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2. Naturaleza juridica de la conmutacion.— 3. Concurrencia de conmutaciones.—
4. Sujetos que participan en la conmutacién. Los titulares de la facultad de
conmutacién.— 5. Intervencion del testador en la conmutaciéon.— 6. Interven-
cién del cényuge viudo en la conmutacion.— 7. Los distintos medios para
conmutar el usufructo.— 8. La medida contemplada en el art. 839.11 del Cédigo
Civil.— 9. Imputacidén del usufructo legitimario del c6nyuge viudo.

El art. 807 del Cddigo Civil enumera al cényuge viudo entre los sujetos consi-
derados heredero forzoso o legitimario del causante, y mas adelante, el art. 834
establece que la legitima del conyuge que al morir su consorte no se hallare
separado, si concurre a la herencia con hijos o descendientes, consistird en el
usufructo del tercio destinado a mejora, participacién que se incrementa cuando el
coényuge viudo concurre con ascendientes (art. 837.1) o cuando no existen ni des-
cendientes ni ascendientes (art. 838). Pero a continuacién sefiala el art. 839 que
«Los herederos podran satisfacer al conyuge su parte de usufructo asignandole una
renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un capital en efectivo,
procediendo de mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud de mandato judicial».

En las siguientes paginas trataremos de la facultad contemplada en este precepto
conocida en la doctrina y en la jurisprudencia como la conmutacion del usufructo
legitimario vidual, en la inteligencia de que esta institucidén permite conocer mejor
el alcance y naturaleza de la legitima del cényuge viudo en el sistema sucesorio de
nuestro Cédigo Civil. Abordaremos, en concreto, la finalidad del usufructo vidual y
el contexto en el cual se incorpord al Cédigo Civil de 1889; Ia naturaleza juridica
de la conmutacién como medio para evitar los inconvenientes derivados del usu-
fructo como forma de satisfacer la legitima al cényuge viudo; a continuacién
abordaremos el supuesto de concurrencia de conmutaciones: la prevista en el art.
839 a instancia de los «herederos» y la prevista en el art. 840, a instancia del
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cényuge viudo; respecto de los sujetos que participan en la conmutacién, analizare-
mos tanto los titulares de la facultad de conmutacidn del art. 839, como la interven-
cion del causante y del cényuge supérstite en los distintos aspectos de la conmuta-
cién; por iltimo, examinaremos los medios sustitutivos del usufructo enumerados
en el art. 839, y la medida contemplada en el parrafo segundo de este articulo para
asegurar el usufructo vidual.

1. FINALIDAD DEL USUFRUCTO LEGITIMARIO EN FAVOR DEL CON-
YUGE VIUDO

La legitima del cényuge viudo es una institucién compleja, como el resto de
legitimas, pero que ademads presenta rasgos que la diferencian de las legitimas
atribuidas a los descendientes o a los ascendientes, uno de los principales es la de
consistir, por mandato de los arts. 834-840 del Cédigo Civil en una parte de la
herencia en usufructo, y no en propiedad.

El cényuge supérstite ha alcanzado la condicién de legitimario sélo desde el
Cddigo Civil de 1889, y, ademds, en una fase avanzada de su elaboracién. Esto
explica que el art. 792 del anteproyecto de 1882-1888. precedente inmediato del
actual art. 807 C.C., no incluyera al cényuge viudo en la enumeracién de los
legitimarios; y que la regulacién de la legitima del cényuge viudo no se incluya,
sistemdticamente, dentro de la Seccién quinta del Capitulo II (la seccién dedicada
a las legitimas), sino en una seccién auténoma, la séptima, titulada «Derechos del
cényuge viudo», donde significativamente, no se menciona el caricter legitimario
del derecho sucesorio del cényuge viudo.

Con anterioridad al Cédigo Civil el conyuge viudo habia sido sujeto beneficia-
rio de derechos sucesorios, pero nunca en calidad de legitimario. Segin Garcia
Goyena, la Comisién General habia previsto una base donde se atribuia al viudo o
viuda el concepto y los derechos de heredero forzoso aun en concurso de hijos y
descendientes, pero tal base fue revocada «no solo por ser irregular, monstruosa y
chocante con todos los principios que rigen la materia de herencias, sino también
por haberla hallado impracticable después de mil y mil combinaciones»'.

En efecto, en el art. 773 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 se concedia una
cuota en propiedad al conyuge supérstite, equivalente a 1/5 parte de los bienes si
concurre con descendientes, 1/4 parte si concurre con ascendientes, y 1/3 a falta de
unos u otros, pero como derecho sucesorio del cényuge viudo en la sucesién
intestada. La explicacion que al art. 773 da Garcia Goyena es bien elocuente: «si el
difunto consorte hizo testamento y pasé en olvido al que un tiempo fue objeto
esclusivo de su carifio, al compaiiero de toda su vida, el legislador debe respetar
este triste y forzado silencio: no caben presunciones en este caso porque hay una

1 GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos v comentarios al Cddigo Civil, Tomo II, Ma-
drid. 1852, p. 188.
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voluntad espresa. Pero si murio intestado, puede y debe el legislador presumir en
favor del viudo o viuda, que vivieron y se amaron como buenos esposos, que el
difunto hubiera provisto al bienestar del sobreviviente si hubiera hecho testamen-
to». También justifica el comentarista la opcién seguida por el Proyecto de atribuir
una cuota en propiedad variable segiin los parientes con quienes concurra: de esta
forma, al tratarse de una cuota en propiedad, el derecho sucesorio intestado del
cényuge supérstite no daba lugar al enojoso usufructo’.

Tres décadas después, la base 17 de la Ley de 11 de mayo de 1888 dispuso que
«se establecerd a favor del viudo o viuda el usufructo que alguna de las legislacio-
nes especiales le conceden, pero limitdandolo a una cuota igual a lo que por su
legitima hubiere de percibir cada uno de los hijos, si los hubiere, v determinando
los casos en que ha de cesar el usufructo». Dicha base no concreté muchos
aspectos del derecho sucesorio del conyuge viudo sino que concedié amplias
facultades a la Comisién encargada de la redaccién del articulado en orden a
determinar la calidad del derecho sucesorio del viudo, a su cuantia y forma de
satisfaccion en concurrencia con ascendientes, colaterales o extrafios, asi como a la
designacién de la parte de la herencia de la cual se habia de deducir la cuota
usufructuaria del cényuge viudo.

Finalmente, en la redaccion del articulado se optd por conceder al cényuge
supérstite un derecho sucesorio en calidad de legitimario, que gravaria, en caso de
concurrencia con los hijos del causante, no la parte del tercio libre sino el tercio
destinado a mejora; con una cuota variable, en funcién de la clase y nimero de
parientes concurrentes y, por dltimo, se le concederia en usufructo y no en propie-
dad, en todos los casos.

Con esta configuracion del derecho sucesorio del cényuge supérstite se queria,
por una parte, que el cényuge viudo participara en la herencia del premuerto (ya no
se confiaba solamente en la participacién en los gananciales) con independencia de
su situacién econémica (a diferencia de los antecedentes histéricos que hacian
depender el derecho sucesorio del viudo de su situacién de indigencia)’. Pero no
queria el legislador que este derecho gravase demasiado la parte que debian recibir
los hijos; por eso se le concedio, en la redaccién originaria del Cédigo Civil (hasta
la reforma de 1958), una cuota reducida, equivalente a lo que por legitima corres-
ponda a cada uno de sus hijos legitimos no mejorados, y ademads, en usufructo, para
que a la muerte del viudo el hijo pudiera consolidar la propiedad.

2 GARCIA GOYENA, ob. cit., p. 189.

3 Sobre los antecedentes histéricos de la legitima del cényuge viudo vid. CANO TELLO, «El
articulo 834 del Cédigo Civil desde la perspectiva de los derechos histdricos y de los nuevos
principios del Derecho de Familia espafiol», en Centenario del Cédigo Civil, 1, CEURA, Madrid,
1990, pp. 394-397; GACTO FERNANDEZ. La condicion juridica del convuge viudo en el Derecho
visigodo v en los fueros de Ledn v Castilla, Sevilla, 1975, pp. 129-181; ALVAREZ CORA. «Derecho
Sexual visigético», en Historia, Instituciones v Documentos, nim. 24. 1997, pp. 26-34 y 34-49;
MUCIUS SCAEVOLA, Cédigo Civil, Tomo XIV, 1944, revisado por ORTEGA LORCA, Reus,
Madrid, pp. 636-680.
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La forma de usufructo permitia asi resolver algunos problemas: «el legislador
quiere, y prescribe, que el cényuge viudo participe en los bienes hereditarios del
cényuge premuerto, mas como se encontrase en la disyuntiva de dos términos
incompatibles, o sea, la concesién de una cuota al viudo en propiedad, y el princi-
pio de vinculacién de los bienes a la familia a que pertenecen, ided la féormula
usufructuaria»®. Para otros autores, «el usufructo de la nueva Ley, verdadera legiti-
ma de los viudos, dignificard al matrimonio, haciendo a los cényuges participes
reciprocos de sus fortunas, y asegurard medios independientes de subsistencia a los
viudos, pero ni en poco ni en mucho vigorizard la familia ... No ha tenido, por
tanto, razén alguna la Ley de Bases para decir que establecia a favor del viudo o
viuda el usufructo que algunas leyes especiales le conceden»’.

En efecto, el usufructo vidual reconocido en alguna legislacién foral si tiene un
marcado caricter de institucién familiar, destinado a asegurar el sostenimiento
econémico del conyuge supérstite y de los hijos a su cargo, y mantener la unidad
del patrimonio familiar, impidiendo su divisién hasta que fallezcan ambos progeni-
tores (por eso no cabe la sustitucion del usufructo por otras prestaciones en estas
legislaciones). Se asegura, asi que el conyuge supérstite conserve una posicion
importante como gestor del patrimonio familiar®.

Cuando el legislador del Cédigo Civil incorpord el usufructo como forma de
satisfacer la legitima del conyuge viudo, tuvo presente la institucion foral del
usufructo vidual, reduciendo su cuantia para no lesionar los derechos de los otros
legitimarios; pero la dot6 de un régimen juridico que deja constancia de la distinta
finalidad perseguida ya que, por un lado, permitia la conmutacién del usufructo por
otras formas de satisfaccion que evitaran sus inconvenientes econémicos y juridi-
cos; y por otro, no se perdia el usufructo vidual por segundo o ulterior matrimonio
del conyuge supérstite. En nuestra opinién, ademas de la proclamacion de acercar
el Codigo Civil a la legislacion foral, el verdadero modelo que siguié el legislador
espafol de 1889 fue, seguramente, el Cédigo Civil italiano de 1865 (como lo
atestigua la casi idéntica redaccion dada al precepto).

La escasa entidad de la cuota legitimaria del conyuge supérstite en el Cédigo
Civil ha sido también explicada en relacién con la participacién del viudo en la
liquidacién de los gananciales a la muerte del esposo. Es decir, los regimenes
econémico matrimoniales y los sucesorios se encuentran relacionados entre si
como vasos comunicantes: «un derecho propiamente sucesorio a favor del conyuge
supérstite serd tanto mds necesario cuando, por haber vivido el matrimonio bajo un

4 RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, «La naturaleza juridica de la institucién del con-
yuge supérstite en el Derecho espaiiol», en Revista General de Legislacion v Jurisprudencia, 1949,
pp. 19-20.

5 FALCON, Derecho Civil, Tomo IIl, Madrid. 1897, pp. 266-267.

6 Defensores del usufructo como forma de satisfacer el derecho sucesorio del conyuge supérs-
tite son D'ORS/BONET CORREA, «El problema de la divisién del usufructo (Estudio romano-
civilistico)», en Anuario de Derecho Civil, 1952, pp. 102-106.
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régimen de absoluta separacién de bienes, no exista un derecho a participar en las
ganancias obtenidas en vida por el premuerto»’.

Pero esta ecuacién, en principio ilustrativa, no impide, con todo, que en los
diversos sistemas con régimen econémico matrimonial de comunidad de bienes
no sean los mismos los derechos sucesorios del cényuge viudo (compdrese los
derechos sucesorios del cényuge viudo en la legislacion civil de Aragén, Nava-
rra, y en el sistema del Codigo Civil). Asimismo, no se debe olvidar que la cuota
legitimaria del conyuge supérstite en el Cdodigo Civil no depende del régimen
econémico matrimonial que tuvieran los esposos: es decir, que dicha cuota no se
incrementa en el caso de que los esposos hubieran pactado un régimen de separa-
cién de bienes.

El usufructo fue elegido como medio de satisfaccién de la legitima del cényuge
viudo pensando en la concurrencia del viudo con los hijos o descendientes del
causante donde cumplia la funcién transaccional ya sefalada. Esa funcién del
usufructo legitimario, no tenia razén de ser cuando se trataba de concurrencia del
cényuge viudo con ascendientes, o extrafios®. En efecto, cuando el viudo concurre
con ascendientes, su legitima en forma de usufructo priva a éstos del disfrute de los
bienes atendiendo a que, normalmente, los ascendientes del causante falleceran
antes que el viudo; el usufructo tampoco tiene razén de ser como forma de satisfa-
cer la legitima cuando el cényuge viudo concurre con extraiios, puesto que ya no
cabe alegar la continuidad del patrimonio familiar para impedir la atribucién al
viudo de una cuota de los bienes en propiedad. De estas disfunciones era consciente
alguna doctrina: «la cuota s6lo debia asignarse en usufructo en concurrencia con
hijos, pues en concurrencia con otras personas pesan mds los inconvenientes eco-
némicos de esa desmembracién del dominio, que €] deseo de conservar los bienes
en la familia de que proceden, unica razén que puede aducirse para no asignar al
cényuge su cuota en propiedad»’.

En consecuencia, el legislador, siendo consciente de los inconvenientes del
usufructo, siguiendo el ejemplo del codice civile, contempl6 la figura de la conmu-

7 PUIG BRUTAU. Fundamentos de Derecho Civil, Tomo V, Volumen 3°, Bosch, Barcelona,
1991, p. 59. Advierten esta relacién otros autores: CALVO CARAVACA. «La sucesién hereditaria
en el Derecho internacional privado espafiol», en Revista General de Derecho, 1986, p. 3130; DE
COSSIO Y CORRAL, «Los derechos sucesorios del conyuge sobreviviente», en Revista de Derecho
Privado, 1957, p. 135; ZABALO ESCUDERO. La situacion juridica del convuge viudo (Estudio en
el Derecho internacional privado y Derecho interregional). Aranzadi, 1993, pp. 133-134.

8 CASTAN VAZQUEZ («Sucesién forzosa y sucesion contractual», en Revista de Derecho v
ciencias Sociales, 1964, pp. 34 ss. extractada por CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espanol,
Comun y Foral, Tomo VI, Volumen 2, pp. 616-617) sopesando los inconvenientes y ventajas de que
la legitima del cényuge viudo se satistaga mediante usufructo o mediante cuota en propiedad, propone
una solucién intermedia: «si existen hijos, el sistema de usufructo; si no hay hijos, el sistema de
propiedad, ya que en este caso faltan razones suficientes para desmembrar el dominio».

9 MANRESA, Comentarios al Cddigo Civil Espaiiol, Tomo VI, 7% edicién revisada por
OGAYAR AYLLON., Reus, Madrid, 1951, p. 580.
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tacién, a iniciativa de los propios herederos, dentro del estatuto juridico de la
legitima del cényuge viudo.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA CONMUTACION

La finalidad de la conmutacién del usufructo legitimario no es otra que evitar
los inconvenientes juridicos y econémicos de esta forma de satisfacer la legitima
del cényuge viudo, ya que la atribucién a distintos sujetos de la propiedad, por una
parte, y del usufructo, por otra, obstaculiza la circulacién de los bienes, al tiempo
que puede constituir ocasion de un inadecuado aprovechamiento de los mismos, y
puede generar dificultades e incompatibilidades en la gestion de los bienes entre
usufructuario y nudo propietario.

La comunidad hereditaria, en general, representa una situacién que el Cédigo
Civil viene a considerar como transitoria por ser una forma de organizacién incon-
veniente: de «situacién inestable, fuente de litigios, obstaculo al establecimiento de
relaciones juridicas regulares y dafioso a la economia», la califica la doctrina'.
Esos mismos inconvenientes se pueden predicar de la situacién de comunidad a
que conduce el usufructo legitimario vidual. Por consiguiente, la finalidad de
nuestra institucién se dirige a evitar esos inconvenientes, sin menoscabar con ello
el valor del derecho sucesorio del conyuge viudo: el beneficio econémico o partici-
pacion que la ley pretende asegurarle en la sucesion del esposo premuerto mediante
la legitima se puede satisfacer con otros medios distintos del usufructo.

La conmutacién del usufructo prevista por el art. 839, procede, casi literalmen-
te, del art. 819 del Cédigo Civil italiano de 1865. La doctrina italiana mas autoriza-
da consideraba la conmutacién como un acto de particion, en el sentido de que el
usufructo existe desde la apertura de la herencia como derecho sucesorio del
conyuge viudo y la conmutacion comporta una particular adjudicacion''. La afir-
macién de que la conmutacién constituye un acto de particién implica la aplicacién
de las reglas previstas para la particién a la conmutacién'.

Por el contrario, en nuestra doctrina se considera que la conmutacién no es
una adjudicacién particional, sino que es un acto de pago, de entrega de legado

10 LACRUZ BERDEIJO, Elementos de Derecho Civil, Tomo V: Sucesiones, Bosch, 1993,
p. 112.

11 CICU, Successione legittima e deli legittimari, Giuffré, Milano. 1943, p. 124: COVIELLO,
Successione legittima e necessaria, Giuffre, Milano, 1938, pp. 260 ss: y SANTORO PASSARELLI.
Saggi di diritto civile, 11, Napoli, 1961, p. 719.

12 Retroactividad de la particidn (art. 757 codice civile), las normas de garantia por eviccién
(arts. 758-759), la norma del art. 762 en caso de omisién de uno o més bienes hereditarios en orden al
computo de los bienes. aplicacién de la rescision por lesion (art. 764). MENGONI (Successioni per
causa di morte. Successione legittima, Trattato di Diritto Civile e Conunerciale, Volumen XLIII,
Tomo I. Giutfré, Milano, 1961, p. 193) considera que «la conmutacién no es un acto de division en
sentido técnico, pero produce la divisién en cuanto que tiene por efecto el cese de la comunién de
goce de los bienes hereditarios».
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legal»!®, Se asimila la conmutacién a la categoria de obligacidén facultativa donde el
heredero (deudor) tiene la facultad de satisfacer la legitima del cényuge viudo
entregando una prestacién distinta al usufructo legal'*. A lo cual cabe responder
advirtiendo que «el acto de pago al cényuge viudo, sea en usufructo, sea en
cualquiera de los medios enumerados en el art. 839 parece ser algo mas que el pago
de un legado, en tanto que el cényuge tiene derecho a algo tan importante como
pedir la particién hereditaria y concurrir a su aprobacién»'>.

A nuestro juicio la conmutacién constituye una operacién particional, o una
«particién parcial» en la medida en que concreta un derecho sucesorio, la legitima
del céonyuge viudo, que el Cédigo Civil satisface en primera instancia con un
usufructo sobre una parte de la herencia (con la cuantia establecida en los arts. 834-
838 C.C.). Hace falta particién para determinar cudles serdn los bienes concretos
sobre los cuales recaera ese usufructo s6lo que en esa particion se puede transfor-
mar el contenido del derecho del cényuge viudo, manteniendo su valor econémico,
y convertirlo en otro distinto del usufructo por medio de la conmutacién.

La conmutacién permite, como la particién, terminar con la situacién de comu-
nidad derivada de la apertura de la sucesion del causante, satisfaciendo el derecho
sucesorio del cényuge supérstite con uno de los medios contemplados en el art.
839. No se puede equiparar al cényuge supérstite legitimario como un legatario,
acreedor frente al heredero de la entrega de la cosa legada por el causante. La
legitima es una atribucién legal, no procede de la voluntad del causante. El cényu-
ge viudo en cuanto que es legitimario tiene una posicion juridica distinta de 1a del
legatario.

Por tanto el derecho sucesorio del cédnyuge viudo necesita ser concretado en una
particion, siguiendo las reglas generales de ésta. Solo que, a los efectos de salvar
los inconvenientes juridicos y econdmicos del usufructo, medio primario de satis-
faccién de su legitima, la Ley habilita a los herederos para que puedan sustituir el
usufructo por otros medios, incluso en contra de la voluntad del propio cényuge (y
por eso ha sido necesario incluir expresamente esta institucion y hacerlo, particu-
larmente, en la regulacién de la propia legitima del cényuge viudo).

13 MEZQUITA DEL CACHO, «Conmutacién del usufructo vidual comdn (Anélisis del art. 838
del Cédigo Civil)», en Revista de Derecho Notarial, nim. XV, 1957, p. 235. Tampoco la considera
acto de division MASIDE MIRANDA, Legitima del conyuge supérstite, Centro de Estudios Hipote-
carios, Madrid, 1989, p. 152, en la medida en que la conmutacién no puede ser instada por el conyuge
viudo, siendo persona interesada en la comunidad. serfa ir contra el principio general de los arts. 400
y 1051 C.C.

14 MASIDE MIRANDA, ob. cit., p. 151; de «facultas solotionis, ejercicio de subrogacién real y
conversién jurfdico material», la califica VALLET DE GOYTISOLO, «Contenido cualitativo de la |
vidual del Cédigo Civil», en Revista de Derecho Privado, 1970, p. 115.

15 GULLON BALLESTEROS, «La conmutacién del usufructo legal del cényuge viudo». en
Anuario de Derecho Civil, 1964, p. 604.
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3. CONCURRENCIA DE CONMUTACIONES

Ademds de la conmutacién a instancia de los herederos, prevista en el art. 839,
también se contempla la posibilidad de modificar la forma de satisfacer la legitima
del cényuge viudo en el art. 840 C.C., precepto introducido con la reforma del
Codigo Civil operada por la Ley 11/1981 de 13 de mayo, y conectado directamente
con el art. 837.11 C.C. (también introducido en dicha reforma) que establece una
distinta cuantia del usufructo cuando el cényuge viudo concurre con «hijos sélo de
su consorte concebidos constante el matrimonio de ambos», en cuyo caso el usu-
fructo ya no se extiende al tercio destinado a mejora, sino que se extiende a la mitad
de la herencia.

En opinién de la doctrina, aunque el precepto del art. 837.11 C.C. pudiera ser
considerado inconstitucional por establecer una distinta cuantia del usufructo del
c6nyuge viudo en funcién de la filiacién de los hijos concurrentes'®, no merece, en
cambio, tal calificacién el art. 840, porque introduce un tratamiento desigual res-
pecto a la conmutacién que cabe considerar razonable'”. En efecto. la ratio de la
conmutacién del art. 840 C.C. es no obligar al viudo a mantener relaciones juridi-
cas duraderas como son las que deben mantener el usufructario con el nudo propie-
tario pero también las que deberia mantener el cényuge viudo en alguno de los
medios de conmutacién contemplados en el art. 839, con hijos sélo de su consorte
concebidos constante el matrimonio de ambos. Se trata, por tanto, de responder al
fundamento objetivo de la conmutacién (evitar la desmembracién del dominio) y al
tiempo introducir un componente subjetivo: evitar estas relaciones juridicas que se
consideran por el legislador como problemiticas'®; por eso, la iniciativa de la
conmutacion del art. 840 corresponde, excepcionalmente, al conyuge viudo. Los
hijos, por su parte, no podran impedir la conmutacién, pero les corresponde a ellos
elegir el medio que sustituird al usufructo, que sera alguno de los contemplados
expresamente en el propio precepto.

16 Sobre la constitucionalidad de dicho precepto la discusién doctrinal es abundante: DELGA-
DO ECHEVERRIA, «La reforma en el Derecho de Sucesiones». en Nuevo régimen de la familia, 11,
Civitas. Madrid, 1981, pp. 190-191; LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, La conmutacion... pp. 135-
141; MIQUEL GONZALEZ, Comentarios a las Reformas del Derecho de Familia, 11, Tecnos,
Madrid. 1984, pp. 1322-1329; NUNEZ BOLUDA, «El orden de suceder abintestato y personas con
derecho a legitima después de la reforma del Cédigo Civil de 1981», en Revista de Derecho Privado,
1986. pp. 756-757: REY PORTOLES, «Comentarios a “vuela pluma™ de los articulos de Derecho
sucesorio (cuatro mds) reformados por la Ley 11/1981 de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo
Civil» en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 553, 182, pp. 1564-1568; RODRIGUEZ
ADRADOS. «Los preceptos fracasados en la reforma del Cédigo Civil», en Revista de Derecho
Notarial, 1981, pp. 300-301; VALLET DE GOYTISOLO, Comentarios al Cédigo Civil ¥
Compilaciones Forales, Tomo XI, EDERSA, Madrid, 1982, p. 468.

17 MIQUEL GONZALEZ. ob. cit., p. 1329.

18 Serfan las que O'CALLAGHAN (Compendio de Derecho Civil. Tomo V., EDERSA. Madrid,
1990. p. 296) llama razones «humanas» que justifican también la conmutacién.
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El hecho de que la iniciativa de la conmutacién prevista en el art. 840 corres-
ponda al cényuge supérstite no significa que si éste no insta ia conmutacién via art.
840, los hijos, en la medida en que son herederos o sujetos facultados por el art.
839, no puedan instar la conmutacién prevista en este ultimo precepto.

Por otro lado habria concurrencia de conmutaciones si los hijos instan la con-
mutacién prevista en el art. 839 C.C., y el conyuge viudo insta la conmutacién ex
art. 840 C.C. En nuestra opinidn, en tal caso habrd que conjugar ambas iniciativas
integrandolas; esto es, el hijo que ha instado la conmutacion ex art. 839, debe
conformarse con los medios sustitutorios previstos en el art. 840 C.C. (un capital en
dinero o un lote de bienes hereditarios) no pudiendo optar por los otros medios
contemplados en el art. 839 (una renta vitalicia o entregar los productos de determi-
nados bienes) lo cual le permite a €] evitar los inconvenientes econémicos y
juridicos del usufructo, la finalidad del art. 839, pero al tiempo cumplir también la
finalidad del art 840.

4. SUJETOS QUE PARTICIPAN EN LA CONMUTACION. LOS TITULARES
DE LA FACULTAD DE CONMUTACION

El art. 839 establece para delimitar el &mbito subjetivo de la facultad de conmu-
tacion que Los herederos podrdn satisfacer al convuge su parte de usufructo... La
opinién dominante dentro de nuestra doctrina es la de entender que el término
herederos utilizado en el art. 839 comprende a todos los herederos, no sélo los
herederos forzosos o legitimarios, sino también los herederos voluntarios, y los
herederos legales o intestados. Es mds, el término «herederos» comprenderia tam-
bién a otros sucesores que no tienen propiamente la cualidad de herederos, como
los legatarios pero, siempre y cuando estos legatarios, o los propios herederos,
estuvieran afectados por el usufructo'.

La doctrina ha advertido la necesidad de interpretacion extensiva del término
utilizado en el art. 839: «Si el deseo del legislador hubiese sido mantener la
inflexibilidad del usufructo no existiria el art. 839; al insertarlo, no se le puede
considerar al usufructo cosa inmutable, sino, por el contrario, expuesto en todos los
casos a ser sustituido por otra prestacion, por ella debieran poder entrar todos los
que tengan interés, sean herederos, sean legatarios»™.

En cambio, otro sector (minoritario) de la doctrina entendia que el término
«herederos» del articulo 839 habia de ser interpretado de forma restrictiva de modo
que los sujetos legitimados para conmutar el usufructo serian solo los hijos o

19 VALLET DE GOYTISOLO. «Contenido cualitativo...cit... p. 110; GULLON BALLESTE-
ROS, ob. cit., p. 589: ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho de Sucesiones, Tomo 11, Bosch.
Barcelona, 1991, p. 332; MASIDE MIRANDA, ob. cit., p. 168; CARCABA FERNANDEZ, «Re-
flexiones sobre la conmutacién del usufructo vidual». en Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia, Tomo 260, 1986, p. 568.

20 MUCIUS SCAEVOLA. ob. cit., p. 815.
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descendientes legitimos, apoydndose en los siguientes argumentos: a) sélo pueden
instar la conmutacién los hijos y descendientes, que son los herederos forzosos de
primer grado, porque frente a los demds, el cényuge viudo puede oponer la
intangibilidad cualitativa de su legitima. b) En el art. 820.3° C.C. en caso de que el
testador haya previsto un legado de usufructu que sobrepase el tercio de libre
disposicion, la «conmutacién» alli contemplada esta reservada a estos legitimarios.
c¢) Por ultimo, el art. 839 es un precepto de interpretacion restrictiva en virtud de su
caracter excepcional, pues estd contemplando una causa de extincion del usufructo
legitimario distinta de las causas de extincién del resto de usufructos?.

Estos argumentos en favor de la interpretacion restrictiva del término «herede-
ros» pueden ser rebatidos sobre la base de, al menos, las siguientes consideracio-
nes: primero, la conmutacién no comporta una lesién a la intangibilidad cualitativa
de la legitima del cényuge viudo porque es la propia ley la que contempla la
posibilidad de sustituir el usufructo por otros medios, en la inteligencia de que tanto
el uno como los otros, son modos igualmente validos para satisfacer su derecho
sucesorio. El componente cualitativo de la legitima del cnyuge viudo no es como
el del resto de legitimas (por eso el articulo 813 C.C. se halla en la seccién dedicada
a la regulacién de la legitima de los descendientes y de los ascendientes)?.

Segundo, lo dispuesto en el art. 820.3° del Cédigo Civil respecto al legado de
usufructo reducido al tercio de libre disposicién no constituye un supuesto de
conmutacién sino una reduccién, no responde a la finalidad de salvar la integridad
del dominio (finalidad de la conmutacién y que determina su mas amplio &mbito de
actuacién) sino que obedece a la finalidad de reducir las disposiciones testamenta-
rias inoficiosas, por eso se encuentra ubicado sistemdticamente en sede de legiti-
ma*, y s6lo a disposicién de los legitimarios.

Finalmente la doctrina mds autorizada no admite la interpretacion restrictiva del
art. 839 del Cdédigo Civil con base en su caricter excepcional. La conmutacién del
usufructo debe considerarse como parte relevante del estatuto juridico de la legiti-
ma del cényuge viudo en el sistema sucesorio del Cédigo Civil, y ademds responde
perfectamente al principio que lo inspira: evitar la desmembracién del dominio™.
La funcién de la conmutacion —evitar los inconvenientes de la divisién del domi-
nio— abona su interpretacion amplia a todos los casos donde dicha divisién pueda

21 MEZQUITA DEL CACHO. ob. cit., pp. 240-250.

22 En cualquier caso. y atacando la coherencia interna de su propio argumento, si la conmutacién
supone una lesion a la legitima del cényuge viudo, lo seria siempre, tanto cuando la conmutacion es
instada por un heredero voluntario como cuando resulta a iniciativa del hijo o descendiente legitimario,
y si sélo corresponde a legitimarios preferentes, también deberia corresponder a los ascendientes.

23 Vid. DE LA CAMARA. «Estudio sobre el pago con metélico de la legitima en el Cédigo
Civil», en Centenario de la Ley del Notariado, Seccion Tercera, Volumen 1, Madrid. 1964, p. 976:
GULLON BALLESTEROS, ob. cit., p. 587: MASIDE MIRANDA, ob. cit., pp. 164-165.

24 DE LA CAMARA, ob. cit., pp. 977-978; ROCA-SASTRE MUNCUNILL. ob. cit., p. 327:
«no puede ser excepcional por responder a una ratio y finalidad prevista por la ley. siempre que no
exceda de esta finalidad»; GULLON BALLESTEROS, ob. cit., pp. 587-589.
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darse con ocasién de la legitima del cényuge viudo, lo cual comporta no sélo que
bajo la expresién «herederos» resulten legitimados para conmutar los herederos de
toda clase y también los legatarios, sino incluso los donatarios cuyas atribuciones
resulten afectadas por la legitima del cényuge viudo®.

5. INTERVENCION DEL TESTADOR EN LA CONMUTACION

Analizaremos a continuacion la posibilidad de que el causante imponga a los
herederos, los sujetos facultados legalmente para la conmutacién, la obligacién de
conmutar o les impida el ejercicio de esta facultad que la ley les concede.

En primer lugar hemos de poner de relieve que el testador no aparece menciona-
do como uno de los sujetos facultados para la conmutacién del usufructo en el art.
839 C.C,, ni es posible tampoco incluirlo dentro de la interpretacién amplia del
término «herederos» utilizado en el precepto. En consecuencia, una parte de la
doctrina niega de partida cualquier intervencion del testador en materia de conmu-
tacion atendiendo a que esta institucién se regula en nuestro Cédigo Civil como
una facultad de los herederos pero no considera que la conmutacién sea una
materia propia del testador®. La posible intervencién del causante en el usufructo
legitimario no puede llevarse a cabo, al menos directamente, via art. 839 C.C.; no
obstante, la finalidad perseguida por la conmutacién puede ser alcanzada o evitada
por el causante a través de otros medios.

A nuestro entender, si el causante quiere, por alguna razén, que su cényuge no
reciba su derecho hereditario en forma de usufructo lo que deberd hacer serd no
imponer la conmutacién a los herederos, sino, directamente, satisfacer la legitima
él mismo con una cuota en propiedad mediante una institucién de heredero, o con un
legado o con una donacién, por valor del usufructo que le correspondiera. Lo cual no
seria una facultad de conmutacién predicada también del testador sino, simplemente
la posibilidad de que el causante pueda satisfacer la legitima del conyuge viudo con
otros medios distintos del usufructo (en virtud del art. 815 C.C.)".

En cualquier caso, la doctrina admite la imposicién o la prohibicién de conmu-
tacién por parte del testador a los herederos voluntarios, o a los legitimarios cuando
el usufructo viudal grava el tercio de libre disposicion®, casos en los cuales no se
afecta a la legitima de estos sujetos. Pero en la practica, el supuesto normal no serd

25 Vid. infra.

26 MEZQUITA, pp. 266-268: «la decision de la misma debe considerarse impropia de la
voluntad del testador».

27 En este sentido LACRUZ BERDEIJO (Elementos... V, 1988, p. 505) admite que el testador
puede satisfacer los derechos legitimarios de su c6nyuge mediante la asignacion de bienes determina-
dos por via de legado, donacién o institucién de heredero. sea en propiedad o en usufructo; en cuyo
caso el cényuge viudo debe aceptar lo atribuido y, sélo si ello es insuficiente, exigir el complemento.

28 GULLON BALLESTEROS, ob. cit., p. 596.; DE LA CAMARA, ob. cit., p. 982; VALLET
DE GOYTISOLO, ob. cit., p. 112; CARCABA FERNANDEZ, ob. cit., p. 573; MASIDE MIRAN-
DA. ob. cit., p. 176.
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el de imputacién de la legitima del cényuge viudo sobre el tercio de libre disposi-
cién, sino el de concurrencia del cényuge viudo con los hijos o descendientes del
causante, en cuyo caso, en virtud de lo dispuesto en el art. 834 C.C., el usufructo
viudal ha de imputarse al tercio destinado a mejora. ;Puede en tal caso el testador
impedir la conmutacién?

La respuesta de la doctrina a esta ultima cuestién no es unanime, pero parece
predominar aquella posicion que estima que tal restriccién impuesta a los legitimarios
serd aceptable sélo si el testador les ha «compensado» de alguna forma el perjuicio
que la privacién o no ejercicio de la facultad del art. 839 C.C. les ocasiona, mediante
alguna atribucion a cargo del tercio libre (y como cautela de opcién compensatoria)™.

Por nuestra parte estimamos que si la prohibicién de conmutar impuesta por el
testador al heredero afectado por el usufructo responde a su deseo de que el viudo
sea usufructuario, el testador deberia haber optado por otros medios, como haber
cargado el usufructo vidual sobre el tercio de libre disposicién. De lo contrario, el
testador deberd aceptar el estatuto juridico de la legitima del cényuge viudo dentro
de la cual es pieza singular la posibilidad de conmutar el usufructo por otros
medios sustitutivos.

6. INTERVENCION DEL CONYUGE VIUDO EN LA CONMUTACION

La cuestion en torno a la conmutacién de la legitima del cényuge viudo que ha
suscitado mas debate en nuestra doctrina ha sido la de determinar el dambito de
actuacién del cényuge viudo en las distintos aspectos de la conmutacién y en este
ambito, precisar el significado de la expresion «mutuo acuerdo» utilizada por el
legislador al establecer que los herederos podrdn satisfacer al cényuge su parte de
usufructo..., procediendo de mutuo acuerdo.

Parece fuera de discusidon en la doctrina que la decisién de conmutar el usufruc-
to por alguno de los medios contemplados en el art. 839 C.C. es una facultad de los
herederos, aportando diversos argumentos: porque es la solucién que adopta el
codice civile, modelo de nuestro Cédigo Civil en esta materia; porque iria contra la
finalidad del precepto que es favorecer la no desmembracién del dominio que el
cényuge viudo pudiera oponerse a la conmutacién: serd el nudo propietario, el que
mas sufre los inconvenientes del usufructo, a quien corresponda la decisién™.
Ciertamente, notemos que si hiciera falta mutuo acuerdo para conmutar no tendria
sentido la previsién del art. 839 Cddigo Civil.

Para conocer el sentido de la expresion utilizada por nuestro legislador es
oportuno advertir que el art. 819 del codice civile de 1865, precedente directo de

29 Vid. por todas las posiciones de CARCABA FERNANDEZ, ob. cit., p. 572; DE LA CAMA-
RA. ob. cit., p. 983; y GULLON BALLESTEROS, ob. cit., p. 598.

30 Por todos DE LA CAMARA. ob. cit., p. 974: GULLON BALLESTEROS, ob. cit., p. 608,
para quien los intereses de los herederos son los primordialmente tenidos en cuenta por el legislador
al conceder la facultad de conmutacion.
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nuestro art. 839, establecia que la facultad de conmutacién debia ser ejercida de
comiin acuerdo; dicha expresién era interpretada por la doctrina italiana como
necesidad de decisién conjunta, de acuerdo entre los coherederos”. En el antepro-
yecto de Cédigo Civil de 1882-1888 la expresidn comune accordo del precedente
italiano se tradujo por «mutuo acuerdo», seguramente sin querer dar trascendencia
a esta diferente expresion.

En cualquier caso, fuese intencionado o no el cambio de la expresién «comun
acuerdo» por la de «mutuo acuerdo», es muy significativo advertir que la primera
jurisprudencia (vid. la S.T.S. 20 de diciembre de 1911) que debié interpretar y
aplicar el precepto siguié considerando que la decision de la conmutacién asi como
la eleccién del medio, corresponde a los herederos (como facultad que les atribuye
la ley); y asi también interpreta el art. 839 la primera doctrina que estudia
monograficamente la cuestion: «también en Derecho espaiiol la convertibilidad del
usufructo viudal constituve una facultad unilateral v potestativa de los herederos,
que no requiere consentimiento del coényuge supérstite; la referencia del mutuo
acuerdo debe sobreentenderse que alude al de los mismos titulares conmutantes
entre si, cuando sean varios»*.

En cambio, la doctrina mayoritaria actual refiere la expresion «mutuo acuerdo»
a la necesidad de acuerdo entre las dos partes implicadas en la conmutacién, a
saber: el conyuge viudo titular del usufructo; y los herederos que deben soportar el
usufructo (aunque los autores discrepan respecto al ambito de cuestiones respecto
de las cuales es necesario el mutuo acuerdo). En opinién de la doctrina, si la
intencion del legislador hubiera sido que los herederos actuaran conjuntamente, los
términos correctos que debid haber empleado hubieran sido que los herederos (o,
en general, los facultados para instar la conmutacién) debian proceder de «comiin
acuerdo», y no de mutuo acuerdo, pues la expresion «mutuo» sefiala siempre la
existencia de dos partes contrapuestas™.

Con todo esta doctrina coincide en afirmar que el cényuge viudo no interviene
en todos los aspectos del proceso de conmutacién. En concreto, no le corresponde
la iniciativa para instar la conmutacién (salvo el caso previsto en el art. 840 C.C.),
ni tampoco ha de intervenir en la eleccién del medio sustitutivo del usufructo, sino
que seran los propios sujetos conmutantes los que elijan de entre los medios
expresamente enumerados en la ley (arts. 839-840 C.C.) aquel que estimen mas

31 PACIFICI-MAZZONI, Trattato delle Successioni, Volumen [V (Delle Successioni
testamentarie), Fratelli Cammelli, Firenze, 1906, p. 100; MESSINEO, Manuale di Diritto Civile e
Commerciale, Volumen I, Parte Il (Diritto delle Successioni per causa di morte), Giuffre, Milano,
1952, p. 215; FERRI, Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Branca, sub art. 547,
Zanichelli-Foro Italinao. Bolonia-Roma, 1981, p. 89; MENGONI, ob. cit.. p. 210.

32 MEZQUITA DEL CACHO, ob. cit., p. 273.

33 Lo puso de manifiesto VALLET DE GOYTISOLO, ob. cit., pp. 115-116; al que siguen
LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, Derecho de Sucesiones, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p. 408;
CARCABA FERNANDEZ, ob. cit., p. 575.
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oportuno siempre y cuando guarden la justa correspondencia en cuanto a su valor
con el usufructo que le hubiera correspondido el cényuge viudo. De lo contrario, si
fuera necesario el mutuo acuerdo para la eleccién del medio sustitutivo, seria
superfluo la enumeracién de distintos medios que hace el art. 839. En consecuen-
cia, para esta doctrina, el mutuo acuerdo sefialado en el art. 839 del Cédigo Civil se
refiere a los aspectos de ejecucion de la conmutacién: a la valoracién de la equiva-
lencia entre el medio elegido y el usufructo sustituido, y la determinacién de las
garantias necesarias que aseguren la efectividad del nuevo medio sustitutivo™.

La doctrina que aboga por la eleccién de mutuo acuerdo del medio de satisfac-
cién de la legitima en sustitucién del usufructo, alega que como la eleccién debe
hacerse en la particién, si el viudo se opone al medio elegido por los herederos,
habrd que acudir al juez*. A lo cual cabria responder que es toda la conmutacién,
con los diferentes aspectos que comporta, la que debe hacerse en la particién (o
implica en si mismo una operacién particional), pero eso no significa que alguno de
esos aspectos (la decisién en si misma de conmutar y la eleccién del medio
sustitutivo) no puedan corresponder exclusivamente al heredero, siempre que se
atenga a alguno de los medios contemplados en el art. 839 del Cédigo Civil: de lo
contrario si toda la conmutacién debe seguir las reglas generales de la particién
también la decisién de conmutar requeriria el consentimiento del cényuge viudo,
cosa que ninguna doctrina admite.

Es cierto que en algiin caso el juez puede «revisar» el medio propuesto por los
herederos, pero no por la oposicion del cényuge viudo, que no tiene mayor trascen-
dencia que la de ser necesaria para que el juez pueda entrar a examinar dicha
cuestion, sino s6lo cuando el medio elegido no sea equitativo. En el fondo no se
trata de impugnar el medio en si mismo, sino su equivalencia con el usufructo,
aspecto que si requiere el acuerdo del cényuge viudo.

34 Esta es la orientacion predominante en la doctrina especializada desde MEZQUITA DEL
CACHO (ob. cit., p. 279: aunque hemos de advertir que el autor no funda la participacién del cényuge
viudo en estos aspecto de la conmutacién por la expresién mutuo acuerdo. que para €l viene referida
a la necesidad de acuerdo entre los coherederos. los facultados para conmutar, sino en la propia
naturaleza de la conmutacién. Para DE LA CAMARA (ob. cit., p. 974) el mutuo acuerdo no se refiere
ni a la iniciativa ni a la eleccién del medio de pago, sino a resolver los «problemas derivados de la
ejecucién del procedimiento solutorio elegido». En opinién de VALLET DE GOYTISOLO (ob. cit.,
p. 115) la expresién «mutuo acuerdo» no se refiere a las formas subsidiarias de pago, sino a la
determinacion de la cuantia, de los bienes concretos que han de satisfacerse y a las garantias. También
sigue esta orientacién, GULLON BALLESTEROS (ob. cit., p. 606) quien defiende que «los herede-
ros proponen al cényuge viudo la conmutacion, y éste se puede mostrar disconforme, no con ella, ni
con el medio de pago elegido. sino con la valoracion de su usufructo v del objeto por el que se
sustituye» (la cursiva es del propio autor). Por iltimo, para LACRUZ (Derecho de Sucesiones, 11,
Bosch, Barcelona, 1973, p. 96) el cényuge viudo no puede tomar iniciativa de la sustitucién ni
siquiera oponerse al medio elegido por el heredero, «sélo en la fase de valoracién de su derecho y
concrecion de los bienes afectos a su satisfaccién es preciso su acuerdo, sin el cual cumple decidir al
juez» (opinién que se mantiene en las sucesivas ediciones de la obra).

35 LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA. La conmutacién de la legitima. Tecnos, Madrid, 1988, p. 164.
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En definitiva, la solucién propuesta de que corresponde a los «herederos» la
eleccion del medio sustitutivo cuenta con importantes argumentos a favor: en
primer lugar, en atencién al criterio del art. 840, salido de 1a reforma de 1981, en
donde claramente se sefiala que la eleccién del medio sustitutivo corresponde a
los herederos (incluso aunque la iniciativa parte del propio cényuge viudo).
Segundo, la eleccién del medio es proyeccion de la decisidon de conmutar, que
claramente corresponde a los herederos. Tercero, la cuantia del medio sustituti-
vo, asi como las garantias si fueran necesarias, son aspectos que necesitan del
mutuo acuerdo de modo que la posicién del cédnyuge viudo parece que queda
suficientemente protegida en caso de conmutacién. Cuarto, no podemos ignorar
que todos los medios enumerados en el art. 839 son igualmente vélidos para
satisfacer la legitima del c6nyuge viudo; cualquiera que sea el medio elegido por
los herederos, el conyuge viudo sélo puede alegar lesion de su legitima cuando
«cuantitativamente» no se haya respetado su derecho sucesorio, porque el valor
del medio elegido no se corresponde con el valor del usufructo. El cényuge
supérstite no puede, en consecuencia, ni pretender el usufructo negando la con-
mutacién, ni tampoco oponerse a uno de los medios elegidos por los herederos y
preferir otro.

7. LOS DISTINTOS MEDIOS PARA CONMUTAR EL USUFRUCTO

Examinaremos a continuacion, brevemente, los distintos medios enumerados en
el articulo 839 del Cédigo Civil como sustitutivos del usufructo y que permiten su
conmutacién, a saber: la asignacién de una renta vitalicia, los productos de deter-
minados bienes, o un capital en efectivo; aunque también analizaremos si es posi-
ble considerar la asignacién de un lote de bienes hereditarios (medios expresamente
contemplado en el articulo 840 cuando la conmutacién es instada por el propio
cényuge viudo) como medio alternativo del usufructo cuando la conmutacién es
solicitada por los herederos (ex art. 839 C.C.).

Respecto de la asignacién al conyuge viudo de una renta vitalicia como medio
de satisfaccion de su legitima, hay que destacar que implica la transformacién de su
derecho sucesorio al pasar de ser el conyuge supérstite titular de un derecho real (el
usufructo) a ser titular de un derecho de crédito (exigir el pago de una renta
periddica con caracter vitalicio). Por su propia naturaleza de derecho de crédito, la
conmutacién del usufructo por una renta vitalicia exige la constitucién de una
garantia que asegure la efectividad del nuevo medio, pues de lo contrario, la
satisfaccién efectiva de la legitima dependeria de la voluntad y la solvencia del
heredero deudor, y esto disminuye el valor de su asignacién.

Por otra parte, respecto del segundo medio sustitutivo del usufructo, la asigna-
cién del producto de bienes determinados, hay que senalar que este medio de
satisfaccién provocé inicialmente cierto desconcierto en la doctrina; para algunos
significaba la posibilidad de que el heredero eligiera entre los bienes hereditarios
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aquellos que han de soportar el usufructo®®; o comportaba conmutar el usufructo
por un nuevo pero distinto derecho real que siga gravando al adquirente de los
bienes determinados cuyos productos corresponde al viudo, siendo los herederos
los que usan y administran la cosa matriz*’.

En nuestra opinién y siguiendo a la doctrina mas autorizada™, bajo los términos
«producto de determinados bienes» se estd designando un nuevo medio, distinto al
usufructo y no constitutivo de un nuevo derecho real, por el cual el viudo no posee
ni administra él mismo los bienes, sino que sé6lo tiene derecho a percibir el produc-
to, conservando la posesién de los mismos el heredero «deudor»: en este sentido,
representa para éste una ventaja frente al usufructo.

Este medio, por su propia naturaleza de derecho de crédito necesita garantias
suficientes que eviten o remedien el perjuicio que al cényuge viudo le ocasionaria
el incumplimiento del deudor y su eventual insolvencia, o la enajenacién de los
bienes concretados cuyos productos corresponden al viudo™.

(Han de ser necesariamente bienes hereditarios o pueden ser otros bienes los
utilizados para satisfacer con sus productos la legitima del conyuge viudo? El art.
819 del Cédigo Civil italiano establecia que seria el producto de inmuebles o
capitales hereditarios. En cambio, a nuestro juicio, en el sistema de nuestro Cédigo
Civil ya que lo que recibe el conyuge supérstite es el rendimiento neto de los
bienes, y no éstos directamente, poco importa que los bienes utilizados sean o no
hereditarios; ni parece que obstaculice la finalidad de la conmutacién ampliar el
abanico de bienes susceptibles de satisfacer, con sus productos, el derecho suceso-
rio del cényuge viudo.

Por tltimo, respecto del capital en efectivo hemos de llamar la atencién sobre la
circunstancia de que se trata de una modalidad original de nuestro Cédigo Civil
(no se encuentra en otras legislaciones extranjeras que contemplan la posibilidad
de conmutacién del usufructo legal del cényuge viudo) que permite «redimir» el
usufructo pagando una cantidad de dinero. Alguna doctrina ha pretendido que bajo
esta expresion debia comprenderse no sélo el pago en metdlico, con dinero en
efectivo; sino también la entrega de unos bienes determinados al cényuge viudo

36 CHARRIN, «Asignacién de renta o productos para satisfacer al cényuge viudo su parte de
usufructo», en Boletin de la Revista General de Legislacion v Jurisprudencia, 1890, Tomo II, p. 354;
DE LA CAMARA, ob. cit., p. 975, nota 369; dltimamente RIVAS MARTINEZ, Derecho de Sucesio-
nes, comin v foral, Tomo I1, Dykinso, Madrid. 1992, p. 339. También defendia en la doctrina italiana
esta asimilacion con el usufructo CICU (Successione legitima e dei legittimari... cit., p. 126) para
quien se trata de un usufructo s6lo que los herederos tienen la ventaja de elegir los bienes que han de
soportar €l mismo. De hecho, esta opcién no se recogié en los cdédigos civiles francés ni belga,
reformados para acoger la conmutacién a partir del art. 819 del cédigo italiano de 1865, al creer que
este medio se estaba refiriendo al usufructo.

37 MEZQUITA DEL CACHO. ob. cit., p. 308.

38 GULLON BALLESTEROS, ob. cit., p. 614; LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA. La conmu-
tacion... p. 174.

39 GULLON BALLESTEROS, ob. cit., p. 614.

Anales de Derecho. n° 16, 1998




LA CONMUTACION DEL USUFRUCTO LEGITIMARIO DEL CONYUGE VIUDO 69

en pago de su legitima, medio expresamente previsto para la conmutacidn en el
art. 840.

Ciertamente no sera muy frecuente que el cényuge viudo rechace la asignacion,
en pago de su legitima, de una porcién de bienes hereditarios, habida cuenta del
valor afectivo que para €] tendrdn los mismos. Ademads, abonaria esta opcion el
hecho de que puede resultar precipitado conseguir a corto plazo dinero en efectivo
cuando no lo hay dentro del caudal relicto, para satisfacer en metdlico la legitima
del conyuge viudo®; en cambio, el cényuge viudo puede optar por quedarse con
esos bienes o proceder, é] mismo, a realizarlos y convertirlos en dinero.

Pero al margen de estas consideraciones lo cierto es que si se trata de la
conmutacién del art. 839, en la sentencia de 28 de junio de 1962, el Tribunal
Supremo afirmé que este precepto no contemplaba tal medio, y por tanto que su
eleccién exigia mutuo acuerdo entre heredero y el conyuge supérstite. Admiten, en
cambio, la conmutacién del usufructo por bienes hereditarios otras sentencias del
Tribunal Supremo: las de 10 de abril de 1982, y la de 15 de junio de 1982, pero en
tales casos no habia oposicion del cényuge viudo.

Por iltimo, el Codigo Civil no impone que el dinero deba ser necesariamente
hereditario; como afirma la doctrina, «de darse ese significado al precepto, el
problema que se quiso resolver sdlo podria solucionarse cuando hubiese metdlico
en la herencia. Lo que supondria una limitacién de ese remedio, que lo haria
ineficaz en la mayoria de los casos»*'. Ciertamente, tratindose el dinero de un bien
fungible por excelencia no alcanzamos a ver la relevancia que pueda tener que el
dinero utilizado sea hereditario o no. La finalidad de la institucién se alcanza con
independencia de la procedencia del dinero asignado®. Lo que a nuestro juicio
tiene relevancia es si se paga todo el capital en el momento de la conmutacién o si,
en cambio, se aplaza o se fracciona, en cuyo caso procede la constitucién de
garantias suficientes para que el derecho sucesorio del cényuge supérstite sea
efectivo.

8. LA MEDIDA CONTEMPLADA EN EL ART. 839.11 DEL CODIGO CIVIL

El art. 839.11 del Cédigo Civil (838 en su version original, hasta la reforma de
1958) establece que mientras esto no se realice (lo dispuesto en el parrafo anterior,
es decir, la conmutacién del usufructo) estardn afectos todos los bienes de la
herencia al pago de la parte de usufructo que corresponda al convuge. La doctrina
ha discutido acerca del alcance de este precepto y la naturaleza de la medida que
contempla, habiéndose afirmado que da cobertura para estimar la existencia de una
hipoteca legal ticita en favor del cényuge viudo; o a la constitucién de una anota-

40 LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA. La conmutacion.... cit.. p. 176.
41 VALLET DE GOYTISOLO. Apuntes de Derecho sucesorio, Madrid, 1955, p. 32.
42 GULLON BALLESTEROS, ob. cit.. p. 612.
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cién preventiva del derecho sucesorio del cényuge supérstite; o, finalmente, que
sefala la existencia de un verdadero usufructo desde el primer momento.

Los primeros comentaristas del Cédigo Civil calificaron la medida entonces
contemplada en el parrafo segundo del art. 838 como de hipoteca legal tacita®.
Pero no era de recibo que el Cédigo Civil de 1889 viniera a resucitar una figura
cuya erradicacién habia sido uno de los propésitos de la Ley Hipotecaria de 1861.
Por eso se considerd mds apropiado su calificacién como un supuesto de anotacién
preventiva. Esta solucién doctrinal fue acogida en la Ley Hipotecaria de 21 abril
1909, que introdujo un nimero 6° en el art. 42 para acoger este nuevo tipo de
anotacién preventiva. Pero dicho niimero fue suprimido en la reforma de la legisla-
cién hipotecaria de 1944-1946 por entenderlo imitil ya que, a diferencia del legata-
rio, el derecho del cényuge viudo queda suficientemente protegido sin necesidad de
esta anotacidn preventiva, COmo veremos a continuacion.

Otros autores estiman que el parrafo segundo del art. 839 estd contemplando un
usufructo propio. Para estos autores la finalidad del precepto seria la de sefalar que
existe usufructo en favor del conyuge viudo desde el momento de apertura de la
sucesion, y que éste no se extingue hasta la concrecién de los bienes que soportardn
el usufructo o hasta la conmutaciéon del mismo, de modo que el derecho del
cényuge viudo no vendria puesto en peligro con la enajenacién de los bienes
hereditarios*. Se trata de un usufructo sobre todos los bienes de la herencia (un
usufructo general), pero no total, no da derecho a la percepcion de todos los frutos
o rendimientos netos generados, sino solo a un porcentaje, en funcién de la cuota
legal de usufructo sefialada al cényuge viudo*’.

De esta forma queda suficientemente protegida la efectividad del derecho suce-
sorio del conyuge viudo con las distintas medidas contempladas en nuestro siste-
ma; estd legitimado para pedir el juicio de testamentaria, puede intervenir en la
particién e impedir que esta se practique sin su presencia, y en virtud de la medida
contemplada en el art. 839.11, goza de un usufructo latente sobre todos los bienes de
la herencia aunque éstos pasen a terceros, pues éstos los adquieren con la carga del
usufructo; solo la particién libera este gravamen. Por eso la reforma de la Ley
Hipotecaria de 1944-46 suprimi6 la anotacién preventiva en favor del cényuge
viudo legitimario incorporada por la Ley Hipotecaria de 1909.

La prevision del segundo pdrrafo del art. 839, por tanto, no constituye una
garantia de la conmutacidn, sino una garantia del propio usufructo legitimario, del
derecho sucesorio del cényuge viudo en tanto no se concrete su usufructo sobre
bienes determinados o no haya conmutacién.

43 BONEL SANCHEZ, Cédigo Civil espaiiol, 111, Imprenta Jover, Barcelona, 1890, p. 458;
MORELL, «Derechos del cényuge viudo», en Revista General de Legislacion v Jurisprudencia,
Tomo 85, 1894, p. 202.

44 MEZQUITA DEL CACHO, ob. cit.. p. 299.

45 DE LA CAMARA, ob. cit., pp. 883-884; VALLET DE GOYTISOLO, ob. cit.. p. 117;
GULLON BALLESTEROS. ob.cit., p. 619.
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9. IMPUTACION DEL USUFRUCTO LEGITIMARIO DEL CONYUGE VIUDO

Para culminar estos primeros apuntos acerca del usufructo legitimario viudal,
respondamos a las siguientes cuestiones: ;Cudles seran los bienes concretos sobre
los cuales recaera el usufructo? En principio los bienes que soportaran el usufructo
viudal seran los que los propios sujetos interesados, tanto herederos como el propio
conyuge viudo, hayan designado en la particidn; y en defecto de acuerdo, los que se
decidan en el correspondiente juicio de testamentaria o abintestato, atendiendo a las
reglas de imputacion contenidas en el Cédigo Civil al regularse la legitima del
c6nyuge viudo.

En efecto, en ocasiones el legislador imputa expresamente el usufructo legitimario
del cényuge viudo a una de las partes concretas de la herencia: en el art. 834,
cuando el cényuge viudo concurra con hijos y descendientes, su cuota de usufructo
sera de 1/3 y, expresamente, se indica que habra de imputarse al tercio destinado a
mejora; igualmente, cuando el cényuge viudo concurra con los hijos de su consorte
concebidos constante matrimonio de ambos, la cuota usufructuaria serd de 1/3 y se
imputard al tercio de mejora y el resto al tercio de libre disposicion, por expreso
mandato del art. 837.I1 i.f. C.C; en el art. 836 en su redaccion originaria (actual art.
837) se sefialaba que el usufructo legitimario del cédnyuge viudo cuando concurre
con ascendientes seria sobre la tercera parte de la herencia (en el actual art. 837 Ia
cuota ha sido incrementada a 1/2) concretando a continuacién que «este tercio se
sacara de la mitad libre, pudiendo el testador disponer de la propiedad del mismo».

La intencion del legislador del Cédigo Civil expresada en estos preceptos pare-
cer ser la de establecer un verdadero criterio de imputacién del usufructo vidual, en
concreto, en el art. 834 en un momento en que por fin al derecho sucesorio del
c6nyuge viudo se le configura como legitima, se entiende que su usufructo no debe
ser gravamen que cargue la legitima estricta, ni tampoco reducir la parte de libre
disposicidn, que precisamente con la promulgacién del Cédigo Civil se amplia de
1/5 parte a 1/3 de la herencia, sino que parecia mas conveniente que la legitima del
cényuge viudo gravara al descendiente mejorado. Si el tercio destinado a mejora no
se emplea todo en mejorar o no se emplea nada, lo que se reparta como legitima
larga, serd la parte de la herencia que habra de soportar el usufructo legitimario.

Pero esa intencién de que el usufructo legitimario del cényuge viudo grave al
descendiente mejorado compensando asi lo recibido por mejora con el hecho de
sufrir el usufructo se pudiera pensar que no tiene que implicar, necesariamente, que
el usufructo se concrete sobre los bienes mejorados, sino que también cabe su
fijacién sobre los otros bienes hereditarios recibidos por el mejorado en concepto
de legitima estricta o de libre disposicion.

Esta interpretacién ocasiona un problema: ;quién debe sefialar cudles serdn los
bienes concretos, de entre todos los bienes recibidos por el sujeto mejorado, que
resultaran gravados con el usufructo: el propio hijo o descendiente mejorado, el
c6nyuge viudo o, acaso, ambos de mutuo acuerdo? Para solucionar esta cuestion
entendemos que si el conyuge viudo y el descendiente mejorado no se ponen de
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acuerdo sobre los bienes que soportaran el usufructo, la norma del art. 834, permite
resolver esta controversia, debiendo ser los bienes utilizados como mejora los que
soporten el usufructo.

Hemos de advertir que autorizada doctrina estima que «La incidencia de la
legitima del viudo sobre el tercio de mejora se dispone por el legislador a fin de
dejar intacto el tercio libre de modo que pueda ser destinado en plena propiedad por
el causante, sea en vida o a causa de muerte. Mds no constituye una limitacién
impuesta al causante, en el sentido de que deba satisfacer tal legitima precisamente
con aquellos bienes que asigna a titulo de mejora». «Si el conyuge premuerto
cumple con asignar al sobreviviente el usufructo de bienes cualesquiera que sumen
el tercio del caudal computable, de igual modo el sobreviviente reclamard no el
usufructo de los destinados a mejora, sino de aquellos que existan en el caudal y no
se imputen al tercio de legitima estricta y, subsidiariamente la reduccién de
donaciones mds recientes con cargo a cualquiera de los otros dos tercios, sin
importar si constituyen o no mejora o parte del tercio de mejora»*.

A estas afirmaciones nos gustaria hacer las siguientes matizaciones. Ciertamen-
te, el testador puede haber utilizado el tercio libre en favor del cényuge viudo
mediante una institucién de legado o herencia a la cual imputar lo que a éste debia
corresponder en calidad de legitima. Esto no resulta impedido por el art. 834, cuya
virtualidad opera cuando el testador no haya dispuesto nada y llegue el momento de
concretar los bienes especificos sobre los cuales habrd de recaer el usufructo
legitimario del cényuge viudo. En tal caso, entendemos que, a falta de acuerdo de
los interesados durante la particion, parece deducirse de lo dispuesto en el art. 834
del Cédigo Civil una opcién del legislador en favor de que el usufructo legitimario
grave los bienes destinados a mejora y, en su caso, utilizados para mejorar, y, a
nuestro entender, tanto si tales bienes son algunos de los que quedan en el caudal
relicto, como si resulta mejora alguna de las donaciones realizadas en vida por el
causante. Habria, por tanto, una aplicacién preferente de las normas de imputacion,
sobre las normas de reduccién®.

De lo contrario, si, siguiendo las afirmaciones de estos autores, estimamos que,
habiéndose realizado diversas donaciones en vida del causante a los hijos legitimarios,
y no habiéndose satisfecho la legitima del cényuge supérstite, se deba proceder a su
reduccioén para cubrir el usufructo legitimario, si seguimos un orden cronoldgico,

46 LACRUZ BERDEIJO, Derecho de sucesiones... 11, pp. 166-167. Comparte dicha opcién
VALLET DE GOYTISOLO, Las legitimas... 11, p. 1168. nota 73; ESPEJO LERDO DE TEJADA. La
legitima en la sucesidn intestada en el Codigo Civil, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 248. Vid.
también ALBALADEJO GARCIA, «El tercio de herencia gravado por el usufructo del cényuge
viudo cuando los legitimarios son los hijos del causante». en Actualidad Civil. 1991-3, pp. 423-430.

47 Resulta siempre incomodo mantener una posicién contraria a tan insignes civilistas pero,
modestamente, creemos que el criterio de imputacion contenido en el art. 834 facilita la concrecién
del usufructo legitimario del c6nyuge viudo. En este sentido vid. las dificultades y diversas variantes
de la opcidn defendida por LACRUZ BERDEIJO, en su extensa nota 26 de la obra supra mencionada.
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respetando las normas de reduccion, un solo hijo legitimario (el Gltimo donatario)
deberia soportar todo el usufructo. Aplicando el criterio de imputacién del art. 834
C.C., si ese tercio destinado a mejora ha beneficiado a todos los legitimarios
ampliando su cuota, todos ellos deberén soportar, en la medida de «tercio destinado
a mejora» recibido, el usufructo legitimario vidual, reduciéndose sus respectivas
donaciones proporcionalmente y en la medida necesaria, con independencia de su
fecha.

Por titimo, a nuestro juicio, si procediera dicha reduccién la forma de realizarla
seria in natura, estos es, gravando dichos bienes donados (los que sean necesarios)
con el usufructo legitimario en favor del cdnyuge supérstite. Sin perjuicio de que en
tal caso los donatarios afectados por la reduccién pudieran evitarla acudiendo a la
facultad contemplada en el art. 839 y procediera a la conmutacién del usufructo
legal.

Estos problemas que provoca la imputacion del usufructo vidual han desapare-
cido en la nueva regulacién del usufructo legal del cényuge viudo en el Derecho
civil de Catalufa tras la Ley 40/1991 de 30 de diciembre que aprueba el Codigo de
sucesiones por causa de muerte en el Derecho civil de Cataluiia, en virtud del cual
corresponde al cényuge viudo «el usufructo de toda la herencia en la sucesion
abintestato de su consorte difunto» (art. 331). Quizds esta nueva regulacién pueda
alumbrar el sentido de una eventual reforma de nuestro Cédigo Civil en materia de
sucesiones y, en particular, en cuanto a los derechos sucesorios del cényuge viu-
do*.

48 Sobre el usufructo legal del conyuge viudo en el Derecho civil cataln, vid. ESPIAU ESPIAU,
«El usufructo vidual y la legitima de los descendientes», en Revista Juridica de Catalunya, 1996-3,
pp. 629-642; ESPIAU ESPIAU, «Nulidad de testamento por pretericion errénea y usufructo vidual»,
en Revista Juridica de Catalunya. 1995-3, pp. 601-610; VAQUER ALOY. L usdefruit vidual abintestat
en el Drett civil de Catalunva, Barcelona, 1990; SALVADOR CODERCH. «El usufructo vidual
intestado en el Derecho cataldn», en Revista Juridica de Catalunva. 1986-2, pp. 293-321; y ROCA-
SASTRE MUNCUNILL, “Comentario al art. 331». en Comentarios al Cédigo de sucesiones de
Catalwiia. Ley 40/1991 de 30 de diciembre, Tomo II, Barcelona. 1994, pp. 1146-1153.
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