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EL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTicuLo 840 peL CODIGO CIVIL:
SU FUNDAMENTO.

El articulo 840 C. c. determina en su parrafo primero la cuota legafl
que corresponde a los hijos naturales reconocidos del causante.

Pero en su parrafo segundo establece una importautisima reduccién
a sus derechos legitimarios. Reduccion no cuantitativa, por supuesto,
sino meramente cualitativa. Precepttia: “Los hijos legitimos podran
satisfacer la cuota que corresponde a los naturales en dinero o en otros
bienes de la herencia a justa regulacion.”

Deja el Codigo, pues, al arbitrio de los hijos legitimos el cumpli-
miento de la regla fundamental en materia de particién hereditaria
contenida en el articulo 1.061: “En la particién de la herencia se ha
de guardar la posible igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada
uno de los coherederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especie.”
Ademas, la facultad que confiere el articulo 840, parrafo 2.°, supone
una derogacidn, si optan los hijos legitimos por el pago de la cuota de
los naturales reconocidos, en dinero que no existe en la herencia, de
la necesidad de que los legitimarios perciban el importe de sus dere-
chos en bienes de la misma.

La facultad en cuestién se introduce en nuestro Codigo por influen-
cia del Cédigo italiano de 1365. Esta afirmacién se deduce inevitable-
mente de la lectura del articulo 826 del Anteproyecto del Codigo civil
espafiol 1882-1888. Dicho articulo 826 es idéntico al actual 840, y
seglin consta expresamente en aquél, se tomé directamente del articu-
lo 744 del referido Cédigo italiano, a cuyo tenor: “Los hijos legitimos
o sus descendientes tienen la facultad de pagar la cuota que corres-
ponda a los hijos naturales en dinero o en bienes inmuebles de la
herencia, segin justa apreciacion™ (1).

Causa realmente extrafleza esta disposicién, tanto italiana como
espafiola, que impone tantas limitaciones a la posicién de los hijos
naturales reconocidos en la herencia del causante. La extrafieza se
refiere nada mas que a su fundamentacién juridica, porque es obvio
que desde un punto de vista sociolégico cuadra a las mil maravillas

(1) Cf. Pefa BERNALpo pE QUIROGs, El Anteproyecto del Cddigo civil es-
paiiol, Madrid 1965, pag. 255.
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con la tendencia estrecha que resplandece en nuestro Codigo en lo que
se refiere a la filiacién natural,

En la Relazione de PisaNeLL1 al Codigo de 1865 se explica la
facultad de los hijos legitimos sobre una base meramente econdmica:
impedir el excesivo fraccionamiento de la propiedad. Peregrina justi-
ficacién, porque evidentemente estas situaciones se producen siempre
que haya una pluralidad de herederos. No hay razdn para estimar
-como inconveniente el que de tres sucesores uno sea hijo natural, por
ejemplo, y sea, por el contrario, indiferente econémicamente que los
tres sucesores sean hijos legitimos. Pero es que, ademas, la intencién
-esta en pugna con la propia letra del precepto, ya que se permite a los
hijos legitimos conmutar la cuota de los naturales reconocidos por
.otros bienes de la herencia. ;T2s que entonces desaparece el ecvcesivo
fraccionamiento de la propiedad?

La doctrina encuentra la razén de la norma en evitar choques entre
la familia legitima y la natural a la hora de la division hereditaria.
SAncHEZ RoMAN dice: “No necesita este texto otra explicacion que
la de que, sin duda, responde a su propodsito de evitar las posibles
desarmonias mas probables por la desigual condicion filial entre los
naturales y los legitimos, con motivo de la adjudicacion de bienes en
pago de su respectivo haber, y mis que nada, en los casos en que se
impusiera como solucién forzosa la formula del pro indiviso en la apli-
cacion de ciertos bienes y al consiguiente estado, propenso siempre a
conflictos, del condominio” (2).

Pero la justificacién més sencilla se halla en el trato de disfavor
a la familia natural. El parrafo segundo del articulo 840 no es mas
que un modo de hacerlo patente. ;Por qué, si consideramos la tesis
anteriormente expuesta por un numeroso grupo de autores, no aplicar
Ja misma disposiciéon cuando la herencia haya de repartirse entre los
hijos legitimos y extrafios? Afirma Cicu que la facultad de conmuta-
cién fue suprimida en el proyecto preliminar del Cédigo italiano de
1942, con la intencién declarada de mejorar en este aspecto la posicién
.del hijo natural. Pero se reprodujo en el proyecto definitivo, “porque
parecié excesivo el favor para los hijos naturales. La facultad de
conmutacion o s optionis tiene por ello justificacion en la preferencia
acordada a la familia legitima” (3). He aqui formulada la verdadera
base de la norma que es objeto de nuestro examen,

(2) Estudios de Derecho Civil, T. VI, Vol. 2, Madrid 1910, pag. 912. Igual-
mente DE LA CAMARA ALVAREZ, Estudios juridicos warios (Centenario de la Ley
del Notariado), Madrid 1964, pag. 993.

En la doctrina italiana: Ciu, Successione legittima e dei legittimari, Milan
1943, pag. 73-4. Mexcont: La connuttasione della quota ereditaria dei figh wna-
turali, Archivio Giuridico 1960, pag. 127. Bajo el Cédigo de 1865, aunque el de
1942 reproduce la disposicién sobre el particular de aquél: L. CoviELLo: Succes-
stone legitima ¢ necesaria, Miladn 1938, pag. 171, Decni: La successione a can-
sa di morte, Padua 1938, pag, 127.

(3) Ob. cit. pag. 74.
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T.A CONMUTACION DE LA LEGITIMA DEL CONYUGE VIUDO Y LA DEL HIJO
NATURAL RECONOCIDO

El articulo 839 C. c. permite la conmutacién de la cuota legal del
conyuge viudo. Sin embargo, frente a la razon econdmica del precepto
(evitar la desmembracion dominical con la imposicién de un usufructo),
la conmutacién del articulo 840, parrafo 2.° carece de ella (4).

La confrontacién de ambos preceptos no debe quedar en su ratio.
Es uecesario extraer de los mismos interpretaciones que permitan in-
tegrarlos del modo mads completo posible. En otras palabras, aplicar
a supuestos de hecho una regulacion justa que se deduzca, bien de la
conmutacién del usufructo vidual, bien de la conmutacién de la legi-
tima de los hijos naturales reconocidos. Veremos a lo largo de este
-estudio en qué medida soluciones vélidas para los problemas de la
conmutacién del usufructo vidual tienen su encaje en el parrafo segun-
do del articulo 840 C. c.

Conviene, no obstante, dejar constancia de una diversidad aparente
‘que se observa en los preceptos legales a propésito de un mismo feno-
meno: la conmutacion de unas legitimas.

A) La legitima del conyuge viudo puede conmutarse por dinero.
La expresion legal “capital en efectivo” del articulo 839 ha sido inter-
pretada, a mi juicio con poca fortuna, por el Tribunal Supremo en la
sentencia de 28 de junio de 1962 como sindnima de moneda corriente.
Asi, pues, la conmutacién por dinero del articulo 840, parrafo 2.°, no
es distinta de la conmutacién por la entrega de un capital en efectivo
-del articulo 839.

B) EI articulo 839 no tiene tan limitado el campo de donde se
-extraen los medios solutorios de la cuota vidual como el pirrafo 2.°
del articulo 840. En éste, la conmutacién puede hacerse en “dinero o
-en otros bienes de la herencia”.

C) El articulo 839 parece conceder mayor intervencion al conyuge
viudo en las operaciones de la conmutacién que el prrafo 2.0 del ar-
ticulo 840 al hijo natural reconocido. Mientras que en el primero se
dice “procediendo de mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud de
mandato judicial”, en el segundo no se menciona para nada la nece-
sidad de mutuo acuerdo ni el recurso a la autoridad judicial. ¢ Llegara
hasta este extremo la proteccién a la familia legitima ?

Los SUJET0S DE LA CONMUTACION

A) Hijos legitimos.

El articulo 840, en su parrafo 1.°, sefiala la cuota legitimaria de
los hijos naturales reconocidos cuando concurren con “hijos o descen-
dientes legitimos”. En cambio, en el parrafo 2.°, a propésito de los

(4) GuLLON: La conmutacion del usufructo legal del cénvuge wvindo, Anua-
rio de Derecho Civil, 1964, pig. 583 y ss.
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titulares de la facultad de conmutacién, menciona tnicamente a los
“hijos legitimos”.

No parece que el legislador quiera excluir a los descendientes legi-
timos de la conmutacion. Si éstos suceden al causante por derecho de
representacion, es evidente que tienen los mismos derechos de su as-
cendientes, entre ellos el de conmutar la cuota del hijo natural recono-
cido. Ademés, esta conclusion se asienta también en la transmisibilidad
de la facultad de conmutar, como se verd en su momento. No tiene
sentido que se admita la posibilidad de conmutar a los sucesores de
un hijo legitimo que muere en el intervalo en que se puede realizar
aquella operacion, y se niegue a los descendientes legitimos de un hijo
que le suceden por derecho de representacion.

Todo ello inclina a pensar que la omisién de los descendientes le-
gitimos entre los titulares se deba al deseo de omitir repeticiones inne-
cesarias. Asi, pues, en la expresion legal “hijos legitimos” van inclui-
dos los descendientes legitimos por derecho de representacion, y dejamos
afirmado, para demostrarlo posteriormente, que también son sujetos ac-
tivos de la conmutacion los sucesores de los hijos legitimos.

B) Hijos naturales reconocidos

La posicién del hijo natural reconocido en las operaciones de la con-
mutacién es pasiva en cuanto al momento inicial de las mismas. Es
decir, respecto de la peticién de conmuntacién. El articulo 840, parrafo
2., atribuye claramente la facultad de conmutar a los hijos legitimos.
El hijo natural reconocido no puede en modo alguno solicitarla. Cues-
tién completamente distinta es la intervencion del mismo en el desarrollo
especifico de aquellas operaciones.

En contrario, tal vez pudiera alegarse la sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de diciembre de 1911, recaida a propdsito del articulo
839. En este precepto legal los titulares de la facultad de conmufar
la cuota legal del comyuge viudo son “los herederos”. No obstante,
el Tribunal Supremo admitié la legitimacion del conyuge viudo para
pedirla.

Pero la doctrina de la sentencia citada se basa en unos argumen-
tos que no tienen razén de ser aplicados a la cuota legitimaria del
hijo natural reconocido. El Tribunal Supremo reconoce al viudo la
legitimacién porque su cuota legal es en usufructo, y cuando va a re-
caer en bienes infructiferos aquélla queda reducida a la nada. “El
fundamento principal —dice la sentencia de 20 de diciembre de 1911—
del derecho concedido al conyuge viudo scbre los bienes del esposo
fallecido, dado los precedentes y motivos que lo inspiran es el de
conservar a aquél la posicion econdmica que en el matrimonio tuvo,
y esto no puede obtenerse adjudicandole bienes en usufructo, que aun-
que representen un gran valor en venta no lo tengan proporcional-
mente en renta o dejen de producir ésta por su naturaleza o destino,
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viniendo con ello a dejar de ser susceptibles, en cierto modo, del de-
recho de usufructo, el cual no se concibe sin la produccién de frutos
que pueda percibir el usufructuario”

C) Sucesores de los legitimados para commutar

¢ Pueden hacer uso de la facultad de conmutar ? El argumento afir-
mativo lo suministra la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abrit
de 1956, que considerd la facultad de conmutar del articulo 839 “de
marcado cardcter patrimonial”, por lo que “habra de ser catalogado
en la esfera general de la transmisibilidad por herencia”.

En contrario seria posible limitar la aplicacién de esta doctrina
al supuesto de que los sucesores sean parientes legitimos del causante.
Ello debido a la auténtica ratio de la norma: proteccién a la familia
legitima frente a la natural. Por lo tanto, en el momento en que hu-
biese un sucesor extrafio, éste no podria conmutar.

Pero las consecuencias practicas de esta limitacién son inacepta-
bles, porque van contra el propio parrafo 2.° del articulo 840. En efec-
to, téngase en cuenta (aunque ello necesite aclaraciones posteriores)
que solo se puede conmutar hasta el momento de realizarse la parti-
cion. Hasta entonces los sucesores del hijo legitimo tienen una titula-
ridad sobre cuotas del patrimonio hereditario del causante de aquél.
Si una de esas cuotas (o toda la cuota que pertenecia al hijo legitimo)
pertenece a un extrafio, a alguien que no sea pariente legitimo, y si
negamos que éste pueda conmutar, nos encontramos con una conse-
cuencia inevitable: los demds hijos legitimos del causante tampoco
podrian conmutar con entera libertad, puesto que no es posible que en-
treguen al hijo natural reconocido “otros bienes de la herencia”
como preceptiia el parrafo 2.° del articulo 840, ya que para disponer
de los mismos se necesita imprescindiblemente el consentimiento de
todos los titulares de cuotas sobre el patrimonio hereditario, v hemos
negado, en aras de la ratio de la norma, que el extrafio pueda con-
muta.

Asi, pues, estamos ante la siguiente alternativa: a) Si no se ad-
mite que el sucesor del hijo legitimo (que muere en el intervalo entre
su aceptacion de la herencia del causante y la part1c10n de la misma),
no ligado por ninglin parentesco legitimo con el mismo, pueda con-
mutar, los demdas hijos legitimos sinicamente conmutaran mediante la
entrega de dinero, no hereditario porque si es hereditario se repro-
ducen las dificultades anteriormente expuestas. b) Si por el contrario
se acepta su legitimacién para conmutar, se da un trato todavia mas
desfavorable al hijo natural reconocido. Se elimina de la herencia con
el concurso de un extraiio, y la ratio del precepto contempla solamente
a la familia legitima frente a la natural. En otras palabras, si aqui
hay un choque con la ratio de la conmutacién, en la solucién anterior
ese mismo choque se da contra el texrto del parrafo 2.° que permite
conmutar la cuota del hijo natura] por dinere o en otros bienes de la
herencia.
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La solucion “aséptica” la proporciona el recurso analdgico a la
doctrina de la sentencia citada de 13 de abril de 1956. Nos fijamos
tan solo en el caracter de la facultad de conmutar, y se decide el pro-
blema en pro de la transmisibilidad.

Pero parece méis prudente interpretar la disposicion con un criterio
restrictivo, que emana de su misma indole: estamos en presencia de
una cuota legitimaria que hay que proteger y respetar hasta el maximo
en sus caracteres y contenido, que hay que mantenerla en lo posible
intangible. La excepcién que supone el parrafo 2.0 del articulo 840 a
estos principios: la ratio del mismo y la circunstancia de que enfren-
tamos a un extrafio con el hijo natural del causante, invita a adoptar
una solucién restrictiva: los sucesores del hijo legitimo no podran
conmutar si no tienen parentesco legitimo con él. Los demas hijos
legitimos conmutarén, si es su deseo, pero con dinero no hereditario.

D) Cesionarios de cuota

Cuando el hijo legitimo ceda su cuota hereditaria, bien a titulo
oneroso o gratuito, jse entenderd transmitida la facultad de conmu-
tacion? Por las mismas razones anteriormente dichas parece (ue no.

Pero si planteamos el problema en otros términos distintos, es
decir, en el campo del negocio juridico de-venta de herencia (5), en-
tonces habria que preguntarse si la facultad de conmutacion queda
en poder del heredero, que no pierde su cualidad por el hecho de la
venta. La contestacién tiene que ser forzosamente negativa a la vista
de la doctrina de la sentencia de 13 de abril de 1956, que declaré de
naturaleza patrimonial la facultad de conmutar la legitima del conyuge
viudo. Luego al no tener esa facultad una naturaleza personalisima e
intransmisible, pasara al comprador de la cuota hereditaria.

Dentro de esta misma linea meramente “técnica” podria argu-
mentarse en pro de la legitimacion del cesionario, en la conexion que
tiene la conmutacién con la particién de la herencia del causante, ya
que mediante aquélla se disuelve la comunidad hereditaria con rela-
cion al hijo natural reconocido. Si el cesionario de la cuota heredita-
ria estd legitimado para solicitar la particién de la herencia, légica-
mente lo estard también para unas operaciones que llevaran consigo la
extincién de la comunidad para el hijo natural reconocido.

EJERCICIO DE LA FACULTAD DE CONMUTACION

A)  Tiempo hdbil

Guarda silencio el articulo 840 sobre este punto importantisimo.
No hay obsticulo para una aplicacion analégica de la doctrina conte-
nida en la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1924,
que entendié que la facultad de conmutar su legitima al conyuge viudo

(5) GurLon: La venta de la herencia, Revista General de Legislacién y Ju-
risprudencia 1959, pags. 359 y ss.
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sélo podia tener efecto con anterioridad a la formalizacion de aquélla,
toda vez que de subsistir esa facultad en los herederos hasta después
de practicada legalmente la particién, la adjudicacion no tendria nunca
caracter definitivo ni el viudo adquiriria jamas la titularidad exclusiva
de lo que se le adjudicara en pago en la aludida particién, supuesto
inadmisible dado el caricter de generalidad del precepto contenido
en el articulo 1.068 que es indiscutiblemente aplicable a la adjudica-
cién referida, ya que no se establece en el Codigo excepcion alguna
respecto a las mismas”.

Esta aplicacién analégica estd avalada, ademds, por la propia letra
del parrafo 2.0 del articulo 840. En efecto, se dice que “los hijos le-
gitimos podran satisfacer lo cuota que corresponda...” Por tanto, la
referencia a la cuota indica una inconcrecion de los bienes heredita-
rios correspondientes al hijo natural reconocido, o en otras palabras,
una alusién a la comunidad hereditaria sobre la que recae, necesaria-
mente, el concepto de “cuota que corresponda a los naturales”.

B) Conmutacién y particién

Anteriormente hemos visto que hasta la formalizacién de la parti-
cion puede realizarse la conmutacién. Sin embargo, queda por acla-
rar un punto importante, a saber: si la facultad que se le concede
a los hijos legitimos anula el derecho a intervenir en la particion de
la herencia del causante a los hijos naturales reconocidos.

La jurisprudencia y la doctrina admiten la intervencién en las
operaciones particionales de los legitimarios, sea cual fuere el titulo
sucesorio por el que el causante le haya dejado el quantfum que por
legitima le corresponde, en uso de! poder que le confiere el articulo
815 C. ¢. Ahora bien. si los hijos legitimos deciden conmutar la cuo-
ta legal del natural reconocido antes de que se lleve a cabo la parti-
cion, puede pensarse que como estan obligados a soportar la conmu-
tacion, ya no tienen derecho a intervenir en aquellas operaciones.

SANCHEZ ROMAN lo niega. Si no hay convenio al efecto entre los
hijos legitimos y los hijos naturales “no pueden ser éstos compelidos
a aceptar aquella solucién subsidiaria hasta tanto que no se concluya
la operacién particional” (6). C1cu, en cambio, piensa que la conmu-
tacién es un especia! modo de hacer cesar la comunidad hereditaria
respecto al hijo natural, distinto del modo normal (accion de division),
y priva al mismo de participar en las operaciones divisionales @).

En realidad, la posicién de SANCHEZ RomAN viene a cifrarse en
considerar la conmutacién comto un aspecto de la particion. Es en esta
donde el hijo natural ha de soportarla. Antes de la particién puede
aceptarla. La posicion de Crcu parece inclinarse hacia el otro extre-
mo: la conmutacién se hace fuera de las operaciones particionales.

(6) Ob. cit. pag. 912.
(7) Ob. cit. pag. 74.
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A mi juicio, la comutacién viene a ser como una particidn que
se opera entre Jos hijos legitimos y los naturales. En efecto, hay que
tener en cuenta que para conmutar la cuota de éstos se necesita, en
primer término, la fijacién de esa cuota. En otras palabras, la prac-
tica de una serie de operaciones para la determinacién del haber he-
reditario, su valoracidn, la imputacién de las donaciones que los hijos
naturales hayan recibido (art. 847 C. ¢.), y eventualmente las reduc-
ciones de las donaciones y de las disposiciones mortis causa que le-
sionen la cuota legitimaria,

Una vez fijada la cuota legitimaria de los hijos naturales entra
en juego la conmutacion, no antes. Por ello es indiferente que ésta
se realice antes de la particion con todos los hijos, que en la misma
particion, ya que se trata en realidad de operaciones que sirven para
todos. Como ha dicho certeramente VALLET DE GOYTISOLO en el ré-
gimen del Codigo civil es necesario que el legitimario, aunque no sea
heredero, intervenga en la particion. Esta no puede efectuarse vali-
damente sin su concurso, a no ser que previamente se hubiere dado
por satisfecho. El legitimario, aunque no haya sido nombrado here-
dero, esta directamente interesado en la particion. Esta, antes de la
adjudicacion de bienes a partir entre los herederos, requiere una se-
rie de operaciones previas de valoracién, computacion e imputacion,
v, en su caso, reduccion de donaciones, legados y mejoras. Dichas
operaciones no es aceptable que se puedan verificar sin el concurso
de una parte interesada como es el legitimario, aunque no sea here-
dero (8).

A la vista de estas consideraciones puede afirmarse que el parra-
fo 2.2 del articulo 840 no significa mas que una derogacién por vo-
luntad unilateral de los hijos legitimos del articulo 1.061 C. c.

La conmutacién es un acto divisional al que se le aplicaran las
normas oportunas sobre la divisidn: declaratividad, saneamiento, res-
cisidén por lesidn, etc.

C) La decision de conmutay

T.a facultad del parrafo 2.° del articulo 840 se ejercita mediante
una declaraciéon de voluntad unilateral. El precepto confiere aquella
facultad a los hijos legitinios Gnicamente, segun hemos indicado an-
teriormente.

Esa declaracion unilateral tiene caracter recepticio. Su efecto, dice
SANTORO-PASSARELLI se produce desde el momento de la notificacion
al hijo natural, y entonces queda irrevocable (9).

La declaracion debe contener no sélo la decision de conmutar, sino
también la eleccion del modo, entre aquellos que permite la norma

(8) Apuntes de Derecho Sucesorio, Anuario de Derechio Civil, 1952, pag. 904.
9) Conmutasione della quota successoria, Rivista di Diritto Civile, 1940,
pag. 508.
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{dinero o bien otros bienes de la herencia), La doctrina niega que
la simple declaracién genérica de querer conmutar, no acompafiada
de la indicacién del modo de efectuarla, constituya un acto dotado de
individualidad juridica auténoma, dotada de propia relevancia juridi-
ca. No es una declaracién negocial, sino una manifestacion de mero
propésito que no es idénea para producir el efecto final de la con-
mutacién, ni siquiera para hacer surgir la obligacién a cargo de los
hijos legitimos de cumplir los ulteriores actos necesarios para aquella

finalidad (10).

D) Participacion del hijo natural reconocido en la commutacion

El hijo natural reconocido tiene que soportar el ejercicio por par-
te de los legitimos de la facultad que les confiere el parrafo 2.° del
articulo 840. La conmutacién tiene que hacerse, necesariamente, “‘en
dinero o en otros bienes de la herencia”. Pero, ;quiénes eligen entre
estos medios? ; Serd necesario el acuerdo entre los hijos legitimos y
naturales?

Estimo que el precepto autoriza exclusivamente a los hijos legi-
timos a elegir entre los medios de pago de la cuota enumerados. La
opinién contraria es mantenida por SANTORO-PASSARELLI en base a
una aplicacién analégica de lo dispuesto para la conmutacion de la
cuota del conyuge viudo (art. 839), en que se exige el “mutuo acuer-
do” (11). Sin embargo, ya tuvimos ocasién de demostrar que la ex-
presidn citada tiene el siguiente significado: los hederedos proponen
al conyuge viudo la conmutacion, y éste se puede mostrar disconforme,
no con ella ni con el medio de pago elegido, sino con la valoracién en-
tre su usufructo y el objeto por el que se le sustituye (12).

Ahora bien, pudiera pensarse que cuando el dinero u otro bien de
la herencia es el medio de conmutacién elegido, es necesario un acuér-
do con el hijo natural, porque su cuota legitimaria recae sobre el
patrimonio hereditario y, por tanto, los hijos legitimos no pueden
disponer por si sin contar con ellos. como titulares de cuota indivisa.
En tal sentido habria que restringir la facultad (de ejercicio unila-
teral) al supuesto en que se conmutase la cuota por dinero que no
fuese hereditario.

Pero esta interpretaciéon choca con el parrafo 2.0 del articulo 840.
Claramente se advierte que permite la exclusién de los hijos naturales
de la atribucion de hienes hereditarios para el pago de su cuota. De
To contrario no tendria sentido, partiendo de la necesidad de que
los hijos naturales estén de acuerdo por su participacién en los actos de
disposicién cuando la herencia se encuentra indivisa, la evidente uni-
Tlateralidad en favor de los hijos legitimos que se recalca en la norma.

(10) Me~conI: Ob. cit. pag. 142.

(11) Ob. cit. pag. 505 y ss.

(12) GuLLoN: El pdrrafo 3.° del articulo 820 de! Cédigo civil, en Anuario
de Derecho civil 1961, pig. 889, GULLON: La conmutacién... cit. pag. 606.
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E)Y La “justa requlacion”

El parrafo 2. del articulo 840 condiciona la conmutacion a la
existencia de una ‘“‘justa regulacién”. Este requisito se refiere: a)
A que se determine exactamente la cuota legitimaria del hijo natu-
ral reconocido. ) A que haya una correspondencia entre el medio de
pago elegido y aquella cuota. Tdentidad de valor.

Parece necesario sostener que todo ello requiere, aqui si, un acuer-
do entre los hijos legitimos y naturales. A esta conclusién tienen
que llegar, contra su voluntad, los defensores de la posicion con-
traria. ALLARA niega que el hijo natural tenga que ponerse de acuer-
do con los legitimos en estos puntos, porque el precepto ha suprimido
toda referencia al “mutuo acuerdo” que exige la conmutacion del
usufructo vidual (13). MENGONT acepta este argumento y alega que
la negativa encuentra una justificacién logica en la formulacion positi-
va del precepto. El adjetivo “justa”, dice, carece de sentido si la
regulacion debe ser objeto de un acuerdo con el hijo natural. El in-
ciso “a justa regulacién” no puede explicarse sino considerando la
estimaciéon como un elemento de la declaracion de querer conmutar,
como una predeterminacion unilateral de los hijos legitimos, como un
requisito de validez de la declaracién misma. El hijo natural udnica-
mente tiene el recurso de dirigirse a la autoridad judicial para que
declare que al faltar el mismo, al no ser justa la conmutacion, es
nula la declaracién que se le ha hecho (14). Sin embargo, el mismo
MENGoNT afirma que “es aconsejable en la practica que los hijos le-
gitimos busquen el acuerdo con el hijo natural para precluir la posi-
bilidad de una accién de nulidad de acto de conmutacién por inobser-
vancia del requisito de la justa regulacién (15).

Un apoyo jurisprudencial favorable a nuestra tesis lo encontra-
mos en la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1962,
recaida en un litigio en el que se discutia la recta aplicacion del ar-
ticulo 839.

Segun la citada sentencia, se requeria el “mutuo acuerdo” entre
los herederos y el conyuge viudo para “la determinacién y cuantia’
de la forma de pago. Es decir, en la conmutacién de la cuota del hijo
natural, los legitimos tendrian que ponerse de acuerdo con éste para
la eleccion de uno de los medios que sefiala el precepto (“determina-
cién”) y para la valoracidn entre la cuota conmutable y el objeto
que se entrega en pago de ella (“cuantia”).

Pero si ya indicdbamos que esta interpretacién jurisprudencial no
podia aceptarse en orden al acuerdo entre las partes sobre el objeto
por el que se puede conmutar la legitima del cényuge viudo (16),
aqui se revela, por las consideraciones anteriormente expuestas, que

(13) La successione familiare suppletiva, Turin 1954, pag. 239.
(14) Ob. cit. pag. 146.

(15) Ob. cit. pag. 146, nota 52.

(16) GuLLdN: Lo commutacion... cit. pag. 393 y 605,
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nada mas lejos de la ratio del parrafo 2.0 del articulo 840 esta una
aplicacién analégica. El Tribunal Supremo en la sentencia de 28 de
junio de 1962 puede tener como hase de partida la imprecision de
la frase “de mutuo acuerdo” del articulo 839. Pero en la norma que
estudiamos no hay ninguna referencia a la necesidad de “mutuo
acuerdo”.

Naturalmente que entonces se pudiera argumentar que tampoco
cabria la aplicacidn analégica de esta doctrina jurisprudencial en lo que-
respecta a la exigencia de un “mutuo acuerdo” para las operaciones
de valoracién de la cuota legitimaria y de] objeto en que se va a
satisfacer (“justa regulacion’). Pero aparte de no existir ningtn in--
conveniente para una aplicacion parcial, aquella exigencia esta mo-
tivada precisamente por la indole misma de la conmutacion. Dijimos
que requeria la fijacion de la cuota legitimaria (con la consiguiente de-
terminacién del haber partible, computaciones, imputaciones, etc.).
Es evidente que los hijos naturales, como legitimarios, estan directa-
mente interesados, en virtud de su misma cualidad de legitimarios,
en esas operaciones. I.o mismo que los hijos legitimos. También es
evidente que el hijo natural no puede permanecer indiferente en la
valoracién del medio de pago de su cuota legitimaria. Los mismos
autores que en aras de su dogmatismo juridico consideran privilegio
de los hijos legitimos su fijacién unilateral, aconsejan que “en la
practica” conviene ponerse de acuerdo siempre con el hijo natural.
¢ Para qué sirve en tal caso la construccion dogmatica que niega o no-
acoge la realidad?

F) El recurso a la autoridad judicial

En contraste con el articulo 839, el parrafo 2.° del articulo 840
no menciona el “mandato judicial”’ para solucionar las controversias
que puedan suscitarse entre los hijos legitimos y naturales a propdsito
de la conmutacién.

No por ello ha de estimarse que los hijos naturales vean también-
mermada. su proteccién legitimaria hasta el punto de que el precepto
les vede el recurso a la autoridad judicial, o que los hijos legitimos
no puedan hacer uso de la facultad legal en el momento en que falte
todo acuerdo entre los mismos y el hijo natural en orden a la valo-
racién de la cuota de éste y el medio de pago que ellos han elegido.

Partiendo de la necesidad de la intervencion judicial para dirimir
los conflictos que se susciten, parece que dicha intervencién debe li-
mitarse a un punto exclusivamente: si se da o no el requisito de la
“justa regulacion” exigido por la T.ey. En otras palabras, las contro-
versias que deben plantearse para su resolucién judicial son las na-
cidas de un desacuerdo sobre el valor de la cuota legitimaria del
hijo natural y el medio de pago que ofrecen los hijos legitimos.

Sin embargo, la sentencia de 28 de junio de 1962 estimo, interpre-
tando el articulo 839, que la autoridad judicial decide “la forma de
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pago que estime mas equitativa y justa de las que la Ley establece”
«cuando falte acuerdo entre los herederos y el conyuge viudo sobre su
-determinacion y cuantia. ‘

Ya hemos visto que es inaceptable el acuerdo entre los hijos le-
gitimos y naturales para la determinacién del medio de conmutacion
de la cuota, por lo que en buena légica la autoridad judicial no
impondrd un medio que no sea el escogido unilateralmente por los pri-
meros. La falta de acuerdo (acuerdo aqui necesario) en lo que afecta
a la cuantia no legitima razonablemente para que la autoridad judicial
elija “otro medio” entre los enumerados en la norma. Unicamente
para juzgar acerca de si las valoraciones de la legitima del hijo na-
tural y del objeto ofrecido por los legitimos son justas.

Otra intervencién judicial que no sea la sefialada no autoriza el
parrafo 2.° del articulo 840.

G) Indivisibilidad en el ejercicio de la facultad de conmutar

Si son varios los hijos legitimos, ;es necesario el acuerdo colectivo
para proceder a la conmutacion y eleccién del medio solutorio?

Para la debida resolucién del problema conviene partir de los me-
dios de pago que enumera taxativamente la disposicion: dinero u
otros bienes de la herencia,

Por tanto, si se quiere conmutar por dinero hereditario o en otros
bienes de la herencia. el acuerdo forzosamente sera colectivo. No hay
posibilidad de conmutacién individual. La razén se deduce precisa-
mente de la indicacién de la procedencia del medio solutorio: heren-
«cia. Las cuotas de los hijos legitimos recaen sobre el patrimonio he-
reditario, por lo que ninguno de ellos puede disponer aisladamente,
sin el concurso de los demas, de algiin bien del causante.

La autoridad judicial no podra intervenir en caso de que no exis-
ta el acuerdo de todos, porque se trata de una facultad que se con-
cede a los hijos legitimos, no de una obligacién ni entre si ni en
relacién con el hijo natural (17). Ello ha llevado a PuUGLIATTI a afir-
mar que la facultad de conmutar se atribuye colectivamente a los hi-
jos legitimos como un todo, como un grupo (18). En cambio, MEN-
GONI niega que cuando son llamados conjuntamente a la herencia los
hijos legitimos y los naturales se formen dos grupos contrapuestos
de llamados. En el caso de pluralidad de hijos legitimos, el derecho
de conmutaciéon —afirma €] autor citado— es atribuido a cada uno
de ellos, pero como derecho de ejercicio colectivo. Lo que, bajo el
aspecto teleoldgico, se justifica sobre la base de que el derecho se
atribuye no en interés individual de cada hijo legitimo, sino para
la tutela de un interés colectivo, cual es el interés de la familia le-
gitima (19).

(17) Mencont: Ob. cit. pag. 152.

(18) Alcune note sulle successione legittime, Annali Univ. Messina 1930-31,
pagina 421.

(19) Ob. cit. pag. 154.
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Ahora bien, si estas consideraciones parten del hecho de que el
medio de pago elegido sea un Dbien hereditario, queda por estudiar
otro aspecto importante del problema. En otros términos, si cabe el
ejercicio individual de la conmutacién, pero con dinero propio del
hijo legitimo que ejercita la facultad. Esta dltima cuestion tienen ca-
racter previo. Si el parrafo 2.° prohibiese commutar con algo que no
fuese un dinero /iercditario, seria ocioso plantear un ejercicio indivi-
dual de la conmutacion.

Que el dinero por el que conmuta la cuota legitimaria puede ser
no hereditario es algo que se deduce del propio texto de la norma.
Careceria de sentido, en caso contrario, la contraposicion que se es-
tablece en la misma entre el dinero y los otros hienes de la heren-
cia. Si el legislador hubiese querido que el dinero fuese procedente
del patrimonio hereditario hubiera eludido su mencidén en el parra-
fo 2.9 Con la expresion “otros bienes de la herencia’ ya se entenderia
incluido.

Ahora bien, si la conmutacién por dinero no hereditario hay que
admitirla, no por ello se debe deducir que cualquiera de los hijos
legitimos, ndividualimente, pueda hacer la conmutacién. Pero tampoco
es argumento para sostener que han de ser todos, colectivamente, los
legitimados aun mediante el pago en metdlico no hereditario.

La verdad es que no hay argumentos firmes ni para una postura
ni para la otra. El argumento literal extraido del parrafo 2. (“los
hijos legitimos, etc.”) es totalmente insuficiente. El legislador puede
haberse referido a los legitimados para conmutar de una manera ge-
nérica, sin intenciéon de resolver el problema planteado.

Decnt (20) y Azzariti-Martinez (21), sin ninguna razén espe-
cial, afirman el ejercicio individual con dinero propio. MENGONI y
Crcu lo niegan, al combatir los efectos que se seguirian de la tesis
anterior, y que pueden ser en abstracto los siguientes:

1) El hijo legitimo que conmuta con dinero propio adquiere la
cuota del hijo natural reconocido. MENGONI excluye que se dé este
efecto, porgue la conmutacién no es un acto traslativo de la cuota del
hijo natural, sino extintivo de la misma, es decir, comporta la ex-
tincion objetiva de la comunidad en relacién con dicho hijo. La
conmutacion lleva a cabo esencialmente “‘una proporcional expansiéon
a toda la masa hereditaria de las cuotas correspondientes a los hijos
legitimos™ (22). Cicu argumenta: es inadmisible la aplicacién analo-
gica del principio por el cual el acreedor no puede rehusar el pago
hecho por quien tenga interés, y del principio por el cual cada comu-
nero puede adquirir la cuota de otro comunero sin que los demds pue-
dan oponerse: aqui no hay consentimiento del enajenante, sino #mpo-
sicion de la voluntad del hijo legitimo al natural. Tampoco vale para
Cicu el pensar que siendo la conmutacion en realidad una cesién de

(20) Ob. cit. pag. 126-7.
21) Swuccessioni per causa di morte ¢ donazioni, Padua 1948, pag. 266.
(22) Ob. cit. pag. 152.
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cuota, no hay incompatibilidad con esa esencia en la adquisiéon de la
cuota por uno de los hijos legitimos tan solo (23).

Desde luego que para adquirir el ejercicio individual no cabe
la referencia al cumplimiento de las obligaciones por un tercero inte-
resado con la consiguiente subrogacion en los derechos del acreedor
(arts. 1.138 y 1.210 C. c.), porque el hijo natural no tiene un derecho
de crédito. Su legitima no se resuelve en eso tan solo. Tiene una cuota
del patrimonio hereditario.

El argumento mds convincente consiste en ver en la conmutacion
en si misma una ces:on de la cuota de aquél a los hijos legitimos. Una
cesion forzosa en virtud de la facultad que a ellos se les confiere. En-
tonces no habria dificultad en que el hijo legitimo, aisladamente, ad-
quiriese esa cuota.

Ahora bien, ;existe tal cesién forzosa en la conmutacién? Parece
claro que no, si esa conmutacién se ha hecho en bienes de la herencia.
Hay entonces una concrecién de la cuota, un acto divisional. La cuota
de los hijos legitimos se pagard con los bienes que resten del patrimo-
nio hereditario. No tienen su cuota ademas de la parte que les corres-
ponda en la de los hijos naturales.

Pero cuando la conmutacién se hace por dinero no hereditario es
dudoso que se pueda calificar de acto divisorial. No hay duda de que
en un sentido lato, amplisimo, hay una disolucion de la comunidad,
puesto que el hijo natural ya no estd en comunidad con los legitimos.
Pero ello es mas hien el efecto de la operacién del pago en metélico
no hereditario. Es evidente que aqui no hay concrecion de la cuota e
bienes hereditarios elegidos por los conmutantes, sino entrega de algo
que 1o esta en la herencia. Aqui si que estamos en presencia de una
adquisicién de la cuota del hijo natural, porque su parte en el patri-
monio hereditario se acrecienta, La diferencia que se anote entre lo
que le corresponderfa por su cuota, concurriendo con el hijo natural,
y la que van a tener una vez eliminado éste, es justamente la contra-
prestacién por el metilico que han entregado. En otras palabras, la
parte proporcional de la cuota del hijo matural sobre el patrimonio
hereditario.

De ahi que si se reconoce, como hacen los autores citados, la posi-
hilidad de conmutacién en dinero no hereditario a todos (colectiva-
mente) los hijos legitimos, no existen razones para negar el ejercicio
individual.

2) El hijo legitimo conmuta con dinero propio, pero la cuota del
hijo natural no pasa a él integramente, sino a todos los demés hijos
legitimos. El conmutante tendria un derecho de reembolso contra éstos
en proporcién a lo que se hayan beneficiado con la cuota del hijo na-
tural. Este efecto del ejercicio individual es inadmisible, porque en
realidad implicaria imponer a los demds que no han ejercitado la fa-
cultad una conmutacién contra su voluntad.

(23) Ob. cit. pag. 80.
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HY Pluralidad de hijos naturales

;Habran de conmutarse todas las cuofas que les corresponden en
el patrimonio hereditario para el ejercicio vilido de la facultad que
compete a los legitimos?

La solucién es dudosa. En contra pudiera alegarse la letra del pa-
rrafo 2.° del articulo 840. Menciona “la cuota que corresponda a los
naturales”, como si contemplase la cuota hereditaria que se atribuye a
la prole natural en su conjunto.

Pero este argumento literal tiene poco valor. No es indice seguro
de la intencién del legislador. Por otra parte, es obvio que no se da
esa atribucion global en favor de los hijos naturales, a semejanza de
lo que ocurre cuando entra en juego el derecho de representacion en
favor de la estirpe. Cada uno de los hijos naturales tiene una cuota
propia, por lo que no hay obsticulo para pensar en una conmutacion
-de alguna de esas cuotas.

1.oS MEDIOS DE PAGO DE LA CUOTA DEL HIJO NATURAL

La norma que estudiamos solo consiente el dinero u otros bienes
-de la herencia.

Sin embargo, cabe la duda sobre si el medio de pago que se ofrece
al hijo natural tiene (ue ser o dinero o bien otros bienes de la heren-
.cia, de manera que no quepa la conmutacion en dinero y en otros bie-
nes. En otras palabras, que no sea posible la conmutacién mediante la
combinacién de los medios legales. Desde luego, una mera interpreta-
cién literal que concediese valor de disyuntiva a la norma obligaria a
Ta solucién negativa.

Crcu (24) se inclina por la afirmativa, puesto que la norma estd
dispuesta en favor o en interés de los descendientes legitimos, En la
duda, hay que interpretarla en favor de los mismos. Pero MENGONI
alega que si la norma “representa una anomalia en el derecho suce-
sorio de los hijos naturales, en la duda hay que interpretarla en el
sentido que le sea menos desfavorable” (25). Esta tesis presupone que
la combinacién es desfavorable al hijo natural. Afirmacién gratuita,
porque éste estd obligado a pasar por el medio de pago que los legiti-
mos elijan siempre que exista “la justa regulacién”. No hay perjuicio
entonces. Sin embargo, a los legitimos les puede convenir esa combi-
nacién para facilitar el ejercicio de la facultad.

FACULTADES DEL TESTADOR EN ORDEN A LA CONMUTACION

Constituye doctrina comtn que el testador no puede privar a los
‘hijos legitimos del ejercicio de la conmutacion, ya que es una facultad
.que se otorga en interés de la familia legitima. Ello, naturalmente, se

(24) Ob. cit. pag. 78.
(25) Ob. cit. pag. 151,
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refiere a la cldusula testamentaria que asi lo impusiera a los hijos
legitimos, v tanto para el supuesto en que se atribuya el quantum
legal a los hijos naturales a titulo de herencia o de legado (art. 815).

Ahora bien, si el testador ha asignado al hijo natural una cuota
mayor que la que le corresponde por legitima, janula la facultad de
conmutacién? Hay que sostener que no, no solamente poque ello se
prestaria a que el testador prohibiese, utilizando este porcedimiento,
la conmutacién, sino porque es claro que los hijos legitimos tienen
derecho a conmutar la cuota legitimaria, es decir, el quantum legal, de
los naturales. Mds alla de esa cantidad parece que no se extiende, segun
el parrafo 2.0 del articulo 840. CAMARA apunta, sin embargo, que se
trata de una laguna legal que puede llenarse perfectamente mediante la
puesta en juego de los principios y fundamentos a que obedece el ar-
ticulo 840. En consecuencia opina que si la facultad de conmutar se
otorga a los hijos legitimos para evitar los roces que en la particién
pueden tener con los naturales, la solucién de conmutar por la cuota
legitimaria, permaneciendo en lo restante con derecho a intervenir en la
divisién del patrimonio hereditario frustraria esa finalidad (26).

Cuando el testador hace uso del articulo 1.056 no pueden los he-
rederos legitimos conmutar, ya que la particién de aquél elimina el su-
puesto base sobre el que se asienta el parrafo 2.° del articulo 840: la
comunidad hereditaria entre hijos legitimos y naturales.

Si se limita a dar norma para la formacién de los lotes entonces
si es posible la conmutacién, porque no evita la formacion de la co-
munidad hereditaria.

(26) Ohb. cit. pag. 996.



