problema que s¢ plantea cuando no legue a un
acterdo con éstos. la sentencia de 28 de junio «de 1962 determina
que en este caso la autoridad judicial decide «la forma de pago que
estime mas equitativa y justa de las que la Ley establecey, Por tans
to, la autoridad judicial to impone al couyuge la forma que le han
propuesto log herederos, sino que clige entre las legales. Fn otras
palabras, que ante la falta de mutuo acuerdo la autoridad judicial,
si reclaman los herederos, ha de pasar forzosamente por la necesi-
dad de declarar la procedencia de la conmutacidn, pero sale fuera
del arbitrio de aquéllos el medio de pago que desean, y han de acep-

(39) Cédigo... cit., pag. 728. n
(40)  Instituciones de Derecho Civil, edic. 1959, de Cossfo-Gurrén, pig. 225.
1) La cowmutacién... cit,, pig. 278.
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tar, como el cényuge, el escogido por ella. Es de temer que la con-
solidacién de esta tesis haga estéril el articulo 839, ya que a los
herederos les puede convenir una conmmutacién por renta vitalicia,
por ejemplo, hecha con las debidas garantias en cuanto a la equiva-
lencia con el usufructo que se conmuta, pero no una entrega de
capital en efectivo que le imponga la autoridad judicial por muy
justa y equitativa (teniendo en cuenta la rentabilidad del goce o Ia
capitalizacién del derecho’'real) que aparezca, pero que 1o les inte-
resa desde el punto de vista de sus intercses, que son, por otra
parte, los primordialmente tenidos en cuenta por el legislador al
concederles la facultad del articwlo que examinamos.

Punto controvertido también, dentro de la problematica general
de 1a eleccion del medio de pago, es el relativo a la posibilidad de
utilizar conjuntamente los fijados por el Codigo, o bien hay quc
conmutar sobre la base de la unidad. Creemos necesario distinguir,
segfin se acepte, que la propuesta de conmutacion y el medio solu-
torio es elegido unilateralmente por los herederos o bien de comiin
acuerdo con el conyuge windo. No parcce que en este filtimo caso
haya lugar al problema, dado que el dmbito del mutuo acuerdo es
lo suficientemente amplio para permitir una combinacién de medios.

La postura negativa a la conjuncién de medios se basa en dife-
rentes argumentos. Coviello dice que la obligacion ha de cumplirse
exactamente, por lo que la cosa debida. debe satisfacerse por entero.
no pudiendo ser compelido el acreedor a recibir una prestacién par-
cial. Por otra parte, en las obligaciones facultativas el deudor no
puede constrediir al acreedor a recibir parte de una cosa y parte
de otra (42). La misma tesis mantiene Santoro Pasarelli (43). Sift
embargo, no vemos que el reclamo a los principios de la indivisibi-
lidad de la prestacién proporcione argumentos suficientes, El ar-
ticulo 839 no indica que la conmutacién ha de ser forzosamente por
cualquiera de los tres medios que seflala. La enumeracion de los
mismos tiene cse cardcter enumerativo precisamente. Pero la dis-
yuntiva (renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un
capital en cfectivo) no indica la necesidad de que el medio elegido
sea uno de ellos, con exclusién de los demis, Tampoco deja de con-
seguirse la finalidad del precepto con la asignacién, por cjemplo, de
un capital en efectivo y de tma renta vitalicia, Ji conyuge viudo no
podri verse perjudicado, porque de todas formas, se acepte o 1o 1a
unilateralidatl en la determinacion del medio soluntorio, lo que parees
claro cs que ha de intervenir en lag operaciones necesarins para (i
lo ofrecido sea wn equivalente de su etota legal, ¥ 110 una espro.
piacion injustificada.

Iin nuestra doctrina, entiende Mezquita, siguiendo a Ricel y a
Covicllo, que la unidad del medio solutorio se impone, porque los
moviles de simplificacion debicron ser muy decisivos en el dnimo
del legislador al establecer la norma. «Ademds —agrega— tal con-

(42) Swuccesione... cit., pig. 262.

(43) Saggi.. cit., pag. 722.
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clusién viene impuesta por congrueticia con la solucién a que llega-
mos de que la conmutacién del usufructo especifico debe ser to-
taly (44). Pero, en realidad, en el articulo 839 sélo se aprecia que
¢l moévil de simplificacién lleva al legislador a permitir la conmuta-
ci6n del usufructo, evitando los inconvenientes de este gravamen,
pero no a impedir la combinacién de los medios de pago. En cuanto
a la congruencia que guarda la mecesidad de unidad de aquellos
com su tesis (discutible) de que la conmutacién ha de ser total (sobre
toda aquella parte de herencia sobre ¢l que recaiga), no aparece cla-
ra. Se puede conmutar totalmente <l usufructo legal, combinando
los medios legales,

Por fltimo, de admitir Ja unilateralidad en la eleccién del medio
de pago, serd imprescindible upa declaracion de voluntad de los
herederos, recepticia, y de cardcter irrevocable (45).

CORRESPONDENCIA ENTRE EI. MEDIO SOLUTORIO
Y EL, USUFRUCTO LEGAIL

El articulo 839, a diferencia del parrafo 2.° del articulo 840, no
sefiala la necesidad de que el medio clegido de pago y la cuota legal
haya proporcién o correspondencia. Para los hijos naturales, en
cambio, dispone el Cédige que la conmutacion tiene por base una
«justa regulaciony,

Sin embargo, la doctrina es unanime en el sentido de considerar
necesario que el conyuge vindo intervenga en las operaciones que
ejecuten la decisién favorable a la conmutacién, lo mismo que la
jurisprudencia (vid. s. de 286:62), y ello tanto en el caso de que se
admita que la eleccién del medio de pago sea potestativa de los
legitimados, como derivada de un acuerdo con el conyuge. No po-
dria ser de otro modo, so pena de exponer a éste a una expropia-
ci6bn. La autoridad judicial serd la llamada a dirimir la falta de
acuerdo entre los sujetos activos y pasivos de la conmutacion.

Suelen plantearse los autores problemas derivados de la necesidad
de esa equivalencia, Si tuviéramos que seflalar, en sintesis, los mo-
tivos fundamentales de discusion, dirfamos: @) Se duda, en el su-
puesto de conmutacién por renta vitalicia, acerca de la necesidad
de capitalizar el usufructo asignando la renta conforme al capital,
o bien tnicaumente se¢ ha de tener en cuenta ¢l rendimiento normal
de los hienes sobre los que aquél recae. 0) Tgualmente en cuestioties
sobre si ln entrega del capital en cfectivo supone, imprescindible-
mente, la entrega del usufructo capitalizado. ¢) Y por dltimo, si la
conmutacion mediante la entrega de los productos de determinados
bienes ha de tetier como base de comparacion el rendimiento nor-

(44) La conmutacién.. cit, pig. 276. .
{(45) Sanrore, Saggi..-cit., pag. 723—Con anterioridad, vid. Cicu, Succesio=
ne... cit,, pag. 127-128.
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mal de los bienes gravados por el usufructo, o exige fambién la
capitalizacién (40). ’

© Sin embhargo, estimamos estas discusiones ociosas, ¥ ello por
un doble motivo:

1) T.a necesidad de que el conyuge vindo concurra a la practica
de las operaciones para la efectividad de la conmutacion salvaguarda
de un modo completo la tedrica lesion que puede sufrir en sus inte:
reses, aceptando una forma o médulo que mdas convenga a las
partes. , ’

2) El recurso a la antoridad judicial sirve también de cficaz
correctivo. Corresponde a la misma decidir la forma de commutacifn
que estime mds justa vy equitativa (s. de 2860z2). La ponderacion
de las circunstancias del caso hace innecesario los criterios doctii
nales que puedan sustentarse @ priori. La seutencia -de 3 «e no-
viembre de 1913 declaré que «la apreciacidén del justo importe del
usufructo vidial es una cuestidén de hecho, sometida a la facultad
discrecional del juzgador y no recurrible en casaciény. No -admitio
el Tribunal Supremo en la misma el recurso de casacidon que se
formulaba porque el juez no habia valorado el usufructo de acuerdo
con el Reglamento de Impuestos de Derechos Reales, «porque las
calificaciones fiscales no tienen trascendencia civily.

CONMUTACION MEDIANTE LA ENTREGA DE UN
CAPITAL EN EFECTIVO

El articulo 839 enumera, entre los medios de conmutacién de
la cuota legal, la entrega de un capital en cfectivo. ; Qué significado
ticne esta expresion legal? § Se refiere a numerario?

El problema se planted en el supuesto de hecho litigioso que co-
nocid el Tribunal Supremo en la sentencia de 28 de junio de 19fz.
Se solicitaba el Juzgador de Iunstancia la nulidad de unas particio-
nes realizadas por el defensor judicial de un menor y la madre deo
éste; entre otras razosnies que no hacen al caso, por estimar que se
habian adjudicado bicnes inmuebles para el pago de la cuota al
amparo del articulo 839, Admitida la demanda, se declard la in-
eficacin de las operaciones particionales, considerando que el articu-
lo eu crestion regulaba una forma excepcional de pago, por lo que
st interpretaciom ha de ser restrictiva, dehiendo entenderse la ¢x-
presion geapital en efectivon como sindnima de «en moneda corrien-
ten, interpretacién que corrobora ¢ Decreto «de 19 de octubre
de 1868, al hablar en su articulo 1.0 de gue «la wnidad monctaria
serd la peseta, moneda efectiva cquivalente a 100 céatimosy. Con-
firmada la sentencia por lu Awndiencia, se interpone recurso e ca-
sacién, articulando el primer motivo al amparo del niimero 1.° del

(46) Para una exposicién detenida de esta problemética en la doctrina ita-
liana y francesa, vid., Mrzguits, La conmutacion.. cit., pag. 288 y ss.
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articelo 1.962.de.la L. 1. C., consistiendo la infraccién en la inter-
pretacion errdnea del articulo 839 del Codigo civil,

Rechazaba. el recurrente que la entrega «e capital en efectivo
se refiery fnicathente a dinero.. Iin el lenguaje ordinario se habla
de dinero «en efectivoy como distinto de dinero «en cuentar, de
winoiteda efectivay .y de «efectivo metalicon, para indicar que no se
trata de cualquier dinero, sino de moneda tangible y concreta y no
meramente representada por créditos o derechos dirigidos a obtener
prestaciones dinerarias, Por otra parte, €l Cédigo civil no utiliza la
palabra wefectivoy como sindnimo de dinero. Cuando asi lo hace,
utiliza, como es ldgico, evitando asi toda oscuridad, esta misma
expresion (vid. art, 200, nim. 6;.346; 886; 1.170; 1.372; 1.770).
Tnzietia ol recurrente en que si la naturaleza del nsufructo legal era
meramente alimenticia (tesis del juzgador e instancia), careceria
en absoluto de sentido limitar las posibilidades de wdjudicaci(’)n aun
capital el dinero,. «va que podria darse cl caso, y esto serd lo més
frecuente, que no exista el numerario preciso entre los bienes de la
hereacia... ¢ Flabria cn’tonces que renunciar a esta férmula admitida
e impuesta por la ley...? (O habria de buscarse la formula de la
adjudicaciin de otra clase de hienes, que pudicran ser realizados v
de esta forma cubrir la cantidad de dinero precisa para el pa@o de
un capital al coHnyuge?

Sin embargo, el Tribunal Supremo no dio lugar a la casacion,
estimando que ‘el articulo 839, cttando prc-ceptua la asignacién de
m «capital en efectivon, alude a numerario.

Seftala €l Tribunal Supremo que «el sentido 1ex1c01061co de
In expresion «capital en efectivoy 1o tiene otro alcance que el que
lu sentencia recurrida le atribuye» ; «el articulo 838, finico que. se
aduce como infringido, sélo permite las tres formas «e pago qie
indica..., pero no incluye la que cl recurso propugna de la adjudi-
cacion. en pleno dominio de hienes inmuebles, s6lo posible entre
herederos mayores de edad, conforme al articulo 1. 058 «el Codigo,
o a lo sumo, cn el caso extraordinario... de que todos o en su mayor
parte los bienes relictos fucran unproduc’uv 05Y.

No resiste una critica seria tan incongruente doctrina. Por una
parte, se afirma que el articulo 838 no pcrnnte la adjudicacion de
bicnes inmuebles en pago del usufrueto vidual, Por otra, se excep-
clona ol supuesto «le bienes improductivos sobre los que aquél va a
recacr, Pero no se ve la relacidn que guarda esto Glthno con la
.L(Hl'l(lihlﬂ()ll de inmuebles, T.a 1mprodnct1\*1(14(1 serd una circtns-
tuneta que antorice al conyuge vindo para pedir la conmutacion, de
acterdo con ¢l 839, Si este precepto no admite mis que la entreg:
de numerario, como sindnima e capital en efectivo, es obvio que
Ia conmutacion a la que tiene derecho el conyuge, segim la sentencia
de 20 de diciembre de 1911, ha de tener por ob;cto cualquiera de
las tres modalidades «del 839. No basta, pucs, el simple hecho. de
gue Tos bienes improductivos para admitir una forma de conmuta-
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cién que el legislador (segiin €l criterio de la sentencia de 1962) re-
chaza.

Cualquiera que fuese la interpretacién que se sostenga de Ia
expresion «capital en efectivon, parece que no debe excluirse la
posibilidad de adjudicacion de Dbienes inmuebles o muebles para
conmutar la cuota legal. Seria algo avalado por el propio Cédigo
civil, En efecto, al regular la conmutacion de la cuota legal de 105
hijos naturales reconocidos, permite que se entregue a los mismos
«dinero u otros bienes de la herencian. jPor qué, entonces, en un
mpuesto de conmutacidn de la cuota legal, que significa una ex-
cepeidn a la intangibilidad e la 1€0111m'1, d.lld.lOO‘O en su esencia al
del 840, no se pugden adjudicar Dbienes de la herencia? Por otra
parte, v si segtin la sentencia de 20 de diciembre de 1911, la conmu-
tacion del usufructo legal obedece a la necesidad de que €l conyuge
conserve la posicidn econdmica que en el matrimonio tuvo, parece
que en una época amenazada por el fantasma de la inflacion resulta
mis acorde con aquella finalidad la entrega al cényuge de bienes
no expuestos a uny desvalorizacion lenta y progresiva.

L1 articulo 839 se aparta de su modelo italiano al no exigir el
requisito de que se trate de «capitales hereditarios» (art. 81y del
Cddigo de 1865). Cabe preguntar entonces si supone cllo qua el
legislador permite que el numerario no pertenezca a la herencia,
o, en otras palabras, si el conyuge podra rechazar una conmutacion
que se le impone por los legitimados mediante la entrega de dinero,
cuando éste no figure en el activo de la herencia.

Ta cuestién ha de ser resuelta de modo negativo IEn realidad,
110 aparece ninglin obsticulo para impedir que los legitimados opten
por la conmutacién mediante la entrega de una suma de dinero,
aungue éste no exista en la herencia. Ello se deduce de los siguien-
tes argumentos:

@) Ll articulo 840, en su parrafo segundo. El Codigo civil, al
tratar de la conmutacién de la cuota de los hijos naturales, dice:
«T.os hijos legitimos podran satisfacer la cuota que corresponda
a los naturales, en diwero o en otros bienes de la herencia, a justa
regulaciény. Sila finalidad del precepto parece ser la de evitar las
desavenencias y cuestiones entre los hijos legitimos y naturales
cont motivo «e la proindivisién de los Dienes, es 16gico que aun no
existiendo metalico en la herencia pueda cfectuarse la (‘omnutaci(m.
«De no dar¢e ese significado al precepto —dice Vallet (47)-- ol
problema que se quiso resolver sdlo podria solucionarse conforme
al fin p(‘rqcomdo cttando labiese metdlico en la herencia, Lo que
supondria una limitacién de ese remedio, que lo harfa ineficaz en la
mayoria de los casosy. ,

by Rl parrafo seguudo del articulo 1.056. Permite el Cédigo
civil una conmutacién de la legitima de los hijos. En lugar de reci-
birla, como tienen derecho segin el sistema 160'1t1n1(11‘10 espafiol,

(47  Apuntes... cit., pig. 32, nota 102,
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au bienes de la herencia (pars bonoruwin), el testador impone €l pago
en metdlico: «Xl padre que en interés de su familia quiera con-
servar indivisa una explotacién agricola, industrial o fabril, podra
ysar de la facultad concedida en este articulo, disponiendo que se
satisfaga en metdlico su legitima a los demds hijosy. Uno de los
problemas que la doctrina ha estudiado en esta materia consiste
precisamente en determinar si la conmutacidn impuesta por el tes-
tador ha de tener por base, para su efectividad, el supuesto de hecho
de que en la herencia exista metdlico para el pago de las legitimas,
La doctrina estima que no dindose esta circunstancia, la conmuta-
¢lon puede producirse. «KEs general el criterio de que ello no es
preciso —dice Puig Brutan (48)—, pues de lo contrario, esto es,
si tuviese gue ser sicmpre dinero procedente del patrimonio here-
ditario, incluso seria superfluo ¢l segundo parrafo del articulo
1.050».

En contra de la tesis expuesta pudiera alegarse que si o existe
metalico en la herencia, la conmutacién habria de realizarse me-
diante la asignacion de una remnta vitalicia o de los productos de
determinados bienes, Ello, a lo s, serviria para invalidar el recurso
al articulo 1.056, parrafo 2.2, dado que en él no hay otra forma de
conmutacién més que la entrega en metdlico. Pero nos quedaria el
supuesto del articulo 840, parrafo segundo, en el que existe la posi-
bilidad de conmutar por dinero u otros bienes de la herencia. Sin
embargo, el hecho de carecer ésta de metdlico mo hace imperativa
la entrega de bieneg para commutar, seglin se estima generalmente.

CONMUTACION DEIL USUFRUCTO LEGAL POR LLOS
PRODUCTOS DE DETERMINADOS BIENLS

El articulo 839, siguiendo el articulo 81¢g del Codigo italiano
de 1805, menciona entre los medios solutorios la asignaciéon al
ciinyuge de «los productos de determinados bienes». Eludiendo, sin
ecmbargo, nuestro legislador toda referencia al caricter hereditario
de tales bienes, se separa del susodicho articulo 819, el cual indicaba
que se darian al conyuge los frutos o productos «de hiettes inmue-
hles o capitales hereditariosy.

{.a doctrina se ba planteado la cuestion del significado que ha
de atribuirse a la expresion legal, Parece, a primera vista, que no
hay diferencian entre el usufructo y el derccho del conyuge a los
productos de determinados bienes, T usufructuario hace suyos los
frutos de la cosa. Cicu crec que la expresién ha de ser entendida
como «asignacion de los bienes sobre los que recaerd el usufructo,
por ello, como determinacién concreta de la cuota de usufructo (de
ahi que los bienes o capitales han de ser hereditarios), con la sola
diferenciy frente al caso de divisién verdadera y propia, que la
determinacién de los bienes... se deja a la eleccién de los descen-

(48) Fundamentos de Derecho Civil, V-38, Barcelona, 1964, pig. 527.
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dientes legitimos (en nuestro:caso herederos)» (49). En la misma
linea, Santoro-Passarelli dice -que no bastd la- cesidn o delegacién
de frutos civiles, sino que.asegurar al cényuge viudo, es necesaria
la constitucién de usufructo (50). En igual sentido D’Avanzo (31)-

Pero no estimamos satisfactorias tales opiniones, porque pug-

nan abiertamente con la finalidad del precepto. Si se trata de evitar
precisamente el gravamen usufr uctuario, a costa de la intangibilidad
cualitativa de 11 legitima del conyuge, carece de sentido que el le-
gislador entnere como solutorio la constitucidn de ese derecho
real. Ninguna justificacion tendrie entounces que los herederos, si
se acepta que es potentativo de ellos la eleccidon del medio e pago,
sefialasen los bienes que serian afectados por el gravamen réal, pres-
cindiendo de las reglas generales de la particmn.
. Se impone, pues, buscar una interpretaciéon que armonice con la
ratio del articulo 839. Una idea 1itil la suministra Manresa, al afir-
mar que ¢los bienes determinados que debiera disfrutar el viudo
preden quedar en poder de los herederos con la obligacién de sa-
tisfacer a aquél sus productosy (52). Es decir, que el vmdo no tiene
posesidn de los mismos como el usufructuario, ni-los usa, sino
que tiene derecho a exigir (nicameinte sus producto:. Con razdn
pensaba Charrin que log herederm respecto a esos bienes, debian
Hevar una cuenta especial de administracion (33). e

La amplitud del Codigo al sefialar «los productos de determina-
dos bienesy permite estimar que ni tienen forzosamente que ser frir-
tos naturales. Cabe la cesidon de rentas, canones, etc.

Sin embargo, Ia teotia que ve en la expresion «productos de de-
terminados bienesy la facultad de los herederos de asignar al cém-
yuge determinados hienes para que los usufructiie, si pugna con una
interpretacion finalista del articulo 839, no carece de cierta razon
en el aspecto practico. Busca asi la manera de librar al conyuge de
los peligros que cierra la cesion de frutos permaneciendo la titu-
laridad de los hienes en manos de los legitimados para conmutar, s
evidente que la cesién de frutos no impide la enajenacién de los
bienes de donde éstos emanan, v, en consecuencia, la burla de los
derechos sucesorios del conyuge, Ello nos lleva a afirmar que la
eleccion de este medio solutorio tiene que ir acompafinda de las
garantias suficientes, fundamentindonos en las razones que a con-
tinuacion espoundremos para matener la necesidad de asegurar la
reuta vitaliclay cuando a travds de este medio se actde la conmu.
tacion,

Mezquita, pese a negar que estemos en presencia de un usafruc-
to, v decir que todas I'Ls ventajas del nso, de la plena propiedad de 1o

(495 Succesione.,. cit, pig. 126,

G0)  Saggi.. cit, pig. 719.

(51) Delle successioni, tomo II, Fircuze, 1941, pig. 470.

(52) Comentarios... cit., pag. 484,

(53) Sobre interpretacién del articulo 838 del Cédigo Civil, Boletin de la
‘I’fcvista General Leg. v %gg, 1892, tomo 92, pigs. 466 y ss., cit, por Mrzouira,
La commnutacién...,, pig. .
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¢cosg matriz quedan pata los herederos titwiafes de la facultad con-
mutativa, elimimando la vecindad del cdnyuge usufructuario, agre-
za: «Por lo que se refiere a las garantias, creemos que no las
Iecesita, por entender que, aungue no sea un usufructo, si es un
derecho real, que a si propio se asegura, pudiendo reclamarse el
abono de los productos de cualquier tercero adquirente. Esta moda-
Iidad =olutoria no se diferencia de la renta sélo en la natural varia-
bilidad de los productos v en su periodicidad menos rigurosamente
fiya. a modo de censo o carga real vitalicia... Se sobreentiende la
gnjecion o carga real de los bienes determinados: a nuestro juicio,
incluso se induce, @ sensu contrario, del parrafo 2.° del articulo 838
(8397 ; va que sl mientras esto no se realice quedan afectos fodos los
biencs de la herencia, realizada por este medio la conmutacion que-
daran afectos, no todos, pero silos determinados bienes cuyos pro-
ductos scan asignados como pago» (54)-

No parcce, a nuestro juicio, que la expresion legal indique me-
cesariamente que el conyuge sea titular de un derecho distinto del
usufricto, de cardcter real ademis. De ser asi quedaria desdibuja-
do, imprtmso en’ sus contornos, y, con seguridad, de muy dificil
ageeso al Registro, Lo mismo podria ser un censo vitalicio (55),
gue wna anticresis (a pesar de que ésta se refiere a inmuebles y el
articulo 839 no hace ninguna distincién en cuanto a los bienes),
etedtera. Con razon estimaba Scaveola que «no encaja exactamente
esta prestacién en ninguno de los tipos juridicos clasificados en el
Codigon (56). : .

Por otra parte, excede evidentemente de la finalidad del pa-
rrafo 2.° la interpretacion de Mezquita, prolongando su efecto mas
ala. de la conmutacidn, garantizando siempre su efectividad. Ade-
més, en otra ocasién é1 mismo lo reconoce al afirmar: «Y no cabe
entender que el usufructo genérico a que se refiere el parrafo 2.0 del
articulo 838 se mantenga durante todo el curso de la renta (v1ta~
licia), hasta su extincién, como -garantia. Tal interpretacion seria
absurda e ignorante de los leg1t1mo<; derechos de terceros, gemne-

ratrdo (ldﬁ‘mdb una situacion econdémica y juridica en la propleddd
mf nitamente mas grave que la que se quierce cvitar con la conmu-
tacidny (56 his).

CONMUTACION MEDIANTE RENTA VITALICIA

M1 articulo 839 sigtie también en esto al Codigo italiano de 1865,
pero von la fundamental y Dasica diferencia e que micutras el
artienlo 819 del mismo habla del «aseguramiento de una renta vi-
talician, nuestro legislador no menciona como necesario ¢l asegie-

54)  La comnufacidn... cit,, pag. 308.
L ¢RE) Vid. sobre csta figura, VarLLer, Estudio sobre derecho de cosas v ga-
randas reales, Barcelona, 1962, pags. 105 v ss.
(56) (Cddigo.... pag. 731.
£56 his) La commutacion..., pag. 303.
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ramiento. «Y sin embargo —dice con razén Mezquita (57)—, el
fundamento de tales garantias resalta al pensar que, mediante la
conmutacién, un derecho real como el usufructo se sustituye por
un derecho crediticio como es la renta vitalicia, cuya efectividad
depende de la solvencia del o de los deudores. De aqui que la doc-
trina italiana, francesa y belga, con préctica unanimidad, consideren
que la constitucién de garantias bastantes es verdadera conditio
iuris de esta conmutacion; que el conyuge debe intervenir en la
calificacion de su suficiencia, ya que no puede exigirlas de una
clase determinada, como ificluso algunos han pretendido aislada-
mente, vy que el consentimiento de dicha conyuge reviste en este
punto toda la trascendencia negocial o cuasi-niegocial de que carece
en la decision de la conmutacion en si misma. Es més: como dicen
Baudry-Lacantinerie y Whal, esta decisién judicial nunca podra
resolver que f1o son necesarias garantias ningunas, ya que su exis-
tencia la da por presupuesta expresamente la Ley, sin excepcidnn.

No obstante, si bien esta doctrina no es aplicable a nuestro De-
recho, cabe que se produzcan estos efectos indirectamente. Ea
efecto, si entendemos que la eleccién del medio de pago entre los
fijados en cl articulo 839 es producto de un acuerdo entre los legi-
timados y el conyuge, y que solo a falta de acuerdo la autoridad
judicial decide la forma de pago que estime «mis justa y equitativa»
(s. de 286-62), cuando el conyuge pida garantias de la renta vitalicia
y no quieran los herederos dirselas, el desacuerdo no podri ser
dirimido imponiendo al conynge la renta vitalicla no garantizada,
porque no seria «justo ni equitativon. Si, por el contrario, es pro-
ducto de la voluntad unilateral de los herederos, éstos no podrin
imponer al conyuge la conmutacion por renta vitalicia no garanti-
zada, acogiéndose al cardcter taxativo del articulo 839, que ao
lo autoriza expresamente. E]l amplio margen de discrecionalidad que
Ja doctrina y jurisprudencia conceden a la autoridad judicial evita
aquella imposicién. Ademds, de poco serviria rodear a la conmuta-
ci6n de todas garantias para eliminar el peligro de los perjuicios
al conyuge viudo, concediéndole derecho a intervenir en las opera-
clones necesarias para determinar la equivalencia con st usufructo,
si posteriormente queda burlado en sus derechos al no satisfacerle
el obligado la pension. Por Gltimo, y aunque este argumento 1os3
sirve tauto para el caso de que se acepte la concurrencia del vindo
en la elecciom del medio de pago como si es unilateral de los lw-
rederos, también es comdm el siguiente: Si la sentencia de 20 de
diciembre de 1011, precisamente para que el vindo no pierda la po-
sicidn econdmica gue tenia en el matrimonio, autoriza al Juez para
imponer la conmutacion cuando el usufructo vaya a recaer sobre
bienes improductivos, a fin de que la finalidad del mismo no des-
aparezca, seria paraddjico que se consintiera en una conmutacion
por renta vitalicia, que el no estar garantizada harfa ilusorio el de-
recho del cényuge, con posterioridad, quiza.

)

(57) La conmutacién..., pag. 303.
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Problema completamente distinto es el relativo a un desacuerdo
respecto a las formas concretas de garantia. Entonces la autoridad
judicial seria la llamada a decidir sobre «la mas justa y equitativan.

Por lo que respecta a las normas por las que se regird esta renta
vitalicia, una vez constituida la doctrina aplica las generales del
contrato de renta vitalicia, con las debidas matizaciones —se advier-
te siempre— en razon de la naturaleza de la figura que surge. Pa-
rece que, ante todo, habrd gue estar a lo convenido por las partes.

Fspecial atencién merece el articulo 1.085. Scaevola dice que se
aplica «en la parte de que cl no pago de la pension vencida de dere-
cho a reclamarla judicialmente y a solicitar el aseguramiento de las
futtrasy (58). Mezquita entiende, con razén, que «si para la renta
vitalicia contractual se admite siempre que el pensionista pueda
exigir el ascguramiento de las anualidades futuras, estableciéndose
por ende una garantia legal, atngue no se concrete en forma de
hipoteca, la anomalia reclama sobreentender en nuestro caso la
misma facultad del viudo pensionista, ya que para ella existe no ya
igtial, sino superior fundamento ¢ idéntica situacién juridica fi-
naly (59).

Pero la cuestién 1o se centra sélo en las exigencias de garantia
de 1a renta por ¢l viudo con anterioridad al impago (es decir, como
garantia de la conmutacién), sino en la posible eficacia de la clau-
sula resolutoria expresa de la renta, que el Tribunal Supremo ha
reconocido como valida (60), cuando asi se ha convenido y se pro-
duce ¢l evento que la dota de eficacia. La posicion negativa en torno
a In eficacia de la clausula se asienta, o puede asentarse, sobre las
sigtientes consideraciones:

@) Como la conmutacién es un acto de particién, y la rescision
de ésta no puede seguirse més que en los casos previstos por la ley
expresamente, el (ihico camino a seguir ¢s €l de exigir el pago de
Ia renta mediante las garantias que haya obtenido (61).

b) Si, segfn la sentencia de 28 de marzo de 1924, una vez prac-
ticada la particion definitiva no puede procederse a la conmutacion,
porque la adjudicacién de los bienes en usufructo no tendria carice-
ter permanente, a sensu contrario tampoco cabe revivir el usufructo
legal que desaparccid al coninutarse. Fatonces lo que no tendria
cardcter definitivo seria lo adjudicado a los herederos conmutantes,

) Sicomo dice Scaevola (62) «en el caso del articulo 838 (830).
no hay transferencia de bienes y si s6lo obligacion de satisfacer una
pensidn ; en esto se iguala al acto juridico del articulo 1.080 y se
diferencia en lo de la transferenciay, pudicra pensarse que siendo
la clAusuia resolutoria medio dirigido a la recuperacidu de los bienes
muchles o nmuebles entregados al dendor de la renta, y no exis-

(58) Cddigo..., pig. 731

(59) La conmutacién..., pags. 305-6.

(69 Ss. de 13-V-1959; 14-X-1960.

{61) BavprY-LACANTINERIE y WawrL, Traité théorique ct pratique de drott
civil, Des successions, tomo I, Paris, 1905, pag. 488.

{62) (ddigo..., pag. 730.
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tiendo ninguna transferencia en la asignatién de la renta vitalicia al
amparo del 839, no cabe la citada clausula.

Sin embargo, un anilisis detenido de estos argumentos 1nos co-
vencen de su debilidad para negar Ia posibilidad de pactar la seso-
Iucién de la conmutacién ante In falta de pago de las penqione*

Iin efecto, aun aceptando que la conmutacion sea pzopmmevtb
un acto par tluornl, los argumentos a) v b) tienen el inconvenients
de dar un valor absoluto v radical al articulo 1.068 del Cédigo civil.
Tenemos un supuesto en el que se hace una adjudicacion a un co-
heredero que tiene obligacion de abonar su legitima en metalico
a los demdis: el parrafo sggundo del articulo ,r..oa(’ . Preguntindose
Camara por la accidn del coheredero no satisfecho dice: «l.a efica-
cia propia de toda participacién testamentaria, en virtud de la cual el
adjudicatario de los bienes herenciales resulta «prima faciep adqui-
rente de los mismos (cfr. art. 1.068 del Codigo civil), no se opong
a que su titularidad quede, hasta que el pago se¢ realice, pendiente
de resolucion, parcialmente al menos. Como tampoco la Luiqmai—
cion de Ia propmdad de bienes especificos legados impide que, por
obra de la accidn de reduccion, el legatario p1erda en todo o en parte
la propiedad adquirida» (63). No vemos razbén para no aceptar tal
doctrina en nuestro caso,'y tanto mdis, cuanto que la resolucicén se
impone expresamente,

Por dltimo, queda por observar ¢l argumento derivado de
falta de transferencia al deudor de la renta. Si bien es clerto que en
un sentido estricto el viudo no transfiere a cambio de una pension,
1o lo es menos que los herederos gozan de un beneficio como con<
secuencia de la desaparicién del gravamen que ha sido conmutado.
No parece justo que siga ese bencf1c1o sin el pago de la rema fijada
como medio de aquella conmutacion.

Ahora bien, el usufructo legal no podrd volver a recaer sobre
los bienes que componian la porcidn de herencia gravada con él, sino
solamente en el caso de que los sujetos Iegitimado.:. para la comnu-
tacion, vy que la cfectuaron, los tengan en su poder o en la medida
en gue todavia se conserven en su patrimonio, salvo los efectos en
cuanto a tercero de la constancia registral de la clausula resolutorin
expresa, que afecta a su titularidad plena sohre 105 mismos,

Interesa sefialar, por dltimo, la admisién de la eficacia de fa
clausula #edus sic stantzbzts para revalorizar las rentas vitalicias
que nacen desla commutacion del usufructo vidual, Bl Tribunal Su-
premo lo acepta en la sentencia «de 23 de noviembre de 1o,

EL PARRATO 2.0 DML ARTICULO 839

Determina que: «mientras esto no se realice, estardn afectos to-
dos los bienes de la herencia al pago de la partc de usufructo qup
corresponda al conyugen. Parrafo que procede igualmente del (%6

D —

63) El pugo..., phg. 877.
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digo italiano de 1803 (art. 819), que sefialaba mAs concisamente que
¢l conyuge conservaba su derecho de usufructo sobre todos los
bienes hereditariosy.

Ha sido enorme la discusion en la doctrina en torno a la inter-
pretacion del precepto legal, tanto en la italiana como en la espa-
fola. En un principio, se buscd el camino de las garaniias reales
para proteger al conyuge viudo, con trascendencia en la Ley Hipo-
tecaria. Fn la reforma de 1909 se concedis al conyuge vindo derecho
a exigir anotacidn preventiva. Dice la sentencia de 16 de noviembre
de 1929 declard que el eonyuge viudo era un heredero forzoso «con
todos los derechos y deberes de tal por lo que representan créditos
activos o pasivos del capital hereditario. Y esto se deduce de todo
el articulado referente a esta materia. Dero muy especialmente del
articulo 838 (839), yue tanto guiso favorecer los derechos del con-
yuge vindo que ered una hipoteca general, ¥ como estaba en con-
tradiccion con nuestro sistema hipotecario, se convirtié en una ano-
tacién preventiva del articulo 42 de la vigente Ley Hipotecarian.
Afortunadamente ha desaparecido del actual articulo 42 la anota-
cién preventiva del eonyuge vindo por innecesaria. Sus derechos se
encuentran perfectamente salvaguardados con la legitimacion ac-
tiva que se le reconoce en el juicio de testamentaria, con sus dere-
chos a pedir e intervenir en la particidn, y sobre todo, con la nueva
coticepcion imperante sobre €l pérrafo 2. del articulo 839. En él
se ve que ¢l conyuge hasta la particidén, o en su caso, hasta la
conmutacion, tiene un usufructo que recae indefenciadamente sobre
los bienes de la herencia. Poco importa que tales Dicnes pasen a
poder de tercero. Este los adquirird necesariamente con la carga
del usufructo. .

El parrafo 2. dice que «mientras esto no se realicen, Hay que
catender que se refiere a la asignacion del medio solutorio. Ne
cutra en juego la garantia, segdn hemos visto en piginas anterio-
res, mientras dure la obligacién de pago de la renta o de la en-
trega de productos determinados, o mientras no se satisfaga el
capital en efectivo. No hay que olvidar que la intervencién del con-
vuge, o de la autoridad judicial en su caso, en Ia conmutacion, harg
que se ascgure ésta con propias v especificas garantias acordadas.
win embargo, y por lo que respecta al pago del capital en efectivo,
teniendo en cuenta la relacion entre conmutacién y particién, se
prede sostener que la adjudicacion de los blencs que deben ser
gravados con ol usufructo a los herederos depende del pago de
ese nsufracto.,






