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Intentamos aplicar aqui, a una institucion determinada, el prin-
cipio metodoldgico de que el valor del Derecho Romano no reside
en una simple funcion de precedente historico del Derecho civil mo-
derno, sino en sus posibilidades para instruir al jurista moderno en
un espiritu de libertad frenie al legalismo, procurindole conciencia
cabal de la génesis vy transformacidn de las instituciones furidicas
y una prudente seguridad para tratarlas seghn .su destino esen-
cial e impulsarlas en su devenir por el derrotero que les impone
su mds guténtica genealogia; el estudio del Derecho Romano
conduce asi a la rectificacion y superacicn de la crisis actual del
Derecho civil. En estc sentido, el estudio del Derecho Romano,
se entiende el estudio critico. es para el jurista moderno una sub-
versidn, pero también una purificacion (*).

Svmario: 1. 1. La distribucion sistematica del tema de la divisibilidad.—
2. Aprovechamiento solidario y aprovechamiento exclusivista.—3. El usufructo,.
derecho divisible.—4. El usufructo, derecho indivisible.—35. El supuesto derecho
de acrecer entre cousufructuarios.—6. La funcién genuina del wusufructo.—
II. 7. Tipos de usufructo en el Codigo civil espafiol: a) Cousufructo volunta-
rio: derechos y obligaciones; b) otros modos voluntarios de constituirse el
cousufructo; c¢) el usufructo legal: examen de los diversos usufructos lega-
les; d) tipos formales de dsufructo.—8. La division de la comunidad de usu-
fructo en el Codigo civil: a) posicion critica respecto al sistema del Cédigo-
civil; b) reaccién cumunitaria actual.—9. El concepto del cousufructo y plan-

(*) Sobre esto, ya en Presupuestos criticos pora el estudio del Derecko
Romono (1943), de A. p’Ors, y, reciememente, Lo crisi atinale del Diritto
nell’ impostazione yomonistica, del mismo, en Jus, 3 (x951), 341; cfr. P. FoEN-
teseca, en AHDE. 20 (1950, 983. [Texto espaiiol, ahora, en la serie «O crece o
mueres, 1952].
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teamiento del problema. La solucién’ de los Derechos forales.—r1o. l.a in-
divisibilidad del cousufructo: a) opcion del heredero ante el usufructo inofi.
cioso: b) el acrecimiento en el cousufructo; c) la extincién del cousufructo.

1. La distribucidn sistemdtica del tema de la divisibilidad.

La investigacion juridica debe partir de la base siguiente:
que el juicio es el centro de todo sistema juridico; en consecuen-
cia, cualquier fenémeno juridico debe ser reducido y considerado
en su concreta realidad judicial. Dentro de una tendencia no sin
abolengo, hemos dicho que el Derecho Romano debe ser estudia-
do como un «Sistema de Accionesy. Con la reflexién de los afios,
este punto de vista, no sélo no se ha relajado, sino que cada vez
se nos hace mas evidente, incluso para el Derecho civil. La sis-
tematica Pandectista, al tomar, siguiendo una trayectoria racional-
jusnaturalista, como pieza angular el derecho subjetivo, ha fal-
seado la realidad de la vida juridica. Una vision realista del
Derecho ha de fundarse en el momento concreto de la accion.
Esto también se patentiza en materia de divisibilidad.

En la sistematica usual, el tema de la divisibilidad o indivisibi-
lidad aparece colocado en sedes diversas: se habla de divisibilidad
de las cosas al tratar de las «cosas», de la divisibilidad de los de-
rechos reales en el Tratado de los «Derechos Reales», y de la divi-
sibilidad de los derechos personales en el Tratado de las «Obliga-
ciones». Esta dispersion del tema resulta, ya en si, algo sorpren-
dente, toda vez que el concepto de la division se nos presenta
como unitario; pero lo que todavia debe ocasionar mayor perple-
jidad es que los juristas nos tengamos de preocupar de la divisibi-
lidad fisica de las cosas, casi como podria hacer un naturalista (1).
Llegado ese momento, ponemos aquellos bonitos ejemplos de la
divisibilidad de una piedra (no se diria lo mismo de una piedra
preciosa) o la indivisibilidad del caballo (aunque tampoco se diria
lo mismo si fuera de la carne de un caballo). Frente a ese con-
cepto tan natural de la division oponemos otro mucho mas dificil
v abstruso de la divisibilidad ideal, por cuotas, de una cosa, y de-
cimos que son idealmente divisibles aquellas cosas que tenemos
pro indfviso, lo cual no deja de ser un nuevo tipo de acertijo.

Me parece que esto resulta mucho mas claro y elemental cuan-
do se mira desde el punto de vista de la accion.

(1) AmistOTELES., Hist. ammal. 1. 1. clasifica los objetos en homoiomeré
v amomoiomeré, segiin consten o no de partes homogéneas; esto, por si mis-
mo. no interesa al jurista; sin embargo, ha influido perversamente en la
dogmatica; v. gr.: Sciaojs, Propricta, 1. 76, v. en general. los Pandectistas.
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El primer error esta en creer que al jurista le puede interesar
por si misma una cualidad fisica de las cosas. Esto viene de que
los juristas modernos, mas fieles que inteligentes en materia ro-
manistica, han olvidado que, para los romanos, la palabra res
quiere decir también el dominio de una cosa. Los romanos, como
es sabido, no conocieron el «derecho de propiedad», sino «la pro-
piedad» sin mas: la res para ellos era la propiedad de la cosa.
Asi, el problema de la divisibilidad de las res concierne al derecho
de propiedad. Ahora bien: la propiedad se resuelve en una serie
de distintos medios procesales. De ellos, hay dos para los que el
problema de la division tiene interés.

En primer lugar, la division interesa en la actio communi divi-
dundo (o familiae erciscundae). Cuando dos o mas propietarios se
presentan ante el juez para que éste ponga fin al estado de indi-
vision, aquel juez debe examinar si la prudencia le aconseja hacer
porciones de la cosa en litigio para dar una porcion material en
propiedad a cada litigante, o si, por el contrario, es conveniente
no hacer porciones, sino evaluar la cosa y producir la division so-
bre la base de indemnizaciones pecuniarias, ya sea con adjudica-
¢ci6n de la cosa a un conduefio, ya con venta a un extrafio ; incluso
puede aconsejar la prudencia de un juez hacer una adiudicacion de
partes cualitativamente distintas, por ejemplo, dando a uno el usu-
fructo u otro derecho y dando al otro participe el resto del dere-
cho dominical. En este caso, nuestro C. c. es simplista, y deja po-
cas posibilidades al juez (art. 404) cuando «la cosa fuere esen-
cialmente indivisible» : adjudicacién convencional o reparto del pre-
cio. Afortunadamente, el juez recobra su libertad, en parte, al no
determinar la ley cual sea esa indivisibilidad «esencial». Es decir.
la divisibilidad o no dependeri de la prudencia del juez. No se
trata de nada «esencial» ni de nada «fisico», sino de un concepto
econdmico (2). Una pieza de tela serd todo lo esencialmente divisi-
ble que se quiera, pero habrd que tachar de insensato a un juez
que haga partes de la misma hasta el extremo de que las porciones
no lleguen para un corte de traje. Lo mismo podria decirse de un
juez que dividiera una finca en pequefias parcelas en un ambiente
agricola dominado por el tractor. En cambio, una casa podria hoy
ser dividida por pisos (3). Quiere esto decir que el problema de la

(23 En Dig., jo. 26. 2, un texto extensamente interpolado (vid. Index
Interpolatiomen: BoONFANTE, RUDORFF, GRADENWITZ, KriGEr, Perozzi, MESSI-
’a Virrano), parece disfinguirse entre res natwraliter indivisse y aquellas que
no pueden dividirse sine damno, pero, al fin de cuentas, todas son indivisibles
por e! adverso resultado econémico de la division. Bermi, Istituzioni. pag. 362.
habla de poder conservar o no la «funcién econémicosocial».

(3) Dig.. 8 4. 6. 1, in fine, habla de una division vertical del edificio,
mediante una pared, ut plerigwe faciumt. Lo que impedia en Roma la propie-
dad por pisos era la idea de que en una res fumdi (<bien raiz»’ no podia pres-
cindirze del fumdus. No repugnaba, en cambio. a la mentalidad romana que
alguma parte del edificio se hallara pro imdivise; asi. por ejemplo. un vesti-
bulm (Dig.. 10. 3. 19. I} o una paries,
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divisibilidad en el juicio divisorio (actio communi dividundo) esta
todo ¢l supeditado a la prudencia judicial, la cual debe tener en
consideraciéon, ante todo, el valor econdmico (utilitas) de la cosa
y de sus posibles porciones (4).

Pero también interesa el problema de la divisibilidad en rela-
<ién con otra accion del propietario, con la misma rei-vindicatio,
que debemos traducir: «peticion de propiedads. El antiguo nom-
bre técnico para la «acciény es petitio ; la vindicatio es una petitio
in rem; pero res es la propiedad. ‘

Con una sencillez rara ya en nuestros dias, decia Paulo, comen-
tando la férmula reivindicatoria del Edicto (Dig. 6, 1, 35, 3), que
«también de las cosas que no pueden ser divididas sin desaparecer
es claro que podemos reclamar una partes. Esto quiere decir que
en materia de reivindicatoria la divisibilidad tiene otro sentido dis-
tinto que en materia de accién divisoria: en ésta se trataba de
adjudicar o no porciones a los conduefios que quieren dejar de
serlo ; alli se trata de la admisién de una peticion parcial de la pro-
piedad, de un pro parte petere. Asi resulta que el complicado con-
cepto de la divisibilidad ideal de las cosas quiere decir simplemente
que es posible, en los Tribunales, entablar una reivindicatoria
parcial.

Naturalmente, como la accién es el fundamento de todo el sis-
tema juridico, la posibilidad de reivindicar pro parte permite la
constitucién, transmisién y extincién pro parte también del dere-
cho de propiedad, y asi decimos que la propiedad es un derecho
divisible. Si los Tribunales dejaran de admitir reivindicatorias par-
ciales, nadie seria tan imprudente de comprar una parte ideal de
propiedad: la propiedad se habria hecho indivisible. En efecto, no
todos los derechos reales son divisibles. Tampoco lo son todos los
derechos personales.

A proposito de la divisibilidad de las obligaciones tenemos un
texto en el Digesto (Dig. 45, 1, 85 pr.), un texto evidentemente
espurio (5), pero que, a pesar de eso, enfoca el problema de una
manera acertada, como hubiera hecho un clasico, aunque con otro
lenguaje. Dice asi: «En la reclamacién judicial (6) de la obliga-

(4) Distinguimos asi la «porcions de la «partes constitutiva («Bestandteils
«de los alemanes). Los romanos usaban sin preocupacion de la palabra pars.
pero, cuando llegaba ¢l momento, sabian distinguir; cfr. Dig., 46, 4, 13, 2.

(5) Sorprende, de todos modos, que sean pocos los que repararon en que
¢l texto no es clasico. Vid. Index Interpolationwm  Como ocurre con mucha
frecuencia, auiique el texto sea postclisico, es utilizable para el Derecho cli-
sico. Probablemente, el texto se funda en una clasificacion de los tipos de
stipwlationes, como la de Dig., 45, 1, 2, 1. La teoria general de la obligatio
se nutre de la teoria romana de la stipwlatio. Sobre el problema de la divi-
sibilidad o no de las obligaciones, vid. ALBERTARIO, Corso (1945Y, pigs. 266 v
signicntes ; sobre las alteraciones justinianeas en materia de solidaridad (accién
de regreso, etc.) entre codeudores, ibid. pigs. 274 y sigs.

(6) E! texto dice in executiome. La extension del término execwtio a tods
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¢idon hay que distinguir cuatro tipos: a veces es algo que podemos.
conseguir dividido de los herederos (es decir, que podemos recla-
mar parcialmente a prorrata de la cuota de cada heredero del
deudor) ; otra cosa, lo que se debe pedir en su totalidad «solidaria-
mente» y no puede abonarse por separado; otra cosa, lo que se
pide parcialmente, pero no puede pagarse sino en su totalidad;
otra cosa, lo que hay que pedir solidariamente, por mas que admi-
ta particion en el pago.» Todo se reduce, como se ve, al proble-
ma procesal del pro parte petere: o se admite (divisibilidad de la
obligacidn), o no se admite (indivisibilidad de la obligacién). Las
otras combinaciones que se presentan en ese inelegante texto
(cuya continuacién presenta los ejemplos) no alteran para nada.
ese punto de vista fundamental. En una obligacién alternativa,
por ejemplo, si elige el deudor, cada acreedor puede reclamar su
parte, péro hay indivisibilidad en el cumplimiento, ya que el deu-
dor no puede pagar a A la mitad de un objeto y a B la mitad de
otro objeto distinto. En realidad, aqui no hay indivisibilidad, sino
un efecto analogo que proviene de la misma alternatividad (7). Vi-
ceversa, los herederos del vendedor mancipante deben ser reclama-
dos (8), en caso de eviccién, de una manera solidaria, pero cada
uno debe indemnizar tan sélo en proporcidn a su cuota heredita-
ria. También aqui se trata de un aspecto secundario de la indivi-
sibilidad de la reclamacién para el juicio de eviccidn.

El criterio para admitir o no una accién personal pro parte
dependera también de la prudencia judicial, la cual debe tener en
cuenta, ante todo, lo convenido por los contratantes. Las obliga-
ciones consistentes en dare (que quiere decir «dar la propiedad»)
es natural que sean consideradas como divisibles, ya que la pro-
piedad misma lo es. Pero un jurista moderno debe andar con mu-
cho cuidado al leer los textos latinos que tocan esta cuestidon. Si
se encuentra con el atormentado texto que nos conserva Dig. 45,
I, 72 pr., en el que se nos presenta como indivisible una estipu-
lacion de hacer una traditio, es probable que quede algo perple-
jo (9). No se trata de nada anormal. Ya hemos dicho que dare
es dar la propiedad, pero tradere no es dar la propiedad, sino «en-
tregar». El vendedor, por ejemplo, estd abligado a tradere, pero

reclamacion judicial es caracteristico del lenguaje postciasico. Vid, A. p’Ors:
en AHDE, 16 (1945), 752. i

(7) Cfr. Dig. I. ¢., 4, tn fine. Del mismo modo, tampoco podrin varios
acreedores, si tienen ellos" la eleccion, pedir prestaciones parciales distintas.
Vid. también Dig., 45, 1,2 1, y eod., 54,

(8) Cfr. Dig. I. ¢.., 5. donde no se habla de reclamacion, sino de demsm-
tiatio, pero vid. Levy, Die Konkwrremz der Aktiomen und Personen, 11, 1,
239, n. 6; también Index Inierpolmtionsm.

(90 Tanto, que algunos antores gqmisieron sanar el texto en fundwm rodi
o arari, en vez de fundwm tradi, lo que incluso les parecia mas en conso-
nancia con la continmacion : vel fossam fodiri vel inswlam fabricari. No debe
olvidarse, por lo demas, que una fraditio de un fundus no era suficiente para
transmitic la propiedad civil sobre el mismo.
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no a dare (10) (salvo el riesgo de saneamiento por eviccion, que,
por lo demas, puede ser eliminado como elemento no esencial, sino
simplemente natural; y esto tan sdlo desde el siglo 11.d. C., ya
que con anterioridad a esa fecha tal efecto sé6lo se producia en caso
de mancipatio). Paulo (Dig. 45, 1, 28) ilumina bien la cuestion al
decir: «Si nos hacemos acreedores por estipulacion de la entrega
de una cosa, se entiende que no estipulamos que se nos dé la pro-
piedad, sino tan solo que se nos entregue». Ahora bien, entregar
es un hacer (facere), y ese hacer, un juez prudente lo estimarad
como indivisible. Se puede admitir una reclamacién de que se me
dé la mitad o un tercio de la propiedad de una cosa, pero no de
que se me entregue a medias o a tercias; se entrega el todo o nada,
ya que la entrega sélo puede recaer sobre objetos materiales, no
sobre cuotas ideales, como puede ocurrir en la propiedad. Esta
diferencia entre el dare y el tradere es fundamental para la inteli-
gencia de los textos romanos ; en el vocabulario moderno, en cam-
bio, los sentidos se hallan mucho mas confuses (11).

La indivisibilidad de todas las obligaciones de hacer se enun-
cia, quizad por un glosador del margen, en Dig. 35, 2, 1, 9 (12).

Una cierta oscilacion se observa, sin embargo, respecto a las
obligaciones de dare operas (13). Es probable (14) que aqui los
clasicos admitieran la divisibilidad (15), precisamente porque asi-

(10) Hasta tal punto es esto asi, que si el vendedor se obliga a dare, el
contrato deja de ser una emptio-venditio: Dig., 12, 4, 16, un texto que did
lugar a una profusa literatura, pero que dice lo que dice.

(11) El art. 1.088 del Cddigo civil habla, en efecto, de «dars, y al 1.094
se sigue hablando de «dar», pero ya en el 1.095 se empieza a hablar de een-
tregars. Aunque el legislador que no es muy riguroso en su terminologia,
parece indicar por el verbo «dar» el contenido de la obligacién y por sentre-
gars un clemento de aquel contenido: «La obligacién de dar cosa determi-
nada comprende la de entregar todos sus accesorios, aunque no hayan sido
mencionados» (art. 1.097), sm embargo, hay que renunciar a una distincién.
porque ya ¢l art. 1.100, en contradiccién terminoldgica con el 1.088, opone
a las obligaciones de hacer las de «entregars. En todo caso, también en el
Derecho espafiol el vendedor esti obligado tan sélo a «entregars (arts. 1.445
y 1.461; correctamente, M. ALBALADEJO, La obligacion de transmitir la pro-
piedad en lo compravents, en Rev. gen. de Leg. y Jwr., 14 (1947), 409), por
mis que esa entrega comprenda ¢l poner en la «puissances (cfr. Code Napo-
ledm, art. 1.604, donde es evidente que no puede tratarse de hacer propietario
al comprador, pues yo lo es: 1.583 del mismo Cod. Nap.) segin nuestro 1.462.
Pero la consecuencia para posotros mis grave, de esta confusién, esti en
que en el art. 1.151 se reputan indivisibles las obligaciones de «dar cuerpos
ciertoss ; el legislador esti pensando en tradere ¥ no en dare.

(12) Qwis necessario ex omnibus quae sint facti pars decedere deber mec
pars operae snielligi potest.

(13) A diferencia de las obligaciones de reakzar unma obra, que son clara-
mente indivisibles. Cfr. Dig., 35, 2, 80, 1; 45, I, 72 pr-; 39, I, 2L, 5.

(14) Sobre esto vid. De Romerris, I rapporii di lavoro nel diritto roma-
o, pags. 58 y sigs. no bien reflejado en este punto por J. Feo, en AHDE, 18
(1941), 912.

. (15) Dig., 38, 1, 15 1. En Dig., 38, 1, 8, pr., sin embargo, la divisibi-
lidad podria explicarse por el hecho de que ¢l @mico contenido posible de la
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milaban ese tipo de obligacion al de una obligacion de dare gene-
ra (16), pero que Justiniano, en cambio, hubiese preferido la equi-
paracion a las obligaciones de hacer.

Si las obligaciones de un hacer son indivisibles, lo mismo se
puede decir todavia de las de no hacer. En realidad, mas que una
afirmacion general de principios vale preguntarse en cada caso
concreto si debe admitirse, en el supuesto de una realizacion par-
cial del acto que no debia hacerse, una reclamacion pro parte o
no (17). Quizd la prudencia del juez admita a veces una reclama-
cidén pro parte. Si me comprometo a no ejercer una industria frente
a un productor exclusivo que dejo tres herederos, con sendas fa-
bricas, y dos de ellos se avienen a perdonarme la deuda, la infrac-
cidon del compromise quizd pueda admitirse tan sélo pro tertia
parte, ya que el perjuicio que la ocasiona es en esa proporcion. Si,
en cambio, un inquilino se compromete frente a sus vecinos a no
montar una industria molesta, y se estipula una cliusula penal,
aunque todos los vecinos, menos uno, le perdonen la deuda, quiza
un juez imponga al infractor, en favor del tinico vecino reclamante,
la misma condena que si hubiesen reclamado todos. La diferencia
esta en que el dafio ocasionado en el primer caso se distribuye en-
tres los tres herederos del productor exclusivo; en el segundo
caso, el dafio es total para cada vecino: el vecino que reclama no
tiene una cuota de dafio, sino el dafio entero. Todos estos mati-
ces no puede captarlos la ley, sino que dependen de la prudencia
judicial. E! art. 1.151, parrafo 3, lo reconoce muy sensatamente:
«En las obligaciones de no hacer, la divisibilidad o indivisibilidad
se decidiraA por el caricter de la prestacion en cada caso par-
ticular.w»

El problema de la divisibilidad o indivisibilidad se presenta en
parecidos términos cuando se trata de los derechos reales. Tam-
bién aqui hay que preguntarse por la procedencia o no de una
accién pro parte. Ya vimos que si procede la rei-vindicatio pro
parte. Lo mismo se puede decir de la petitio agri vectigalis
desde que se admite como accién real, la actio de superficie (18).
También de la vindicatio ususfructus, pero ese es el tema precisa-
mente al gue nos encaminamos con estas aclaraciones previas. Por

obligacién es la indemmizacién pecuniariz: &f pek posse pariem operac cum
semper practerita opers, quae iom dowi mom possit, peiotur.

(16) Dig., 45, 1. 54 9r.: operurwm stipulatio similis est his stipwlationibus
in quibus gemera comprehenduniwr. Cfr. De Romexris, op. cit, pig. 58.

(17) Bioxpi, Istitwsioni di Diritto Romanmo, pig. 292: segun la actividad
que no se debe realizar sea susceptible de fraccionamiento o no. La obligacién
de mo impedir el paso (servidumbre impropia—meramente obligacional—de ifer
o actus) se considera asi indivisible por Juliano, Pomponio y Paulo (Dig., 45.
1, 2, 5; eod., 85, 3, cfr. supra nota 5; también 10, 2, 25, 12).

- ¢18) Dig., 10, 2, 10, presenta como divisibles los proedia vectigalia vel sw-
perficioria. Sobre la evolucion del derecho de superficie vid. ahora el estud’o
de H. Vocr, Das Erbbowrecht des klassischen romischen Rechts. Cfr. De Viss.
chex en Rev. Int. des Droits de PAntigwité, 6 (1951), 304.
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el contrario, se niega la procedencia de una wvindicatio usus (19) o
una vindicatio servitutis parciales (20). Cuestion aparte es la de la
llamada indivisibilidad de la accién hipotecaria. Los coacreedores
hipotecarios, por mas que s6lo puedan cobrar su parte cada uno,
pueden ejercer el ius distrahendi por el todo; el acreedor, dice
Paulo (Dig. 10, 2, 25, 14), «tiene integro derecho a vender» cuan-
do no se le ofrece un pago total de la deuda. Estos son aspectos
semejantes a la indivisibilidad, pero que provienen de la misma
funcién de garantia a que sirve la hipoteca.

2. Aprovechamiento solidario y aprovechamiento exclusivista.

Cuando buscamos la razén que hace a la propiedad y al domi-
nio ttil divisibles, en tanto hace indivisibles a las servidumbres.
llegamos a percibir esta clara distincién: si todos los derechos
reales suponen una relacion de aprovechamiento de la cosa, hay
unos que suponen un aprovechamiento de disfrute, o explota-
cién econdmica; otros, en cambio, de simple wiilizacién (21);
aquéllos no permiten un aprovechamiento conjunto de varias per-
sonas en el todo, es decir, un aprovechamiento solidario; éstos,
en cambio, si. Explotacién y solidaridad son inconciliables. Lla-
mamos a la relacion de «disfrute» possessio; a la de «utiliza-
cién», usus.

No se nos oculta que usus y possessio significaron en un prin-
cipio la misma cosa, y que no faltan restos de esa etapa de indis-
tincién, empezando por la misma usu-capio, que se realiza por la
possessio continuada ; pero es cierto que los juristas clasicos, con
mayor perspicacia, supieron distinguir entre relaciones posesorias
(propiedad y dominio util) y relaciones usuarias (servidum-
bres) (22).

En el terreno de estos derechos reales se puede decir que las
relaciones posesorias son divisibles y las usuarias son indivisibles ;
pero nos parece que, formulada asi la distincion, no se capta la

(19) Dig., 7, 8, 19 (Paulo), sobre el que volvemos mis adelante (infra,
nota 24).

‘{20) Dig., 8, 1, 17 (Pomponio): Viae itineris aclus aquae ductus pors is
obligationem deduci mon polest, qwic usky eorwm Indivisus est, ctc.

(21) Llamamos disfrute a la consumicion, sea’ fisica, sea econémica, de la
cosa misma o de sus frutos. Sobre las cosas consumibles, por tanto, el uso, nece-
sariamente consuntivo, es ya una forma de disfrute.

(22) Sobre la historia de la relacién entre wsws y possessio, vid. los estu-
dios de ALBERTARIO recogidos ahora en el vol. Il de sus Simdi di Diritto Ro-
mano. Que la possessio, originariamente, se referia tan sélo a los inmuebles
es muy probable. Ello explicaria que en la formula del interdicto sirubi, todavia.
no se hable de possidere. Cfr. Dause, en Rev. Int. des Droits de I'Amtiquité, 6
(1951), 37. Possessio habria sido ¢l msus propriss de los fundos; todavia em
Dig. 50, 16, 115 (Javoleno), leemos: possessio ergo wsus, ager proprietas loci
est. La distincion entre frwi y possidere tenia todavia interés a efectos de ha
legitimacién interdictal. (Frag. Vat. go.)
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prioridad genética del concepto. Si las relaciones posesorias son
divisibles es precisamente porque no son susceptibles de solidari-
dad. Asi, quizi seria més ajustado hablar de solidaridad e insoli-
daridad (23).

Las relaciones posesorias son insolidarias porque no es posible
que dos o mas personas se aprovechen de una explotacién econé-
mica a la vez y en una misma medida. En cambio, eso mismo es
posible cuando se trata de una relaciéon de simple uso. Dice Ul-
piano (Dig. 13, 6, 5, 15), a este propésito: «El uso de umas ter-
mas (balinewm), de un pértico, de un campo, es para cada uno in
solidum, y no hago yo menos uso porque otra persona use tam-
bién.» Seria ridiculo que una persona pretendiera tener una cuota
de uso, por ejemplo, de paso por una finca: que el heredero del
propietario del fundo dominante dijera que podia pasar en una
mitad o en un tercio. Por aquel camino puede pasar él y puede
pasar el otro heredero y puede pasar el propietario, el usuario
(Dig. 7, 8, 11), el arrendatario, etc.; todos usan del paso solida-
riamente. Lo mismo que por un camino publico pueden pasar to-
dos los que quieran. Naturalmente, no pueden ocupar todos a la
vez el mismo lugar, como no puede usar de un asiento publico
simultineamente un gran nimero de personas; pero eso no im-
pide que todas usen de aquel camino o de aquel asiento. Por el
contrario, tan pronto surge la relacion de disfrute exclusivista, de
explotacion, se impone la necesidad de hacer partes: los rendi-
mientos econdémicos de una finca no pueden ser aprovechados so-
lidariamente, sino que cada cotitular debe quedarse con una parte.
Cuando dos personas tienen un arbol para acogerse a su sombra
—relacion meramente usuaria—, pueden aprovecharse de é1 solida-
riamente ; pero cuanto lo tienen para comerse (o vender) los fru-
tos, o para talarlo—relacién posesoria—, no tienen mas remedio
que hacer un reparto.

No se puede negar, sin embargo, que la distincion entre pose-
sién v uso no es siempre absolutamente neta. En las servidumbres,

(23 En efecto, las fuentes nos hablan de la imposibil'dad de que la possessio
sea in solidwnm, (Dig. 13, 6, 5, 15 (Celso apud Ulp.): dworwm quidem in s0lj-
dum dominium vel possessionem esse mon posse; 41, 2, 3. 5 (Paulo): plures
eondem rem in soRdum possidere mom posswnt; pero la explicacion que se da
a continuacién (contrs natwrom quippe est wt, cum ego aliqwid temeam, in quo-
que id temeve videoris) parece de un Pseudo-Panlo, para el que la possesio no
€s mMas que unl femere ersimsta cousa; en efecto, se admite en época tardia la
concurrencia de un poscedor imjusto y otro justo (Dig. 43. 17, 3 pr.-gl) o de
un’propietario con el precarista (Dig. 43. 26, .15, 4.-gl). Cir. Dig. 43. 26, 19.
La dectentacion como no-posesoria, es también sofidaria, Hablar, como hace
j.' Gacoemer, Eiude sur le régime juridigue de Findwision em Droit Romain.
paginas 140 y sigs., de «indivisidn» a propésito de 1a posesion es algo com-
plicado. En realidad. como ya fué observado (vid. G. ScuEmnio, cn Stud. et
Docwm. Historine et Iwris, 2 (1936), 414), GAUDEMET debiera haber hab'ado
de communio (divisible), ¥ lo contrario de la commumio cposesorias es la «soli-
daridad».~~Inaccesible nos ha sido e! estudio de Crcino, Della possessio in soli.
dwm ¢ dells compossessio (Palermo, 1879).
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81 es claro que no hay relacién posesoria, incluso en aquellas en
que parece haber una explotacién, como el sacar agua o arena,
pues es sabido que esos rendimientos de la finca no pueden ser ob-
jeto de una explotacidn econémica, lo que implica posibilidad de
cesion remunerada a un tercero (ad compendium), sino que tan
-s6lo sirven para las necesidades particulares de la finca dominante
misma. Pero la distincion es menos neta en el mismo derecho de
propiedad, pues es claro que el propietario no so6lo explota, sino
que también usa: se aprovecha de los frutos del arbol, pero tam-
‘bién usa de la sombra. Con todo, es evidente que, tanto en la
propiedad como en el dominio 1til, el valor de la explotacién y
.de la realizacion de valor predomina de tal modo, que la relacion
de mero uso, por su insignificancia econdmica; queda como olvi-
dada. La disponibilidad de 1a cosa misma, de su substantia, es de-
-cir, la posibilidad que tiene el propietario de realizar el valor de Ia
cosa agotadndola, hace que ese aspecto de explotacion del valor
economico dé el caracter de posesorio al titulo de propiedad, aun
-en aquellos casos en que la cosa en si no produce ningiin rendi-
miento aprovechable.

El problema se presenta, en cambio, en el usufructo. Porque
hemos dicho que las relaciones de uso son solidarias (o indivisi-
bles) ; las de explotacion o disfrute, insolidarias (o divisibles). El
usus fructus supone, por lo tanto, una combinacion de los dos ti-
pos antitéticos de relacion. Si, por lo que tiene de usus, el usufruc-
to debiera ser considerado indivisible, el fructus hace que sea divi-
:sible (24). En las paginas que siguen queremos indagar como ese
contraste se presenta en la realidad juridica romana.

3. El usufructo, derecho divisible.

Se afirma que el usufructo es un derecho divisible. Esto tam-
‘bién debe ser considerado desde el punto de vista de la accion.
Del mismo modo que al hablar de la divisibilidad de la propiedad
-distinguiamos entre la divisibilidad a los efectos de la actio commu-
ni dividundo (divisibilidad Hamada fisica), y a los efectos de la
rei-vindicatio pro parte (divisibilidad llamada ideal), asi también, a
proposito del usufructo, hay que hacer analoga distincion entre
aquella misma accién divisoria, es decir, el problema de su apli-
cabilidad al usufructo, y la vindicatio usus fructus pro parte.

Una tal vindicatio es posible, y de ahi se derivan otras conse-
cuencias. Asi nos dice Papiniano (Dig. 7, 1, 5): «El usufructo.
‘incluso desde el comienzo, puede constituirse por parte indivisa o
divididan—es decir: sobre la mitad del fundo A o sobre tal por-
cién material del fundo A—, «y del mismo modo puede extinguir-
se por el transcurso del tiempo legal, v. por la misma razén; pue-

(29) La contradiccién aparece netamente en el dicho 'de Paulo, Dig. ¥,
‘8. 10 (cir. supro, n. 10): frus pro parte posswmus, wti pro parte non possuinitc.



72 Alvaro &’Ors y J. Bonet Correa

de reducirse en virtud de la ley Falcidia. También se divide la
obligacién de constituir el usufructo, cuando muere el deudor,
entre las partes hereditarias, y si se debe (el usufructo) sobre un
predio en condominio, la restitucion (por via judicial) se hara en
proporcién a la parte del conduefio que actie de demandado.»
Decimos que todas esas son consecuencias de la posibilidad de una
vindicatio usus fructus pro parte.

La divisibilidad de la stipulatio de constituir un usufructo vuel-
ve a afirmarse en Dig. 46, 4, 13, 1, de Ulpiano: «Si el objeto de
la estipulacién no admite divisién, la acceptilacion (o condonacion
solemne) parcial es nula; por ejemplo, si fué una servidumbre de
un predio riistico o urbano (25). Claro que si el objeto de la esti-
pulacién es un usufructo, por ejemplo, del fundo Ticiano, podra
hacerse una acceptilacién parcial, y el usufructo quedarid en la
parte restante. Si, en cambio, el que estipulé una servidumbre
de via hiciera acceptilacién tan sélo del camino o la cafiada, la ac-
ceptilacién serd nula, etc.». Si una windicatio parcial del usufructo
no hubiese sido posible, tampoco la actio ex stipulaiu por una
estipulacién de constituir un usufructo de parte, ya que de nada le
serviria una datio partis wsus fructus sin una vindicatio para de-
fenderla.

En la Jurisprudencia se presenta como tema especialmente
considerado, de todos estos relativos a la divisibilidad del usufruc-
to, el de la reductibilidad ex lege Falcidia (26). Los legados indi-
visibles, al no ser reductibles, no quedaban afectados por el limite
de la ley Falcidia; aunque el valor de una servidumbre de sacar
agua, por ejemplo, excediera de los tres cuartos del as heredita-
rio, el heredero nada podia reclamar. Si en algunos textos este
principio l6gico de la irreductibilidad del legado indivisible parece
paliado por recurso de la proteccion del heredero mediante ex-
ceptio, para conseguir del legatario una indemnizacion por el ex-
ceso, ello se debe, con toda probabilidad, a una labor interpolado
ra de los bizantinos (27). El legado de usufructo, en cambio. es
reductible. '

(25) Esta frase cjemplificativa quiza sea glosa marginal, con su chocante
fwiz ; del ejemplo de la servitus ya se habla en el mismo texto, mas adelante:
si tomen... Hay que observar, de todos modos, la diferencia esencial entre um
perdon de parte alicuota y un perdon de elemento integrante, como es ¢l iter
o el actus dentro da la 7ig. De una acceptilatio parcial del usufructo, cuando
se perdona tan s6lo el uso, nos habla Dig. 46, 4, 13. 3; pero es un texto evi-
dentemente interpolado, que presupone 'a admision del fructus sine usw.

(26) Sobre la siempre (cfr. ScmurLz, Classical Roman Law, pag. 327) ve-
xafa guaestio de la eficacia de la lex Falcidia, vid. F. Scawarz, Die Rechtswir-
kwngen der Lex Falcidia, en Zeitschr. der Sevigny-Stift. (rom. Abt.), 63 (1043),
314, que excluye del Derecho Romano clisico la nulidad del legado excesivo.

{(27) Dig. 35, 2, 80, 1: haec ilague gquae dividuilstem monm recipisnt totx
ad legatorium pertinent. [sed potest heredi hoc remedio sucurri wt aestimatione
facta legati demaniiet legatorio ui partem aestimationis mferat, si non inferat,
statewr adversus cum excepiione doli malil; Dig. 35, 2, 7: lege Falcidia inter-
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Ya vimos que Papiniano, en Dig. 7, 1, 5, dice claramente que
el legado de usufructo per legem Falcidiam minui potest, Tam-
bién Gayo, Dig. 35, 2, 81 pr., dice que «el legado de usufructo en-
tra en el computo de la ley Falcidia, pues es divisiblen, y agrega:
«de suerte que, si son dos los legatarios, cada uno tiene derecho
sin mas a una parte». Claramente se indica aqui la dependencia de
la reductibilidad de la posibilidad de una windicatio #sus fructus
pro parte.

Para determinar si el usufructo excedia de las tres cuartas par-
tes se acudia a una tabla convencional de estimacién, propia para
la de los alimentos legados, pero que valia tambien para la esti-
macién del usufructo (28), segiin la autoridad de Ulpiano, en la
referencia de Emilio Macer, en Dig. 35, 2, 68 pr., el cual dice que
se solia aplicar esta otra tabla, algo mas sencﬂla una vez valo-
rado el usufructo de un afio se multiplica el valor por 30, si el
usufructuario tiene hasta treinta afios, y si tiene mads, por tantos.
afios como le falten al usufructuario para cumplir los sesenta.

Pero esta facilidad para la reduccidn del legado de usufructo,
consecuencia de su divisibilidad, se nos presenta como algo nuevo,
como superaciéon de un antiguo sistema en el que el usufructo se
consideraba en cierto mode indivisible. En efecto, nos dice Paulo
en un texto muy interpolado (segiin se descubre por el cotejo con
Fragmenta Vaticana 68), Dig 35, 2, 1, 9, en el que sefialamos tan
solo la interpolacion de mas bulto: «Si se legé un usufructo,
que puede dividirse [no como las otras servidumbres, que son in-
divisibles], los antiguos juzgaban que debia estimarse el legado
entero para determinar asi la cuantia del legado, pero Ariston se
aparté de la opinidn de los antiguos; en efecto, dice que se pue-
de retener de ese legado lo mismo que de los legados de propie-
dad, y asi lo aprueba rectamente Juliano.» El texto del Digesto
continiia con otras explicaciones que faltan en los Frag. Vat., y

veniente legola servitus, gquoniom dividi nom poiest [non aliler], in solidwum
restituetur [wisi partis offeralur aestimotio]; también Dig. 44, 4, 5, 1 itp.
Cir. Scawarz, op. cit,, pags. 355 y sig., y los autores alli citados. Asi, pues,
segin el Derecho clisico, el legado indivisible debia cumplirse integramente
aunque la herencia fuera demnosa; los bizantinos, en cambio, introducen el
principio contrario: Dig. 35, 2, 23 itp.

(28) Sobre este computo del valor de la renta teniendo en cuenta la edad
del beneficiadio, vid. M. Genty, Traité des drosts dmfnut d’wsage et d’habs
tation d’aprés le droit romain (Paris, 1854), pags. 78 y sigs., donde se critica
la mterpretacion de Cujas a la Novela 18. La tabla para la compuiatio ix ali-
menlis faciemda estimaba de treinta afios la duracion de la renta a favor de un
menor de veinte; de veintiocho, si el beneficiario estaba entre los veinte y los
veinticinco afios; de veinticinco, entre los veinticinco y los treinta; de venti-
dés, entre los treinta y los treinta y cinco; de veinte, entre los treinta y cinco
v los cnarenta ; cuando el beneficiario estaba entre los cuarenta y los cincuenta,
se calculaba 2 la renta una duracién igual a la de los afios de edad que faltaban
a aquél para cumplir los sesenta, descontando uno; entre los cincuenta y los
ciicuenta y cinco, nueve afios; entre los cincuenta y cinco y los sesenta, siete
afios ; de los sesenta en adelante, cinco afios nada mas.
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parecen proceder de la mano poco clasica de un glosador tar-
dio (29). En todo caso, parece indicarse en este texto yue la opi-
nién de los antiguos se inclinaba por no deducir una parte de usu-
fructo en favor del heredero, sino de estimar economicamente el
legado e imponer al legatario una indemnizacion de dinero, es
decir, una solucién que parece dictada por la idea de que el usu-
fructo no es en si mismo divisible. Acertadamente dice Cug (30)
que la divisibilidad del usufructo es una caracteristica que Ariston
hizo aceptar contra una mas antigua consideracién del usufructo
como derecho indivisible.

Este dato nos hace vislumbrar ya que la afirmacién de una- di-
visibilidad absoluta del usufructo es producto de una elaboracién
doctrinal. Esta sospecha se confirma al examinar las dificultades
para la admisidn de una actio communi dividundo aplicada al co-
usufructo.

4. El usufructo, derecho indivisible

Imaginemos que dos cousufructuarios de un fundo ristico, per-
catados de que no son capaces de ponerse de acuerdo en el uso y
disfrute de aquel fundo, quieren llegar a una division. En princi-
pio, podriamos pensar que nada se oponia a que el juez, en un jui-
cio divisorio, llegara a asignar a cada usufructuario una porcién
de aquel fundo: en efecto, del mismo modo que se podia hacer
una division de zonas de propiedad mediante una adiudicatio, asi
también cabria pensar que era posible una adiudicatio de zonas en
usufructo, toda vez que el usufructo podia constituirse también
por adiudicatio (31). En vez de un usufructo, por ejemplo, sobre
una mitad ideal del fundo, se constitniria ahora un usufructo so-
bre la mitad occidental de aquel mismo fundo. Todo esto parece a
primera vista razonable: sin embargo, la Jurisprudencia romana
no creyé que fuera tan facil dividir de ese modo un cousufruc-
to (32) y la primera dificultad estaba va en la consideracion teo-

(29) Vid. Index Inmterpolat.; ScRWARZ, op. cit.. pag. 325.

(30) E. Cuvo, Manuel des Insmutwns juridigues des Romams, pag. 338.

(31) Sobre la funcion de la odisdicaso, Araxcio-Ruiz. en Bwll. Ist. Dir.
Rom., 32 (1922). 5. Vid. Dig. 7, 1, 6, 1; 10, 3. 6, 10 ¥ 10, 2, 16, 2 (cfr. 1):
usus frudus adisdicari potest. Se trata aqui, precisamemc de una actio fa-
miliae erciscundae, en la que se adjudica un usufructo temporalmente delimi-
tado (para ¢l reparto oltermis ammis, cfi. Dig. 7. 1, 34 pr. v un ejemplo ilus-
trativo en el Papiro Oxixrinco 1278, del 214 d. C.) a uno de los coherederos.
Asi leemos también en Frag. Vaticons, 47 a: (usus fructus) potest constitwi et
fomiliae erciscendae vel commmmi dividundo iwdicio legitimo. No debe inter.
pretarse, por tanto, la afirmacion de Gayo 4, 42 en el sentido de que Ia odiudi-
¢atio 'solo pueda consistir en una atribucion de propiedad.

(32) El usufructo se nos presenta, no sélp cnando concurren dos o mds
usufructuarios, sino tamb’én cuando un usufructuario de parte concurre con el
propictario, sino propietario ¢n aquella parte, pero pleno propietario en el resto.
Como casos mas particulares tenemos: el usufructo sobre la cuota entera-de
un copropietario (Dig. 33. 2. 31. donde se dice haber prevalecido la opimién
de que el jucio divisorio entre los copropietarios no altera el nsufructo sobre
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rica de que tal adindicatio supondria una extincion del cousufruc-
to, por la consiguiente confusion en beneficio del nudo propieta-
rio, ocurrida la cual, el juez no podia hacer resurgir, en perjuicio
de tercero, un nuevo derecho de usufructo. Aunque esta dificultad
quiza hubiera podido ser salvada tuitione praetoris, el hecho es
que la Jurisprudencia romana rechazé la aplicacién al cousufruc-
to de la actio communi dwidundo (33). Es claro que esa accion
podia establecerse también para dividir cosas fisicamente indivisi-
bles, en cuyo caso habia que acudir a una venta y reparto del pre-
cio o solucién analoga, pero el caso es que los romanos no creye-
ron que podia aplicarse sin mas para dividir el cousufructo. En
efecto, como el mismo nombre de la accion indica, servia para po-
ner fin a una communio, pero una communio sélo se da cuando se
trata de propiedad. Otra cotitularidad, por ejemplo, la misma de
los coherederos no constituia una communio, y de ahi que en ese
otro caso no pudiera darse la a. commumi dividundo, sino la
actio familige erciscundae. En esto se funda aquel conocido di-
cho de Ulpiano (Dig. 10, 3, communio dividundo, 4): «Se hace la
division de las cosas, no, en cambio, de la herencia». La frase,
es verdad, aparece algo sobrecargada por abra, probablemente,
de un glosador tardio, pues se habla de cosas corporales, por un
lado, y, por otro, se introduce la aclaracion: «de las cuales cosas
tenemos el dominio» (34). Ambos retogues no parecen clasicos,
porque la palabra res, por si sola, ya quiere decir, como observa-

la cuota, al igual que en caso de hipoteca de una cuota: cfr. Dig 20, 6, 4, 4);
.el usufructo constituido sobre una parte de la cuota de un copropietario; el
cousufructo sobre un objeto en copropiedad (Dig. 7, 1. 49) o sobre cuotas
hereditarias de dos herederos, separadamente (Dig. 7, 2. 11); el usufructo a
un esclavo en copropiedad (Dig. 7. 2, 1, 1 y 2). Por lo demis, no hay que
olvidar que el legatario (o legatarios) concurre (o concurren) a med:as con el
legatario (o legatarios) de propiedad, ya que éstos no quedan desprovistos del
.derecho de usar y disfrutar si mo se dedujo expresamente ese derecho para
que correspondiera exclusivamente al legatario (o legatarios) de usufructo:
Dig. 7, 2, 9; 7, 5. 6. pr. y, sobre todo, 33, 2. 19; esto, naturalmente, tiene
interés a efectos del iws adcrescemdi: Dig. 7, 1, 33. pr.; 7, 2, 3, 2; 7, 2, 4.
Cuando, en cambio, no se trata de un legado, sino de una adindicatio (Dig. 10,
2, 16, 1), no se da tal comunicacién del usufructo. Cfr. infra, n. s52.

- (33) Sobre el tema de la’ aplicabilidad de la actio communi dividundo a la
division del usufructo, la literatura fundamental (se entiende critica) es la
siguiente: A. BerGer, Zwr Ewlwicklungsgeschickte der Teihmgskiagen im
klassischen romischen - Recht” (Weimar, 1912}, pigs. 38 y sigs.; B. Bionpi,
La legittimasione processuale ntlle arione divisorie romome (separ. de los Annali
dells Focoltd di Gurisprudensa dell’ Universita di Perugia, 11I-IV, 1913) pa-
ginas 48 y sigs.; E. ALsertario, Lo svolgimenio siorito dell'actio communi
dividundo in rapporto alla legittimazione processuole en (Studi dell’Istituto
Giwridico della Regia Umvercitda di Pavis, 2 (1913), 75 y 104) Stadi di Diritto
Romamo, IV (163 y sigs.), 175 y sigs.; citados en adelante por el mombre de
autor.

(34) Corporaliwm revum fit divisio [quarum rerwm domimium habemms],
De Fraxtisci, Tromsferimento della proprietd, pig. 238 ; contra esta critica,
ALBERTARIO, Pig. 167. n. 2, quien presenta el texto truncado, sin la termina-
cion que le da su verdadero sentido: mom etiam hereditatis.
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bamos mas arriba, «la propiedad de las cosas», y no es necesario
decir que se trata de cosas corporales y no de derechos, como es,
en cambio, la herencia, ni tampoco explicar que se trata de las co-
sas en dominio. La frase de Ulpiano, depurada de estos retoques,
viene a decir simplemente: «divisio se dice de la que se hace en
la propiedad, no de la que se hace en la herencian. En efecto, la
accién para dividir la herencia no lleva para nada la palabra diwri-
dire, sino que alli se habla de erciscere (35). Solo la propiedad es
susceptible de divisio, porque solo ella es susceptible de commu-
nio (36). Actio communi dividundo es, pues, la accién para divi-
dir la propiedad, exclusivamente.

No hay que olvidar, sin embargo, que la actio communi divi-
dundo tenia, ademas del fin primordial de dividir la propiedad
comun, el de liguidar las relaciones pendientes entre los comune-
ros, por razon de frutos percibidos, impensas hechas en la cosa
comiln, perjuicios sufridos por razén de aquélla, etc. Ese fin se-
cundario no dejaba de aparecer en la férmula de esa accién, que
corria aproximadamente en los siguientes términos (37): «Pues-

(35) Aunque Gayo identifica erciscere con dividere (2, 219) y habla, como
otros, de dizadere hereditatem (4, 17 a), esto no es mis que una relajacion (ex-
plicable, por lo demis) del rigor lingiistico que reflejan los mismos nombres
de las dos acciones, Es raro que esto escapara a la perspicacia de G. BEeSELER,
en Scritti Ferrind, 11T (1948), 281.

(36) Dig. 27, 9, 6: Sed si forte alius proprietatem fundi habeat, alius wusum
fructum, magis est wt cesset haec pars orationis quae de divisiowe logwitur:
nulla enim communio est (se trata de la cliusula «si communis res erit et socius
od divisionem provocet...» de 1a oratio Severi en defensa de los inmuebles de
incapaces), También negaba Sabino (Paulo, Dig. 45, 3. 32) que hubiese una
communio furis entre cousufructuarios. Las consideraciones de R. Ausrosino,
«Usus fructuss ¢ «commmmios (Profilo storico dell'wswfruito), en Stwdic et
Docwmenta Historiae et Iwris, 16 (1950), 182, no nos deben llevar al extremo
de decir que el usufructo participado, tipo originario (en esto estamos de acuer-
do con Ambrosino), del que deriva la estructura ulterior del ius mtendi fruendi,
constituia una verdadera commmio. El que se llame a veces pars rei (parte de
la propiedad) o pars dominii (vid. textos de AMBROSINO, pags. 205 v sigs.) al
usufructo, v el que en un caso (Dig. 2. 10, 16, pr.; cfr. imfro, n. 49) sec flame
communio usus frucinus al cousufructo no parece. independientemente de los
reparos mterpolac:omst'cos, base suficiente para identificar el usufructo parti-
cipado con la comwnwmio. La prmmpal dificultad para tal identificacion estd
precisamente en que la commmméo supone la divis'bilidad, entanto en la parti-
cipacion de usufructo vamos viendo que la divisibilidad (contra lo que dice
AMBROSINO, pag. 220) no es tan clara. No cabe duda de que el régimen de la
coproviedad v el usufructo garticipado son semc}anter. se aproxima por lo que
el usufructo tiene de frwi. en tanto por lo que tiene de w# se aproxima inmega-
blemente al régimen de las servitutes, en cuya categoria acaba por ser incluido
en época post-clisica. Pero la tesis y la demostracién de la misma que hace
AMBROSINO ofrecen mas de un blanco a la critica.

(37) Cfr. Lexer, Das Edictum Perpetuum 3, pag 211. Cfr. Dig. r0. 3.
3. pr.. donde se presenta como objeto de esta accién Ia divisio rerwm ipsarmm
quae communes sint et si awid in his damni dotwm foctwmve est sive qwd eo
nomine out abest alicwi sociorwm aut ad ewm pervemit ex re commeni: y eod.
4, 3: Sicut owtem Wpsius rei divisio venis in communmi dividwndo iﬂds’cio. it
etiam proesiotiones vemimnt. ctc. Sobre esta fimalidad de la accion divisoria,
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to que Lucio Ticio y Cayo Seyo pidieron que se les diera un juez
para dividir la propiedad comun y el dafio, pérdida o lucro de
cada uno por razén de la cosa comun: que el juez adjudique a
cada uno lo que deba ser y condene a cada uno a favor del otro
en lo que resulte ser debido, o les absuelva si no es cason. Con
todo, ese fin de liquidar las reciprocas praestotiones debidas era
siempre secundario. Quiere esto decir que la accion no podia dar-
se tan sélo para ese propo6sito. Una actio communi dividundo que
no pone fin a la communio sblo se puede concebir como accion
no clasica (38).

Todo esto quiere decir que los romanos no admitieron la actio
communi dividundo para resolver los conflictos entre cousufruc-
tuarios (39). Sin embargo, vemos que las fuentes nos hablan en
este caso de un wutile communi dividundo iudicium. Tal accion
util se daba ya cuando los dos conduefios querian liquidar sus
cuentas una vez desaparecida la cosa comin. Gayo (Dig. 10, 3, II)
nos lo dice asi: «Si después de perdida la cosa comdin... se quie-
re entablar esa accidn, se da el iudicium uttle para dividir la com-
MuUnion.

Piénsese que no era tan dificil extender ese mismo juicio 1til
al caso de cousufructo, ya que entre los cousufructuarios podia
existir una copropiedad sobre los frutos percibidos, y quiza con-
sumidos ya. Se podia arreglar asi la cuestiéon del reparto de frutos
sin tocar para nada el cousufructo mismo (40). Pero el caso es
que se nos presenta el iudicium wutile para poner fin a los conflic-
tos totales entre los cousufructuarios. El que mas valientemente
parece haber defendido esa aplicacién es el gran Juliano (41),
quien, apoyandose en que el iudicium utile se solia admitir entre
cousufructuarios, llega al extremo de pensar (Dig. 43, 20, 4) (42)

vid. BERGER, pags. Iol y sigs. Si la adiudicatio se enderczaba a la divisidn, la
condemnatio a la liquidacion de prestaciones. De adiwdicationes et praestationes
habla Dig. 10, 2, 36.

(38) Sobre esto, ya PeRNICE, en Zeifs. der Sovigmy Stift. (rom. Abt.), 19
(1808), 17, ¥ 173, n. 3, ¥, sobre todo, BEmGER, pags. 231 y sigs. No-clasicos:
Dig. 10, 3. 6, 2 (cfr. BErGeR, pags. 189 y sigs.) y eod. 14, 1: rectissime dicitur
etiam impendiorwm mnomine wlile iudicium dari debere mihi in socimm etiom
manente rei communione (cfr. BEmGew, pags. 210 y sigs.).

(39) Esto parece un resultado firme, establecido por diversos autores, prin-
cipalmente AvrserTARIO, loc. cif., quicn climina ademis, quizd demasiado radi-
calmente, el iudicium wiile de que tratamos a continuacién.

(40) Como corrientemente los frutos habrian desaparecido al plantearse el
litigio, el indicimm wtile resultaba asi ¢l apropiado al caso, como en el supuesto
anterior. Para ¢l reparto de las ganancias derivadas de 1a estipulacion hecha
por un esclavo en cousufructo, ese iwdicmm wutile aparece fundado, al menos
segtin Dig. 45, 3, 32, que da a entender Sabino no admitia afn ese recurso
procesal. Cfr. BERGER, pag. 41 y sig.; Broxol, pdg. 49; ALBERTARIO, pigs, 175 ¥
siguiente, que censura el final del texto, donde aparece el indicium wtile, como
espurio.

(41) Segin BERGER. pag. 40. ya Celso habria concedido esta accién; pero
vid. Bronp1, pig. 56, n. 1. Cfr. infra. n. 48.

{42) BERGER, pig. 38, quien cree que con splerisques aludia Juliano a Celso,
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que no seria contra la equidad (imiguum) el darlo también para
resolver los conflictos entre los cotitulares de un derecho tan in-
divisible como una servidumbre de aguas. Incluso nos llega a ha-
blar Paulo (Dig. 10, 3, 10, 1) de una actio communi dividundo
para poner fin a una concurrencia en un derecho de w#sus sine
fructu, derecho evidentemente indivisible; pero se puede decir
que el texto no es puro, y que, en el mejor de los casos, se de-
bia de tratar alli la acciéon util (43). De todos modos, es inte-
resante la solucidon que da el texto a la imposibilidad de dividir
lo que es imposible de dividir fisicamente: el juez adjudicara el
uso por entero a uno, pero con la obligacion de pagar una mer-
ced al otro. La dificultad estaba entonces en impedir que el dere-
cho se extinguiera por la pérdida del usoc en cabeza del adjudica-
tario, y se dice que ya proveera el pretor para que no se considere
que el que percibia la merced no seguia «usando». Es verdad que
no podemos asegurar que el textc sea enteramente puro; en es-
pecial resulta sospechosa la explicacion «como si hiciera mas el
que disfruta», es decir, la explicacién de que el que percibe la
merced, al «disfrutar», todavia «usa» mas intensamente que el
simple usuario. Pero, en todo casc, se nos ofrece una solucion
que parece posible, incluso en época clasica, en los casos de apli-
cacion del juicio ntil para pedir la division de una cosa indivi
sible.

El problema vuelve a plantearse, respecto al usufructo, pero,
desgraciadamente, en un texto retocado y desfignirado: en el mis-
mo fragmento de Ulpiano (44). Decia éste (Dig. 10, 3. 7, 7) que
«también debe darse (ese juicio) si ocurre nna controversia entre
dos acerca del usufructo». A continuacion se pasa a hablar de los
supuestos de missio in possesionem (que Biondi, pag. 70, traslada
a continuacion del parrafo 4) y en el parrafo 10 se vuelve a hablar
del usufructo. No debemos rechazar la idea de que todo ese pa-
rrafo 10 sea una glosa marginal explicativa del 7, pero no por
eso debemos despreciar su informacion, torpemente presentada:
«Cuando se entabla la accidn para dividir la propiedad comin
acerca del usufructo. el juez deberd procurar lo siguiente: o per-

vid. nota anterior; BIONDI. pig. 53; para ALBERTARIO, pags. 175 y 178, el
texto esta interpolado.—Dig. 10, 3. 19, 4. niega que la servidumbre pueda ser
objeto del indicium ¢ ¢ dividundo, pero se refiere al juicio directo sobre
la finca. .

(43) BemceR, pags. 44 y sigs.; Bioxpi, pags. 57 ¥ sig.; ALBERTARIO, pa-
ginas 181 y sig. Este ultimo cree advertir una contradiccion entre que se pre-
gunte como se hari la divisién y que se dé por smpuesta la posibilidad de la
actio communi dividundo ; no la hay. en rigor, ya que lo que se pregunta no
es qué accion se puede dar, sino como podrda aplicarse la adimdicatio ; igual
pregunta cabria respecto a la division de nna res fisicamente indivisible. Por
lo demas, en la contraposicion proetor-iwder asoma una estructura que dificil-
mente puede no ser cHisica.

(44) BERGER, pigs. 40 y sig.: BIOXDI. pigs. 55 ¥ sigs.; ALBERTARIO, pi

ginas 175 y 179 y sig.
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mitirda que usufructien por regiones determinadas o alquilara el
usufructo a uno de ellos (cfr. 7. inter duos) o a un tercero, a fin
de que perciban las rentas sin controversia (cfr." 7: si sit contro-
versia), 0, si son cosas muebles, también podrd que ellos conven-
gan y se den reciproca caucién de usufructuar por temporadas,
esto es, que el usufructo quede alternativamente en poder de cada
uno por cierto tiempo». La serie de soluciones que se presenta
presupone que existe una dificultad: la de la indivisibilidad, y de
ahi que quizd podamos reputar como imposible la primera solucidn,
la de un reparto por regiones determinadas; si esa division fuera
posible, holgaban todas las otras, pues querria decir que el usu-
fructo era fisicamente divisible, como la, misma propiedad sobre
un fundo. Igualmente sospechosa, aunque tan solo en la forma,
es la otra solucion de que el juez locet usufructum, pues un juez
nunca podia figurar, él, como locator. Por lo demas, la mencion
de las res mobiles constituye una innovacion conocidamente post-
clasica (45); y tampoco se entiende que el arreglo de reparto
temporal del disfrute no fuera posible igualmente para el usufruc-
to sobre cosas inmuebles, como sabemos que se hacia, incluso
por voluntad testamentaria, para distribuir el uso de una servi-
dumbre. Precisamente, ese convenio fijado por estipulacién de-
bia de ser la solucién normal del conflicto entre los cousufructua-
rios, pero en muchos casos seria ya el mismo Pretor quien, en
virtud de su funcién de conciliacidn, procurase que se llegara a
tal acuerdo (46). El mismo Ulpiano (Dig. 7, 1, 13, 3) (47) nos in-
forma que Juliano, ademas del iudicium wtile, llamado aqui quasi
communi dividundo, proponia la solucién de la controversia entre
usufructuarios por via de un stipulatione inter se eos cavere quali-
ter fruantur (48). Todavia Ulpiano (Dig. 10, 2, 14, 1 y 16 pr.)

(45) Cir. B. KUBLER, «Res mobiless wnd cimmobiless, en Studi Bonfante,
II (1930), 345 y sigs.; A. SCHILLER, en A¥ti Congr. intern. di Dir. Romamo,
II (Roma, 1935), 431 y sigs.; D1 Mamzo, en Bwil. dell'Ist. di Dir. Romano,
VIII/IX (N. S.), 1048, 236 y sigs.

(46) R. DOwL, Der Giitegedanke im romischen Zivilprozessrecht (1931),
aunque forzando en algiin caso la interpretacién de los textos, ha puesto en
relieve esa funcidon conciliatoria del proceso Tomano.

(47) BeEmcEr, pags. 38 y sigs.; BIoNDI, pags. 51 y sigs.; ALBERTARIO, pi-
ginas 175 y sigs.

(48) Segun BerceR, pag. 39, la frase quam semiemtiom Celsws probat es
falsa, pues Celso es anterior a Juliano; pero me parece que la frase misma
no implica una idea de posteridad cromolégica, sino que sirve para indicar sm-
plemente la coincidencia de opinién; naturalmente, no se excluye con esto la
posibilidad de que se trate de una glosa. Cfr. supra. n. 41.—E] mismo BERGER,
pagina 40, cree imposible que se¢ apacigiie con una stipulatio a los que. ccmo
dice ¢l texto, habian Hegado ad armam ¢t rixom; pero precisamente lo que
dice el texto es que el Pretor no debe dejar que llegue a producirse esa situa-
cion de violencia cuando esti en su mano el establecer un arreglo pacifico:
se trata asi de wna stipwiatio praetoric.—Este texto, como es natural, constituye
uno de los pilares de la teoria de DiOLL, 56 (cit. supra en nota 46). Segun AL-
BERTARIO, pig. 178, en su tenor clisico hablaria tan sélo de la posibilidad de
que los cousufructuarios se pusieran de acuerdo mediante estipulaciones volun
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indica la posibilidad de unos convenios estipulatorios para el caso
de que se presente la dificultad de dividir un usufructo de los co-
herederos (por un legado de propiedad sin usufructo) en el tra-
mite de 1a actio familiae erciscundae (49).

Asi, pues, sea cual sea el residuo que de estos textos pueda
imputarse al Derecho clasico, una cosa parece si resultar con bas-
tante claridad: que la Jurisprudencia no admitié una division fi-
sica del usufructo (50) y que el conflicto entre cousufructuarios
.s6lo mediante expedientes indirectos podia hallar una solucidn,
por mas quc a partir de Juliano, o de Celso, fuera posible enta-
blar en ese caso, precisamente para encontrar esos remedios indi-
rectos, una actio communi dividundo extendida como wutilis (51).

5. El supuesto derecho de acrecer entre cousufructusrios

Si el examen de la cuestidon de la actio communi dividundo
.aplicada a la controversia de wss# fruciu nos lleva a la justa sos-
pecha de que mno es licito hablar de una divisibilidad absoluta del
derecho de usufructo, todavia tenemos otro aspecto que nos con-

tarias, sin que apareciera para nada ni el udiciem guasi communi dividwundo ni
‘la intervencion conciliadora del Pretor. Nos parece, de todos modos, poco
probable que se citara la autoridad de Juliano, y hasta la de Celso, para decir
una cosa tan simple como que los cousufructuarios en discordia debian arre-
glarse por su voluntad, sin intervencién del Pretor. )

(49) BERGER, pags. 42 y sig.; BIONDI, pig. 50, n. 4, que reputa justimianea
la expresion discedere a communione wsus fructus (cfr. swpra, nota 36).

(50) Por eso no aparece nunca documentada una adiwdicatio de usufructo
-de una porcién. Vid. Bionpi, pig. 49, n. 2.

(s1) En el caso de concurrencia de un usufructuaric de parte con un pro-
pietario (pleno propietario en la otra parte), el #dicinm wtile no aparece ates-
tignado.—En Dig. 7, 9, 10 (Paulo) se dice que, aunque la actio communi divi-
dundo sitva entre copropictarios, tomem causa uswfructus, qui iuas proprius est,
-ad officiwm... indicis non pertinebit. Se trata ahi de un usufructo legado por
un copropietario a otro sobre la cuota de aquél. Si la frase qus fuws proprius
est es, segin parece (cfr. BemGER, pag. 92 y sig.), genuina, ello indicaria que
la razén de que el juicio no interesara en ese caso era precisamente la falta de
un cousufructo, ya que el usufructuario tenia aqui el disfrute total de toda la
cosa (la mitad como usufructuario, la otra mitad, como pleno propietario). Por
tanto, podria deducirse @ sensw comirario, si hubiera interesado ese juicio de
haber habido cousufrccto.—LeNEL, Ed. Perpet. cit. § 82, p. 212 s., creyé que
‘el edicto contenia una rtubrica especial de wlili communi dividundo iudicio.
Para clio se fundada en el hecho de que Ulpiano trata del juicio directo en e}
Ibro 19 de sn ad Edictum, en tanto aparecen referencias al iudicism wtile en ¢l
libro 20 de la misma obra. El nimero XX de Dig. 10, 3, 7 deberd ser corre-
-gido por XIX, segin Bemcer, pig. 69 y ss. (contra: LENer, pag. 212, n 8).
En realidad, la cuestion no puede decidirse tan sélo por Ia colocacién de unas
nocas referencias en un libro u otro, pero la insercion de una ribrica especial, pre-
cisamente en la redaccién de Juliano, principal defensor del iudicium wmtile entre
cousufructuarios, resulta verosimil.—Contra la critica de ALeERTARIO sobre el
caracter postclisico del imdiciwm wiile cabe observar todavia que uma extension
analoga se di6 respecto a los interdictos posesorios, al menos segun resuita de
Frog. Vaticana 90-93.
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firma en la misma sospecha, y, aun mas, nos hace ver la natura-
leza indivisible del usufructo. \ ' v

Nos referimos al hecho insolito del régimen especial del ius
«adcrescendi en el usufructo (52). El que en un legado vindicatorio
de usufructo se dé el ius adcrescendi, de suerte que la cuota va-
cante acrezca, segiin las reglas generales, al colegatario existente,
no tendria nada de particular, pues eso mismo ocurre en el legado
de un derecho divisible como es la propiedad. Pero no se trata
de eso, sino de algo mucho mas extraordinario, que excede evi-
dentemente del régimen del ius adcrescendi propiamente dicho:
que el acrecimiento se da incluso post adquisitionem.

Ticio y Cayo son colegatarios del usufructo de una finca; am-
bos adquieren conjuntamente el legado; usan y disfrutan durante
muchos afios ; Ticio se muere. Aqui no hay cuota vacante, pues
-se dice que la hay cuando no se llegé a adquirir, sino pérdida de
una cuota de usufructo. Pareceria consecuente que, al ser el usu-
fructo un derecho intransmisible, ‘esa cuota perdida se reintegrara
.a la nuda propiedad, pero no: ahora todo el usufructo pertene-
-cera a Cayo. '

Para explicar esa particularidad sin abandonar las bases del
.ius adcrescendi se llegd a una explicacidn realmente atormentada.
Se dijo que el usufructo legado se constituia cottidie, de maneta
-que nacia cada dia; asi, al dia siguiente de morir un colegatariv,
una cuota del usufructo nacia vacante, por falta de titular, "y
«acrecian al colegatario (53). En realidad no debemos burlarnos
-de esta ingeniosa explicacion, pues el Derecho tiene muchas ideas
constructivas de es tipo, emapezando por aquella de queé el mutua-
‘Tio adquiere la «propiedad» de las monedas prestadas o aguella
otra tan contradictoria de que «hacemos nuestros los frutos por
consumicién». Pero tal construccion, como todas las construc-
-ciones juridicas, son recursos anti-historicos, algo asi como aque-
1as etimologias nemotécnicas a que eran tan aficionados los an-

(52) Cfr. swpra nota 32. Naturalmente, sicmpre que se trate de un legado
per vindicationem, tipo ordinario de usufructo; pero incluso en el caso de que
6¢ trate de un legado sanado ex Neroniono, al menos segun algunos (Frag. V-
ticama 85). Por ¢l contrario, no hay acrecimiento cuando no se trata de un usu-
fructo legado, sino «constitnidos (Frog. Vaticona 78 y 79); en este caso se dice
que no queda comcwrsw divisus. Pero no hay que olvidar que ¢l usufructo nacié
como legado vindicatorio, lo que, por lo demas. nos parece un argumento contra
-aquellos (MassoN) que han querido ver en el usufructo originario una relacion
meramente personal, no un’ derecho real. El acrecimiento es persomae (Dig. 7, 1.
33, 1; 7,2, 10} ’ o

(53) Vid. Fr. Vat. y7; cfr. Vaxcerow, Pand. 11, § 584. n. 1: WiNDpscHEID.
111, § 645, n. 4 (ed. ital. 5.366); MAyNz, 688, criticando esta explicacién con el
-argumento de que tal reiteracion es inconcebible desde el momento en que ¢l dies
cedens es unico para el legado entero, parece acertar la causa de ese raro fené-
‘meno, que explica como consecuencia de la voluntad del testador, de que el usu-
fructo se concentre ep el legatario superviviente, al insinuar una originaria in-
divisibilidad del usufructo (pag. 689, n. B); pero no saca las consecuencias de
<sa idea. Cfr. I, § 212, n. 17.
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tiguos, del tipo «mutuum: quod mewm tuum fitn, en las que se
prescindia totalmente de las leyes de la fonética historica y, al
fin de cuentas, de la historia.

La explicacion cabal del llamado ius adcrescendi del usufructo,
la explicacién historica, estriba en la consideracién del genuino ca-
ricter indivisible del usufructo. El usufructo que se lega a dos
es un unico e indivisible usufructo; en tanto viva uno de los dos
usufructuarios, el derecho se mantiene integro. El supuesto tus
adcrescendi no es mas que un efecto de la imposibilidad de una ex-
tincion parcial.

6. La funcion genuing del usufructo

La contradiccion entre el w#i, solidario o indivisible, y el frus,.
insolidario o divisible, es la clave de los aspectos contradictorios
de divisibilidad e indivisibilidad. En el proceso histérico de la ins-
titucién podemos vislumbrar como una tendencia a dar preferen-
cia al frui—divisibilidad—sobre el uti—solidaridad—, una tenden-
cia coherente a la vez con la progresiva racionalizaciéon de la
Jurisprudencia y con la progresiva mercantilizacion de la econo-
mia romana (54). Como en otros casos, ese proceso historico no
supone, respecto al usufructo, un verdadero progreso, sino una.
degeneracién (55).

Hay en la Jurisprudencia una observacién .muy sintoméatica
para descubrir el giro degenerativo del usufructo: la de que, em
los legados, la frase Wli cum illo (para que use y disfrute «Ticio
con Cayo») equivale a illi et illi (56). Ese et en lugar del cum es
la sefial de que aquella Jurisprudencia tiende a ver una cotitulari-
dad separable: no «Ticio con Cayo», sino «Ticio y Cayon. Pero la:
naturaleza genuina del usufructo postulaba el cum, la solidaridad.

En efecto, es sabido que la funcién genuina del usufructo es el
de proporcionar a la viuda unos medios de vida familiar igual, en

{54) Nos parece, por tanto, inexacta la teoria que configura el usufructo
gemuino como wm derecho tan sélo a los frutos (Riccosono). El wti es tan
importante o mis, en el gemuino usufructo, que ¢l frwé. Un legado de frucius
suponet ambién el usws, incluso cuando concurre con un legado de csws
(Sententiae Powli, 3, 6, 25; Dig. 7, 1. 42 pr.; 7, 8, 14, 2; cfr. 7, 1. 15, 5). En
realidad, la difcrencia entre un legado de wsus frucins y uno de ssws es mera-
mente cuantitativa; y este, tanto para los clisicos, que tiemen un concepto:
amplio del wsus y procuran limitarlo cuando el testador dedujo el fructus, como
para los justinianeos, que tratan de ampliar, sobre la base de la equidad y de
la volsntas testotoris presunta, el legado de mero usws, pues el wsws tiene para
ellos un sentido mis restringido que para los clasicos. Por otro lado, un frucixs
mne uss es incomcebible para los clisicos (MeviaN, en Stwdi Albertoni, 1, 95,
acertadamente). i

(55) Las instituciones juridicas degeneran, no por su simple evohicion his-
torica, sino por la desviacién del sentido y funcién genuinos. El «principios-
rector de toda institucidn esti precisamente en su «principio» histérico.

(s6) Dig. 30, 36, 2: 33. 2. 40.
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lo posible, a la vida familiar que sostenia el testador (57). Pero
esta vida se constituia normalmente por la convivencia de los hi-
jos o algunos de los hijos. El usufructo que se deja a la viuda no
es un derecho exclusivo de ella, sino que se ha de comunicar con
aquellos hijos que conviven con la madre. Normalmente, los hi-
jos seran herederos del padre, la mujer (se entiende, sobre todo,
la casada sine manu, que no hereda de su marido), en cambio,
simple usufructuaria, pero en concurrencia con sus hijos. El usu-
fructo pertenece a todos solidariamente; los hijos tienen, ade-
mas, la nuda propiedad. Esto parece comtrario al principio racio-
nal de que no cabe un usufructo sobre cosa propia, pero no ol-
videmos que ese principio racional es obra de la misma Jurispru-
dencia racionalizadora que tiende a disolver el caracter alimenta-
rio y familiar del usufructo. Cicerdn, por ejemplo, nos dice clara-
mente que Fulcinio dejo el usufructo universal a2 su viuda, Cese-
nia, ut frueretur una cum filio (58). Obsérvese bien: «cum filion,
v el hijo era heredero. Luego muere el hijo y Cesenia queda, na-
turalmente, usufructuaria del todo, aparte el legado que le deja
su hijo. ;Se trata de que el hijo era usufructuario en una mi-
tad? No; sino de que la madre lo fué solidariamente con el hijo.

Esto explica el hecho del aparente ius adcrescendi, pues es
consecuente que la muerte del hijo no merme el disfrute de la
madre, usufructuaria, y que la muerte de la madre no haga mas
que consolidar definitivamente el disfrute en el hijo. Quiza expli-
ca también la solucién de Trebacio (Dig. 33, 2, 31, cfr. supra n. 32)
de que, dividida la finca entre el heredero (que podemos suponer
hijo) y un extrafio (socio del causante), el usufructo de la viuda
que gravaba la mitad del causante se estime concentrado (contra
lo que exige la légica de la Jurisprudencia posterior) en 1a region
de fundo adjudicada a aquel heredero.

Esto explica igualmente que no se conciba como solucién nor-
mal una divisién del cousufructo y tampoco una division en dine-
ro (59), ya que la funcién del usufructo esta precisamente en man-
tener la convivencia familiar solidaria. Para ese fin, por muy im-

(57) En este sentido puede decirse que ¢l usufructo nace para cubrir una
laguna del Derecho de sucesién familiar. Cfr. Cornix, Droit Romain, pig. z24.
E! usufructo colocaba a la viuda sine mons en la misma posicion de una vinda
cwm manws, heredera, pero mediatizada por sus tutores agnados.

(58 CICERON, pro. A. Caecing, 4, 11: uswm frucium omnium bonorwn
suorsen Caesenniae legat, ui frueretur uma cwum filio. Vid. la explicacién del
caso en la Introduccion de A. 0’Crs a la Defensa de Aulo Cecina (Clisicos Eme-
rita, Madrid, 1943), 12 y sigs. Cfr. Dig. 7, 2, 8: 51 mulieri cume liberis suis wussus
fructus legetwr; Fr. Vat. 86 y 87. La concurrencia, por lo demis, se da también
en ¢f legado de habiiatio, que cumple mision aniloga a la del wsus del usufructo
(Dig. 7, 9, 11): Si pater keredes fulios simul habitare cum wmxore legataria volsit.

(39) La liquidacion es consecuencia de la indivisibilidad fisica (Dig. 30,
26, 2), pero la indivisibilidad juridica postula la permanencia del disfrute soli-
dario. En Dig. 33. 2, 32, 8 sc presenta la posibilidad de usufructo de la esti-
macién de la cuota sobre que se cstablecié; lo que ya podia ser determinado
por el mismo testador: Dig. 7, 1, 43, 1.
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portante que sea el disfrute de unas rentas, lo es quizd mas aan el
uso (60). El testador no sélo queria dejar unos medios de vida,
estimables en dinero, a su viuda, sino que le dejaba, ante todo,
la casa en que habian vivido juntos, con todos sus accesorios.
Desde este punto de vista, resultaba tan antihatural desinteresar
a la viuda mediante una cantidad de dinero, que, por lo demas, no
era un medio seguro para garantizar una estabilidad econémica
por muchos afios (61), como permitir que el hijo pusiera fin a la
convivencia exigiendo la entrega de igual cantidad de dinero. Mas
absurdo atn resultaba que los bienes se dividieran fisicamente en
dos para que cada uno, madre e hijo, disfrutara de una mitad. To-
das esas soluciones eran contrarias a la intencién del testador.
Este, repetimos, queria hacer posible la vida digna de su viuda
en convivencia con el hije o los hijos que permanecieran en dicha
convivencia. Si la madre queria apartarse de la sede familiar, le
tenia que resultar dificil conseguir una compensacién econdémica, es
decir, un frui sin el uti a que renunciaba ; si el hijo decidia vivir in-
dependientemente, tampoco podia exigir una indemnizacién eco-
noémica. Es decir, la institucion era esencialmente solidaria, no
s6lo por lo que respecta a los que concurrian en el disfrute, sino
incluso respecto a la inescindibilidad del frui respecto al uti. Por
otro lado, el usufructo era, por eso mismo, esencialmente vitali-
cio ; la posibilidad de limitarlo con un dies ad guem resulta antina-
tural en el verdadero usufructo (62).

Este tipo genuino del usufructo, comeo institucién alimen-
taria esencialmente familiar, fué elaborado por la Jurisprudencia,
y sometido por ésta a un proceso de patrimonializacién: se con-
virtio en un derecho patrimonial, con un valor econémico estima-
ble en dinero. Desde ese nuevo punto de vista, el uti resultaba
mucho menos importante que el frui, ya que es precisamente en
la explotacién de disfrute donde reside el mayor valor pecunia-
rio del usufructo. La funcién familiar fué postergada (63). El
legado no aparecia ya como el anico modo de constituir el usu-
fructo y se especula, lo que para la época antigua resultaba extra-
fio, con la hipétesis de una stipulatio de constituir usufructo.

Con todo, la Jurisprudencia no llegé a cambiar radicalmente
la esencia del usufructo, y operaba con muchas consecuencias de
su primitiva indivisibilidad. Asi, no llegd a consumar una equipa-
racién total del usufructo a la possessio ni del cousufructo a la
communio, y, por 18 mismo rechazé la transmisibilidad : atinque
1a divisibilidad acabé por ser afirmada, sobre todo a efectos de la

(60y Cfr. supra nota 54, De ahi que el legado de usufrncto se manienga
nctamente separado del legado de renta: Dig. 7, 1, 58, 1, 2.

(61) Piénsese, no sélo en la imprudencia econémica de 12 mujer, sino en las
fluctuaciones del valor del dinero.

(62) Cfr. A. p’'O=s en AHDE, 18 (1947) 665.

(63) De ahi gue los bizantinos Hlegaran a admitir el usufructo a favor de
una persona juridica, y por la duracion mixima de cien afios.
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posibilidad de una reclamacion parcial y de la reductibilidad ex
lege Falcidia (en ambos casos divisibilidad ideal), una divisibili-
dad fisica, a efectos de la actio communi dividundo (y habria que
decir también de la actio familiae erciscundae) no fué admitida, y
la antigua solidaridad pervivié siempre en lo que vino a llamarse
el ius adcrescendi especial del usufructo, asi como en otras solucio-
nes casuisticas (64).

La patrimonializacién racionalizadora a que la Jurisprudencia
romana sometié el tratamiento del derecho de usufructo pervirtidé
parcialmente la naturaleza genuina de la institutién. La considera-
cién de este fendmeno, incluso con vistas al Derecho civil moder-
no, puede quiza contribuir a la correccion, por rectificaciones ju-
risprudenciales -sobre todo, del curso de la degeneracion, revalo-
rizando la funcion genuina e insustituible del usufructo como ins-
titucion familiar alimentaria. Por lo que respecta a la Sistemati-
ca, al menos para el Derecho romano, creemos consecuente si-
tuar el estudio del usufructo, no en el Tratado de los Derechos
Reales, sino en el de la Sucesion testamentaria.

1I

7. Tipos de cousufructo en el Cédigo civil espatiol

En el Derecho civil moderno subsiste el problema fundamental
de la divisibilidad del cousufructo, como tipo especial de comu-
nidad.

Fi Cédigo civil es parco en cuanto al trato y desarrollo de la
comunidad de usufructo. El cousufructo que admite—o como tex-
tualmente expresa, «el usufructo constituido en favor de varias
personas simultaneamente» (art. 469), resulta una figura vaci-
lante e incompleta, ya que el Cédigo no determina su desarrollo
y tan sélo recoge aspectos parciales del mismo. Asi, cuando en
el art. 490 se trata de la administracion y percepcién de frutos e
intereses del usufructuario de parte de una cosa poseida en comun ;
en el art. 521, en cuanto al lamado derecho de acrecer o perma-
nencia del usufructo comstituido en provecho de varias personas
vivas al tiempo de su constitucion; en el art. 640 que se confirma
la posibilidad de constituir el usufructo en provecho de varias per-
sonas ; por ultimo, en el art. 787, n.° 2, ¢ sensu conirario, se admi-
te, también el usufructo simultineo. '

También la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, al interpre-
tar el art. 392, estima la existencia de condominio o comunidad de

_ (64) Dentro de la sistemitica de los derechos reales, el usufructo quedoé
sieripre como una instituciéon hibrida, que si se aproximaba por un lado a Ia
propiedad y a la posesién, no dejaba por otro de considerarse como un tipo
de servidumbre, es decir, de uso.
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bienes, no solo en el caso de que la propiedad de una cosa perte-
nezca pro imdiviso, a diferentes personas, sino también cuando el
dominio o los aprovechamientos que de €l se deriven estin atri-
buidos en tal forma, que hay entre los coparticipes algo comun,
en términos que pueden reputarse como copropietarios (S. g mayo
1922). Otras sentencias del Tribunal Supremo se refieren, con-
cretamente, a la comunidad del derecho de usufructo y estable-
cenn que los disfrutes de que se trata son como «relaciones juri-
dicas analogas a la comunidad de bienesy (SS. g julio 1903 y 6
julio 1920), o bien reconocen, sin mais, su existencia (SS. 18 fe-
brero 1806 ; 14 diciembre 1898; 20 marzo 19o5; 21 mayo 1910;
8 julio 1912; g febrero 1917; 1 octubre 1919: 23 octubre 191g;
17 junio 1929; 18 mayo 1943 y 25 junio 1943).

a) Cousufructo wvoluntario.

El Cédigo civil distingue fundamentalmente dos clases o mo-
dos de constitucion del usufructo: el usufructo voluntario y el
usufructo legal. El primero es el usufructo normal y caracteristi-
co, un derecho real sobre cosa ajena limitativo del dominio, un de-
recho de tipo patrimonial (arts. 467-522); el segundo, es el usu-
fructo legal, necesario o, también, llamado familiar que estable-
ce el Codigo en los arts. 159-166, 834-839 y 1.357-1.364.

La distincién es importante, no s6lo en la probleméatica de su
régimen juridico (legal o voluntario), sino por lo que se refiere
a su especifica naturaleza. Generalmente, se afirma hoy por ia
doctrina que el usufructo normal es el llamado voluntario, mien-
tras que el usufructo legal es una especie o variedad que se ase-
meja al usufructo, pero con contenido y alcance distinto: resul-
ta un usufructo de excepcion.

Paralelamente a esta .distincion, existe un cousufructo volun-
tario cuando la titularidad de un usufructo recaiga sobre varias
personas. Ahora bien, respecto a este cousufructo, aunque en el
Codigo civil carecemos de un régimen juridico completo, no obs-
tante, es posible lograrlo a través de las normas desperdigadas
que contiene, o bien por un trato de analogia con las reglas es-
tablecidas para la comunidad (65). Por otra parte, el titulo volun-
tario del mismo ofrece un mavor campo a la autonomia particular
para llegar a establecer una regulacién normal y completa de su
ejercicio en la percep¢ion de frutos, realizacion del uso de Ia cosa
y. en general. su administraciéon y desenvolvimiento.

Mayores dificultades ofrece cuando no esti preordenada su
distribucion o régimen a seguir. El art. 393 viene a resolver la

(65) En este sentido opina nnestra doctrina : Mawmess, Comentarios al Co-
digo civdl, IV (Madrid, 1895}, 348 ; Mucius Scawvora, Cddigo ciril, IX (Madrid.
1804), 117: Vawvemoe, Tratado de Derecho civil espaiiol, 11 (Valladolid, 1936).
422 ; CaSTAN. Derecho civil espoiiol comén y forel, 11 (Madrid, 10%50). 477.
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duda al disponer que “‘el concurso de los participes, tanto en los
beneficios como en las cargas, serd proporcional a sus respecti-
vas cuotas. Se presumirdn iguales, mientras no se pruebe lo con-
trario, las porciones correspondientes a los participes en la co-
munidad».

Los derechos del cousufructo son, fundamentalmente, dos:
@) El derecho a poseer la cosa objeto del usufructo y &) El dere-
cho a la obtencion de la parte de los frutos.

Ahora bien, el disfrute del cousufructuario no tiene la exten-
sién y la amplitud de la del usufructuario mdividual. El disfrute
de los participes en el usufructo tiene ciertos limites, no sélo en
cuanto al uso, sino también en cuanto a la obtencidn de los
frutos.

Asi, en cuanto al uso, es aplicable el principio establecido en
el art. 394, por el cual, cada participe podra servirse de las cosas
comunes, siempre que disponga de ellas conforme a su destino
y de manera que no perjudique el interés de la comunidad, ni im-
plda a los copartlmpes utilizarla segiin su derecho. Ademas se-
gun el art. 397, ninguno de los conduefios (se aplicard aqui a los
cousufructuarios) podri, sin consentimiento de los demds, hacer
alteraciones en la cosa comin, aunque de ellas pudieran resul-
tar ventajas para todos. Hay que afiadir que los cousufructuarios
se pueden quejar, no sélo del uso exclusivo que uno de ellos
haga de la cosa, sino también por eleccién de un uso o destino
distinto de la cosa, en virtud del principio de mayoria estableci-
do en el art. 398.

Por lo que se refiere a la adquisicion de la propiedad de los
frutos naturales, e! cousufructuario la obtendrd mediante la se-
paracion y proporcxonalmente a su cuota (art. 4g90); por el ar-
ticulo 393 del Codigo civil, segin vimos, se presume que seran
iguales, mientras no se pruebe lo contrario. Ademas, siempre que-
da el medio de poder alterar el régimen, si, por pacto, se estable-
<iera otra cosa.

Las obligaciones del cousufructuario, segiin los principios de
toda comunidad, seran:

a) Obligacién de redactar el inventario que es indivisible y,
por tanto, tienen el deber de realizarla los cousufructuarios con-
juntamente (art. 491, n.° I).

b) Obligacion de prestar fianza que, como divisible, sera
proporcional a la cuota de usufructo (art. 491, n.° 2).

¢) Obligacion de custodiar la cosa, tambi#én indivisible (ar-
ticulo 497).

d) Obligacién de atender a los gastos ordinarios de la con-
servacion y de las cargas que gravan los frutos (arts. 395 y 500),
igualmente indivisibles.

¢) Obligacion de avisar al propietario de las reparaciones ex-
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traordinarias (art. 501), asi como las cargas que graven la pro-
piedad y los gastos de los pleitos (art. 504).

b) Otros modos voluntarios de constituirse el cousufructo.

Los titulares o coparticipes de un derecho de usufructo pue-
den ver mas o menos reducido su derecho en virtud de la exten-
sion concedida en el titulo de constitucion.

De este modo, por el objeto sobre que recae, el cousufructo
puede ser establecido en cosas singulares (bienes muebles o in-
muebles), sobre un patrimonio (arts. 469, 506 y 510) (66), en parte
de una cosa (arts. 477, 490 y 834) (67) y sobre un derecho, siem-
pre que no sea personalisimo e intransmisible (arts. 469, n.° 2
vy 475). Actualmente, el usufructo de derechos adquiere gran im-
portancia, tanto en la esfera de los derechos reales como en la de
los de crédito, asi como el usufructo de derechos de bienes inma-
teriales (autor, inventor, etc.) (68). También tiene trascendencia,
de un mode particular, el usufructo de acciones o de titulos valo-
res de las perscnas juridicas. En virtud del desarrollo que adquie-
ren las sociedades hoy dia en el trifico mercantil, surge, como
medio especial de disfrute, la accién o cuota de participacion. Pero-
dada su relevancia y complejidad, requiere estudio aparte (69).

Por. razén de las personas, el cousufructo existe cuando el
disfrute se da entre varies usufructuarios (supuesto normal). Aho-
ra bien, cuando este disfrute se realiza entre un usufructuario
v varios copropietarios (por cesién de la cuota de un copropieta-

(66) Cfr. 1a nota de Faopa y BENsa a WINDSCHEID, op. cif. I, 507; BARASSI;.
[ dinitti reali Limétati in particolare 'wsufrutio ¢ le servitu. Milan, 1947, pa-
gmna 177.

(67) Sobre un cousufructo de dos treinta y nueveavas partes: S. 17 junio,.
1929. Véase Barassi, op. cit.,, pig. 147 y ss.

(68) Cfr. DaLMAsES, El wsufructo de derechos. Madrid, 1932, pag. 182 y ss.

(69) Cfr. Croxe, § 437; Tumr, Allgemeine Teil, 1, 97; en contra: NEUDE-
GGER, en. Archiz fir burgerlickes Recht, 34, 75. y KAUFMANN, Eigenium om:
Gesellschaftsvermogen (1911), 92, cit. por Worr, Derecho de cosas, trad. es-
pafiola de la obra de ENNECCERUS, por PEReEz y ALGUER, III, 2. (Barcelo-
na, 1937), 68. En la doctrina italiana: Gasperoxr, Uskfrutto di azioni e diriito-
di opzione, en Rivista di Diritto Commercisle (=RDC), 11 (1943), 165; Fermi,
Usufrutto di azioni e assegnazioni di azioni gratuite, en Diritio ¢ pratlica
commerciale, 11 (1943). 67: FIOREXTINO, Comproprield ed suswfruito di azio-
ni, en RDC, V-VI (1946), 248; WaLter BiGIAvi, Estensione dell’susufrutio di’
azioni «oplate»?, en Rivista Jrimestrale di Diritio e procedura civile, IV (1947),
854 ; AsquiNi, Ussfruito di gquote sociali e di azioni, en RDC, I-III (1947). 12.
Entre nosotros: DarMases, op. cit., pag. z24; Cossio, Ussfrucio de acciones
en el Cédigo civil espanol, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario (= RCDI),
IX (1933). 896; Sixcuez Tomres, Ussfructo de acciones de sociedades mer-
condiles (prablemas emtre wssfructuorios y nwdos propietarios). Madrid, 1946;
Lamraz, El usufructo y la sustitucion fideicomisaria sobre tiimlos valores, en-
Revista de Derecho Mercamiil, 111 (1947), 7; Borarury, El wsufructo y la nwuda
propiedad em la suscripciém de valores mobiliorios, discurso de recepcion en la-
Real Academia de Jurisprudencia. Madrid, 1947.
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rio), ¢se puede decir que exista en realidad un cousufructo? (70).

La doctrina, al plantearse el problema de si hay comunidad
entre Jos copropietarios y el usufructario de una parte de ella, sue-
le dar una contestacién negativa. Segin Castén (71), «es nota
esencial de la comunidad de bienes la unidad del objeto, y ésta
no existe entre los copropietarios (titulares del derecho de pro-
piedad) y el usufructuario (titular de un simple derecho de usu-
fructo). Lo que hay es que el usufructuario de una parte alicuota
de una cosa comtn ha de tener en ella, por virtud de su derecho
de usufriucto, la misma participacién en la facultad de aprovecha-
miento, que tendria el propietario o conduefio; y como a este de-
recho de aprovechamiento ha de ir ligado el derecho de adminis-
trar, pues la administracién tiende a procurar que la cosa dé las
mayores utilidades posibles, se concede también al usufructuario
la participacién que tendria el duefio en la administracién de la
cosa cominy.

Fl usufructuario de parte de una cosa poseida en comfin—dice
el art. 490 del Cdédigo civil—ejercera todos los derechos que co-
rresponden al propietario de ella referentes a la administracion-
y a la percepcién de frutos e intereses. Creemos que sobre esta
base puede admitirse la existencia de un codisfrute entre el pro-
pietario v el usufructuario de cuota, pero nunca un cousufructo,
ya que falta la unidad de.titulo entre ambos (propietario o pro-
pietarios y usufructuario) (72).

Igualmente no existe cousufructo entre el nudo propietario y-
el usufructuario, puesto que tampoco poseen la misma naturale-
za uno v otro (73). Como observa Garcia Granero (74). entre usu-

(70 V. Draco, Usufrutiuario di quota ¢ comwnione col coproprietario, en:
Temi Emiliona, 1 (1934), 183; Dosserro, La comunioni dei diritti reali com
porticolore veguardo alle disposizions del nuove Codice civile, en Estraito da
Sinossi giwridica, fas, 608-610, pig. 18: Sants, La comunione. Trattato di di-
ritto civile italiono. Torino, 1939, pag. VII, nam. IV SaxTOro-PASSARELLI, en
Foro Italiano, I (1932), 425; GIERKE, § 147 y cfr. Jehrbuch fiir Entscheidungen
des Kammergerichts in Sachen des strerwilligen Gerischtsbarkeii, 49, 191, cit. por
WoLr, op. cit., pag. 100, nam. 1.

(71) CasTiN, op. cait., pag. 290.

(72) En contra: S. 14 diciembre 1898, que parece admitir la comunidad de-
bienes entre los copropietarios de una cosa comin y el usufructuario de una
parte de ella. De admitirla, tendria trascendencia en cuanto a la comunidad,
o de la cosa posecida en comun por el posible ejercicio de una acciéon por un co-
propietario contra el usufructuario de cuota,

(73) VExezian, Ussfructo, wso y habitacion, trad. esp., II (Madrid, 1928),
638, cree que hay comunidad de disfrute con el propietario cmando el usu-
fructo creado en favor de varios, y scparadamente se extingue para uno,
por cualquier cansa que no afecte al derecho de los demas. Y también se forma
inicialmente una comunidad de disfrute con el mismo cuando el usufructo se-
constituye por haber sucedido al copropictario en virtud de la ley o por un
acto de voluntad privada, o por suceder al propietario, a camsa de vocacion:
legal o por causa de voluntad privada con expresa limitacion de cyota; cfr.,
ademas, Castix. op. cit., pig. 291; Pric Pefa, Tratado de Derecho civil es-
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fructuario y nudo propietario hay una titularidad compartida o
dividida, una concurrencia de pretensiones juridicas distintas so-
bre un mismo objeto juridico.

€) Usufructo legal: examen de los diversos
usufructos legales.

Otra consideracion ofrece el posible fenomeno paralelo de
cousufructo legal que, a primera vista, se puede identificar con
-l usufructo legal. Este usufructo presenta un disfrute de caricter
familiar. ¢ Se trata en realidad de un verdadero cousufructo?

Como advierte Venezian (75), la verdadera comunidad de usu-
fructo se constituye cuando se sucede al propietario a virtud de
un acto de voluntad privada, ya que la comunidad verdadera no
nace de la ley. Y de tal forma es esto cierto para nuestro Derecho
positivo que puede hablarse de un codisfrute o disfrute en comin
-en los supuestos de usufructo legal, pero dificilmente de un cousu-
fructo.

El usufructo legal viene referido a aquel uso y disfrute que la
ley asigna a ciertas personas en cosa ajena, sin necesidad de que
para su constitucién concurra la voluntad del propietario. En el
Cédigo civil encontramos tres supuestos de usufructo legal:
a) El concedido a los padres sobre los bienes de los hijos que es-
tan bajo su potestad (arts. 159-166): ) El del conyuge viudo en
los bienes del premuerto en las sucesiones legitima v testamen-
taria (arts. 834-839); ¢) El que se concede al marido sobre la
dote inestimada de la mujer (arts. 1.357-1.364). Estos supuestos de
usufructo legal han sido también denominados como usufructo
familiar (76), debido al régimen diverso que frente al usufructo
comun se le ha dispensado. Dada la peculiar naturaleza de este
disfrute, se suele diferenciarlo del ordinario, puesto que no se
presta fianza, se tiene capacidad de disposicion y es concedido en
beneficio general de la familia.

La doctrina, tanto extranjera como nacional observa cémo
el usufructo cumple una especifica funcion dentro del campo fa-
miliar y que, actualmente, es la ley la que lo impone, aunque sea
de un modo excepcional, a través de estos supuestos determi-
nados.

Huber (77) expone como el derecho real de usufructo en el

paiol, T11.1 (Madrid, 1950). 258, nim. 6; la Res. 17 noviembre 1916, la 5. 5 ju-
‘mio 1929 y la Res. 24 diciembre 1934; también LEzON, Imstitwcidn conjun-
ia de herederos en uswfructo y nuda propiedsd, segin el art, 787 del Cédigo ci-
vil, s natwraleza y problemas de hermeméutica juridica que plantea. en RCDI.
4 (1928), 334.

(74) Garcia Gmaxero. Cotituloridad v comunidad. en RCDI. 19 (1946). 147.

(75) VExezIaN, op. cit., 11, 638.

(76) Cfr. Davuases, op. cii., pags. 18 y 239.

(77) Humer, Los dereckos reales en el Derccho privodo swizo. trad. esp.,
‘Madrid, 1912, pig. 22.
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derecho de familia esta ligado, precisamente, a la existencia de la
relacion juridico-familiar. «Que aqui no se trata del usufructo
corriente del derecho de bienes—dice—, se reconoce por todos y
se expresa en la misma ley (BGB), puesto que emplea para el usu-
fructo corriente la designacidon de «Niessbrauch» y para el dis-
frute legal del marido sobre el patrimonio de la mujer, la ex-
presion de goce del aprovechamiento («Nutzniessungn). El Co-
digo civil suizo (ZGB) escoge para la primera esta fltima, y para
la segunda, la de disfrute («Nutzungy).

Segtn Wolff (78), estas formas de usufructo legal no caen den-
tro del concepto del usufructo. «la diferencia—imanifiesta—resi-
de en lo siguiente: el usufructo recae sobre objetos singulares
cualquiera sea el patrimonio a que pertenezcan; el disfrute legal
recae sobre un patrimonio separado, considerado como un todo, y
recae sobre los objetos singulares pertenecientes a este patrimo-
nio so6lo en tanto en cuanto aquéllos pertenezcan al patrimonio
separado. Esta diferencia cardinal impide que el disfrute legal sea
construido como derecho sobre objetos singulares y, por consi-
guiente, como usufructo; pero el parentesco de ambas institu-
ciones se revela en que ciertos principios fundamentales del dere-
cho de usufructo son aplicables al disfrute legal (§§ 1.383, 1.384,
1.423, 1.652, 1.603)».

De Page (79) hace observar la gran diferencia que separa a
estos diversos derechos de disfrute legal del usufructo de derecho
comun, agrupandolos, dada su fisonomia propia, bajo un con-
cepto genérico. Y por la finalidad para que han sido establecidos,
Planiol y Ripert (80) también los configuran y tratan separada-
mente.

La doctrina italiana distingue, igualmente, las dos clases de
usufructo. Stolfi (81) observa c6mo la estructura y naturaleza ju-
ridica del usufructo legal no esta de acuerdo con la del usufructo,
por el especial destino de los bienes a la satisfaccion de intereses
y necesidades que trascienden de aquéllos del usufructuario. Se-

(78) WoLrrF, op. cit.. 111, 2, 68.

(79) DE Pace. Traité élémentaire de Droit civil belge, VI (Bruxelles,
1942), 169. . .

(80) Praxior v Rirert, Tra‘ado prictico de Derecko civil francés, trad.
cast., I y III (Habama. 1945), 363 ¥ 645. respectivamente. En .Canadi, Hzszri
TUrGEON, Le systéme succesoral de la provincia de Qwébec, Québec, 1940, pi-

25.

(81) Srvouri, Diritto di fomighs. Turin, 1921, pags. 568 y sigs.; Bamassi,
Op. cit. pag. 154 y en Le successioni per couss di morte (1947), n. 80 y 94 cree
que en las diferencias explicadas por el caricter familiar dsl usufructo, umnida
a la potestad especial atribuida, no son tan grandes, a pesar de que se le ha
dado al usufructo legal una naturaleza diversa frente al usufructo ordinario, de-
bido a que al usufructo legal se le atribuye naturaleza de derecho persomal, no
real, fundindola sobre la no hipotecabilidad ; D Marrino, Dells proprietd. Com-
mentario del Codice civile, por Sciaroja y BrANCA (arts. 597-1.009), III (Bologna-
Roma, 1947), y también Tepescm1, L’usufrutto legale ¢ Puwsufrusto, en Circolo
giwridico, 1 (1934) 233 v 288 cit. por DE MarTtiNO.
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gun Milani (82), «el problema de la naturaleza juridica del usu-
fructo se encuentra en estos nuevos términos: ;se puede negar
que el derecho concedido al padre sobre los bienes del hijo pro-
pietario sea un verdadero y propio usufructo, solamente porque
le es concedido, no en orden a un interés propiamente individual,
sino a un interés superior del conjunto familiar ?» El hecho de que
sea constituido por la ley es, pues, en vista de un interés superior
que el ordenamiento juridico comsidera como necesario (83).

En el Derecho civil portugués, el usufructo es también cons-
tituido por mera disposicién de la ley (art. 2.198) y puede ser de
dos tipos: a) Usufructo propiamente dicho ; &) Usufructo-compen-
sacién. Este filtimo, es frecuentemente designado como usufructo
legal. Cunha Gongalves (84) observa que este usufructo no es
un derecho real, ya que no recae sobre los mismos bienes, y si en
los respectivos rendimientos.

Entre nuestros autores, Dalmases (85) sefiala como la especial
configuraciéon del Derecho de familia hace que se dé en él un
tipo de derecho de goce legal que nuestro Codigo civil denomina
también usufructo, al seguir, en general, al francés y al italiano y;
en ultima instancia, al Derecho romano. Afiade que «la diferencia
técnica—que comprobamos también en nuestro Derecho—consis-
te en que el usufructo se refiere a objetos determinados, cualquie-
ra que sea el patrimonio a que pertenezcan, mientras que el dere-
cho de goce familiar se refiere a un patrimonio especial—el que
forman los bienes de los hijos o de la dote inestimada y recae so-
bre sus objetos en tanto que pertenezcan a él».

Igualmente, seglin Pérez y Alguer (86), «en el Cdédigo civil es-
pafiol sdlo cabe contraponer el usufructo al usufructo legal. El exa-
men de este iiltimo corresponde al derecho de familia. Pero la dife-
rencia capital de uno y otro esta, como indica el texto, en que el
usufructo recae sobre objetos singulares cualesquiera que sea el
patrimonio a que pertenezcan, como ocurre normalmente con los
derechos reales limitados, mientras el usufructo legal solo afecta
a los bienes de un patrimonio separado y en tanto estén inclui-
dos dentro del mismon.

(82) Miraxi, Natura gimidica dell’'usufrutto legale del genmitore, en
RTDPC, 1II-3 (1949), 580.

(83) Veéase también: Cicu, Usufruito d’eredita. en RTDPC, III 3 (1950),
821. A

84) CuxeBa GoxgaLves, Tratado de Direito civil, X1 (Coimbra, 1937), 354-

(85) DaLrmass, op. cid., pag. 129. De la misma opinion son: CHARRIN, en
contestacion a una consulta formulada en el Boleiftn de la Revista General
de Legislacion y Jurisprudencis, 94 (1893), 498; De DiEco. ICwrso elemenial
de Derecho cwil, VI (Madrid, 1923), 444: Ramos, en notas al libro de Hv-
BER, cil., pag. 23, nam. 2.

(86) PEmrz GoONzALEZ y ALGUER, en potas a la obra de Enxeccemus, op. .,
III-2, 71. Asi lo entiende también HernANDEZ GIL, Concepto del Devecho civil.
Madrid, 1943, pag. 11I.
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Del mismo modo, Cossio y Rubio (87) observan que «mas que
como mstrumento de trafico, el usufructo se manifiesta como ins-
titucion vinculada, por lo regular, a la sucesion mortis causs y a
la familia, satisfaciendo necesidades que por su alcance rebasan el
campo de lo meramente contractual».

Se observa, pues, como el usufructo familiar supone un des-
arrollo mas amplio del contenido y, al mismo tiempo, de las fa-
cultades del usufructuario. Para Dalmases (88), las notas carac-
teristicas del usufructo legal o familiar son: 1.° Que es un dere-
cho de goce sobre un conjunto de bienes, pero que se distingue
del de patrimonio en que sélo recae sobre un bien en cuanto esté
en aquel conjunto. 2.° Frente al usufructo comun se distingue en
la facultad de disponer—dentro de ciertos limites—de las cosas
y de los derechos mismos que son su objeto. 3.° Que no se puede
enajenar n1 gravar el mismo usufructo.

Dada la particular contextura de este usufructo es necesario
que indiquemos algunas notas mas, en el sentido de realzar su
peculiaridad, no sélo con objeto de diferenciario del usufructo co-
min—hoy desnaturalizado y apartado de su verdadera funcion—,
sino para inyectarle el vigor necesario que le falta. Hay que ver
cémo en el lamado usufructo familiar se da un disfrute conjunto,
al crearse una comunidad de disfrute en los bienes de los miem-
bros de una familia, aunque formalmente la ley se refiera exclusi-
vamente a una persona determinada (usufructo del conyuge viu-
do, de los padres sobre los bienes de los hijos, etc); no por eso,
de hecho, se disfruta en un régimen separado, sino comin.

Precisamente, es en el seno de la comunidad familiar donde
se realiza y cumple su cometido. La existencia de una comunidad
de goce de los bienes es indudable. A !a celebracién del matrimo-
nio, con la union intima de dos vidas, le sigue la unidad econémi-
ca. A pesar de los diversos regimenes patrimoniales que segun
el Codigo se pueden establecer, lo mas frecuente es mantener
una situacion de unidad, ya por la presuncién de la misma, que
Ia ley establece (régimen de gananciales), o bien a través del de-
recho de administracion que la ley concede al marido. Y cuando
falta este aglutinante, ya sea a consecuencia de la muerte de uno
de los conyuges u otra causa de ruptura (separacion, divorcio),
es el usufructo, precisamente, el que viene a sostener la unidad
de la agrupacion familiar.

El Tribunal Supremo, en SS. 7 julio 1892 y 27 septiembre 1893,
interpreta, igualmente, que «el derecho de usufructo concedido
por la ley a favor del padre o de la madre no se halla establecido
en beneficio personal y exclusivo del usufructuario, sino en be-
neficio de la familia por él regidan.

(87) Cossfo y Rumio, Tralado de Arvemdomientos Urbomos. Madrid, 1949.
pig. 93.
88) DALMASES, op. cit., pigs. 244 y sigs.
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Por lo tanto, podemos hablar de un usufructo legal o familiar
que tiene, ademas, las siguientes notas especificas:

a) Suponer siempre un disfrute conjunto por el sentido de la
affectio, es decir, que el beneficio es para todos.

b) Suponer una nota de pacifismo {rente a otras relaciones
que presentan un caricter polémico.

¢} Tener una finalidad alimentaria y entrelazante, o sea, de
asistencia a los miembros de la familia para que puedan desarro-
Har sus facultades conforme al estado y condicion que mante-
nian (89).

Ahora bien, a primera vista pudiera creerse que en el usufruc-
to legal, por el hecho de su disfrute conjunto, se da un cousu-
fructo, especialmente, en dos de los casos de usufructo legal.
Algo diferente ocurre en el usufructo del conyuge viudo, segiin
veremos.

En estos supuestos, tenemos que observar que, mas que de
un cousufructo, propiamente dicho, se trata de un codisfrute. El
disfrute conjunto que tales usufructos legales ofrecen es, simple-
mente, aparente. Si partimos de una concepcion del usufructo
como ius in re aliena, es decir, un derecho que grava y comprime
el derecho de propiedad, y no como pars rei o pars dominii, o sea,
que su constitucién representa una division cualitativa del domi-
nio-—concebida en algunos textos de la jurisprudencia romana y
hoy ya revisada por la dogmidtica civil moderna (go)—, observa-
remos como, en realidad, no existe una cotitularidad en estos
tres casos de usufructo legal, sino tan sdlo un concurso de dere-
chos diferentes sobre el disfrute de la cosa (codisfrute).

Empecemos por examinar separadamente las tres hipOtesis
legales, puesto que, en la concurrencia de derechos que presentan,
hay cierta diferencia de matiz.

En el supuesto del usufructo del padre o madre sobre los bie-
nes de los hijos existe un derecho de goce, ademas de la adminis-
tracion, en favor del padre o madre, frente al derecho de nuda
propiedad que le queda al hijo o hijos (91). En tal supuesto. son

(®Bg) Conviene advertir que el usufructo legal no es un derecho de alimentos,
como algin autor pudo pensar (Mucrius Scaevora, op. cit., XIV, 392), sino que la
condicion del vindo, segin sefialo también la Res., 17 noviembre 1916, se parece
a la de los alimentistas. Tal era el parecer de los autores de la Comision de
Codificacién ; cfr. Aronso Mawrinez, El Cddigo civil en sus relaciones cowm
las Ilegisiaciones forales (edition de homenaje). Madrid, 1947, pag. 2¢6.

(90o) Cfr. supra nota 36. Ignalmente, el Tribunal Supremo, en S. 3 di-
ciembre 1946, sostiene que ¢] usufructnario no es titular de wn dominio divi-
dido, sino de un ederecho rea]l de goce» o gravamen del dominio dmico y abs-
tracto.

(91) Para Gonzirez ParLowmino, Esdwdios de arte menor sobre devecho sw-
cesorio. [. Diagndstico y tratamiento del «psewdo-usufructo testamentario», en
Anales de la Acodemia Malritense del Notarisido (= AAMN) 11 (1946), 441,
no es tal usufructo, sino sintomas externos de usufructo, psendousufructos que
podrian llenar un interesante capitulo sobre patologia del usufructo. Una po-
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los padres los que obtienen exclusivamente todos los productos
de los bienes del hijo menor no emancipado, el cual se beneficia-
t4 de ellos indirectamente en virtud de la naturaleza especifica,
funcional, que tiene dicho usufructo; su objeto, segun vimos, su-
pone el beneficio total de la familia (92)

Por lo tanto, no podemos hablar aqui de cotitularidad de de—
rechos entre el padre o madre y los hijos, puesto que estan en un
rango diferente: wusufructuario uno, nudo propietario el otro u
otros. El Cédigo civil, en el art. 160, habla de que «los bienes que
el hijo no emancipado haya adquirido o adquiera con su trabajo
o industria, o por cualquier titulo lucrativo, pertenecen al hijo en
proptedad y en usufructo al padre o a la madre que le tengan en
su potestad y companla pero si el hijo, con comsentimiento de
sus padres, viviere independiente de éstos, se le reputara para to-
dos los efectos relativos a dichos bienes como emancipado, y ten-
dra de ellos el dominio, el usufructo y la administracién». Esta
segunda parte del articulo nos hace ver como el Cédigo se refiere,
en la primera parte del mismo, a la nuda propiedad y no a la pro-
piedad plena en concurrencia con el usufructo, pues, de lo contra-
rio, sobraria la expresion concreta de tener no sélo el dominio,
sino el usufructo y la administracidn. Ademas, si el padre tiene
todo el usufructo, y no parte del mismo—como por el contrario
ocurre, segiin vamos a ver, en el usufructo del cényuge viudo—,
se agotara con él el disfrute del derecho, lo cual tampoco quiere
decir que el hijo quede exento de todo disfrute, ya que, en reali-
dad, ¢l compartird de hecho con el padre en tal disfrute. Ahora
bien, el hijo lo obtendrd a través del padre, es decir, en cuanto
que tal disfrute, segim se vid, no es personal y exclusivo, sino
en beneficio de la familia por él regida.

Igual fenémeno sucede en el usufructo del marido sobre los
bienes dotales de la mujer. En ellos, el marido tiene el usufructo
y administracion de dichos bienes y la mujer tan sélo la nuda
propiedad. Este usufructo del marido, como tampoco es de parte,
sino total, agota también las posibilidades de disfrute directo de
la mujer en cuanto a sus facultades como mera nuda propietaria.
Igualmente que en el usufructo anterior, la mujer disfrutard a
través del marido. El art. 1.357 es tajante a este respecto: «El
marido es administrador y usufructuario de los bienes que cons-
tituyen la dote inestimada, con los derechos y obligaciones ane-
xo0s 2 la administracion y al usufructo, salvas las modificaciones
expresadas en los articulos siguientes.»

sicidn extrema la mantiene : Secmi, Sobre la abolicion del uswfrucio legal de
los padres en los bienes de los hijos, en Revista General de Legislacidn y Jn-
risprudencia (= RGLJ), 87 (1895), 661.

(92) Cir. Uswfructo establecido por la ley en virtud de lo patria potesiod ;
preferencia de los hijos por rasdén de dicho wswfructo sobre los otros acreedo-
res, Doctrina del Tribunal Swpremo, por la Redaceién de Ia RGLJ, go (1897), 780.
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Son, pues, notas caracteristicas de estos usufructos legales el
.que no sean en beneficio exclusivo e individual y que se una la
.administracion de bienes. Ello implica, también, una facultad de
disposicion que, algtin autor (93), atribuye a la naturaleza espe-
«cifica de estos usufructos, cuando, en realidad, segin afirma Jor-
.dano Barea (94), no procede del derecho de usufructo legal pro-
piamente dicho, sino de la administracion, del poder de gestion
que ademds se le otorga (arts. 159, 163 y 1.357) v no del derecho
.de usufructo, que tan sélo supone derecho a disfrutar.

El usufructo del cényuge vindo merece una mencion separada
de las anteriores. Aqui el usufructo que se concede al conyuge es
el de una cuota parte, mientras que a los hijos o descendientes
legitimos se les concede la total propiedad de los bienes. Por lo
tanto, hay dos grupos de personas que tienen derecho a un mismo
disfrute de las cosas: el cényuge viudo y los hijos o demas here-
deros. Como en los usufructos anteriores existe un usufructo
coincidente sobre los mismos bienes. Pero ello tampoco supone
-cotitularidad de derechos. El derecho por el que disfruta el con-
yuge viudo es también de diferente rango del que disfrutan los
hijos: uno es solo usufructuario; los otros, plenos propietarios.
Aqui lo que existe es un concurso del derecho del usufructuario
con el derecho de los propietarios y, por esta razon, se divide
entre estos dos titulares de derechos concurrentes, aungque, si
bien, diversos. No son, pues, cotitulares, sino que simplemente
inciden sobre una misma cosa en disfrute comiin (95). Por lo tan-
to, no sucede como en los dos casos anteriores de usufructo legal
en que los hijos o la mujer adquieren a través del padre o de su
marido en virtud de la funcién familiar que el usufructo implica,
sino que cada uno adquiere el disfrute de las cosas independiente-
mente, separadamente, en virtud de su particular titulo. Si a la
falta de cotitularidad unimos la sclucidén divisoria que el art. 838
del Cédigo civil proclama, se logra la destruccion de la unidad
familia personal y econémicamente que en los usufructos anterio-
Tes alin se mantenia.

d) Tipos forales de usufructo.

Al existir en nuestra Patria derechos territoriales, llamados
Torales, que de un modo legal o consuetudinario regulan ciertas
instituciones con un watiz diferencial de las de Derecho comfin,
surge la cuestion de su delimitacion y significado dentre de esta
duplicidad de régimen civil.

El caricter relevante del usufructo establecido por las regio-

(93) DaLmases, op. cit., pig. 245.
(94) JomDARO BAREa, El cuasi wokfructo como derecko de goce sobre cosa

ajena, en Axuario pE Derecro Crvir (==ADC). I (1948), 1014.
(95) Reconoce una comunidad de disfrute: Veneziax, op. cit.. II, 638.
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mes forules es el sentido de la affectio entre los miembros de la
familia. En estas regiones se suele legar al otro conyuge el usu-
fructo de todo o parte del patrimonio con la facultad de enajenar,
.si ello fuere necesario.

En Aragén (96), la viudedad es uma imstitucion de gran im-
portancia, ya que nos revela el disfrute conjunto de la viuda y de
los hijos con su funcién familiar entrelazante. «La celebracion
.del matrimonio—segin el art. 63 del Apéndice foral—atribuye por
ministerio de la ley a los conyuges, solamente respecto de los
bienes raices o inmuebles que hayan aportado a aquél o que con
posterioridad adquieran asi a titulo lucrativo como a titulo one-
roso, el derecho expectante y reciproco de usufructuar el uno
los del otro, en la forma y condiciones que se expresan en este
Apéndicer. El ejercicio de los derechos y el descargo de las obli-
gaciones del supérstite, tocantes a la viudedad, segtn el art. 72 del
Apéndice, se ajustaran a lo que se halle estatuido vilidamente
por capitulacién matrimonial, disposicion de ultima voluntad, con-
venio entre el viudo y los interesados en la propiedad u otro cual-
quiera otorgamiento que conste con autenticidad piiblica y solem-
ne. Sélo en lo que no esté prevenido, prohibido o modificado por
virtud de alguno de los aludidos titulos, se regiran los atributos
y las cargas o limitaciones de la viudedad por las mismas que se-
guidamente se encuentran (v. art. 72, niims. 1, 2. 3, 4, 5y 6).

En cuanto a las obligaciones, sefiala el nim. 6 del art. 72 de
.dicho Apéndice que «satisfard los alimentos que sean legalmente
debidos. En tal concepto, debera sefalarios, arregladamente al
haber y poder de la casa, a los hijos comunes y a los del finado
no desheredados expresamente que carezcan de medio de subsis-
tencia, dejando siempre a salvo los recursos para ateader decoro-
samente a las necesidades de su vida propian.

En Aragén, otra de las instituciones que tiene trascendencia
en la concepcion del disfrute conjunto es la continuacién de la
sociedad con los herederos del cényuge premuerto. Como dice

(96) Véase: Lozavo, La viudedad foral aragomesa, en Revista de Derecho
Privado (= RDP). 1 (1914), 416: AzreyTia, Swcesion del conyswge viudo en
Aragén, en RGLJ. 125 (1914). 291 ; Isasar, Visudedad foral, en RDP. 1 (1914),
276. e Inscripcion dr bienes hereditarios. La viudedad foral ¥ el comsorcio, en
RDP, 5 (1918), 177: Martix-BaLrestero Costes. Derechos sucesorios del cén-
yuge vindo en Aragdn, cu Primera Semana de Derecho Aragomés. Zaragoza,
1942, pag. z7:; ARracUes PErez, La prohibicion dr visdedad. en Primera Sema-
na, cil., pig. 41; Peravo Howre, Problemas de tiudedad foral, en Segunda Se-
mana de Derecho Aragonés. Zaragoza, 1043. pag. 175: CAMON Aznar, De la
extension de la viudedad legol a todos los fritos pendientes de recoleccion. ol
fallecimiento del conyuge premuerto. en Segunda Semanra, cit.. pag. -193:
HuerTA Sax Juax, Ussufructo vidwal em pstablecimientos mercantiles ¢ indus-
tridles, en Segwnda Semams. cit., pig. 195: Pravo Hore, La riudedad foral
-aragoness, en RDP, 28 (1044). 24; BOrreLL Sorer. Proteccidn de lo vida en
los regimenes civiles espasioles. en Estudios de Derecho swcesorio. Barcelona,
1946, pag. 32; Lacrez Berpejo, El régimen matrimonial de los Fueros de Are
£6n, en sep. del Anmuario de Derecho Aragonés de 1040, pigs. 114 v sigs.

7
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Castan (g97), obedece, al igual que otras muchas instituciones de-
su Derecho, a la finalidad de retrasar las particiones y mantener
la cohesiéon de la familia. De este modo, la llamada comunidad
continuada del Derecho escrito y consuetudinario de Aragoén es
un resultado de la solidaridad familiar (g8).

I.a institucién de viudedad también existe en el Derecho foral.
de Navarra, conocida con el nombre de «fealdaty (de fidelidad).
Tiene un caracter familiar mas acentuado y una amplitud mayor,.
al comprender dentro de ella no so6lo los bienes inmuebles, sino
también los bienes muebles que integran el patrimonio del otro-
conyuge (99).

Entre los Derechos forales es, seguramente, el catalan—como
observa Dalmases (100)—el que restringe mas las facultades del’
viudo usufructuario. Aparte del régimen legitimario y circunstan--
cial de la quarte maritalis justinianea (101), solo obtiene el viudo
el derecho de usufructo a la herencia vitalicia a través de la su-
cesi6n testada, si bien en la préctica de testar, tan observada en
este pais, no suele faltar esta disposicion en favor de la viuda (102).

Aunque no tan amplio como el usufructo de Aragéon y Nava-
rra, se concede en Vizcaya al coOnyuge sobreviviente un usufructo
de viudedad sobre los bienes del premuerto (103), ya que tiene,
como advierte Sidnchez Roman (104), un caracter circunstancial
y limitado en cantidad y tiempo (105).

La comunicacién foral es en el Derecho de Vizcaya una comu-
nidad de bienes que entre marido y mujer se establece, si se di-
solviere el matrimonio, quedando hijos del mismo. En el caso de
sucesion abintestato es aplicable, segiin declara el Tribunal Supre-
mo (S. 31 enero 1950), la legitima del cédnyuge viudo.

(97) Castan, Derecho cinl foral, 11 (Madrid, 1932), 155.

(98) V. Lacruz BerpEjo, Algunas observaciones sobre la facultad que con-
ceden al conyuge continuador de la comunidad los arts. 54 y 72, 6. del Apén
dice, en Anwario de Derecho Aragonés, 4 (1950), 131.

(99) S. 7 octubre 1043. :

(100 DALMASES, op. cit., pag. 45.

(f01) V. Requesa, Variaciones sobre la cuarts marital, en Revista General’
de Derecho (= RGD), 5 (1949), 148. También: Masrons y Anciaseri, Notas
sobre la cuaria marital segiin el Derecho cataldn comiin. en RDP, 1 (1914),.
137; Cafas v MARE, Qué derechos corresponden a la viuda pobre de marido
binubo que deja hijos del primer enlace, en RDP, 12 (1925), 65.

(102) Para una exposicion completa: BorrerL, Derecho civil vigente en
Catalusia, V (Barcelona, 19s4), 399. También: Marri MIRALLES, Principios de
Derecho sucesorio aplicados a férmulas de wsufructo vidual y de hereacia vi-
talicia, en Revista Juridica de Cataluiia (= RJC), 30 (1924}, 19, 100. 187, 204,.
365 ¥ 465; Pou, Memoria sobre los derechos y privilegios de las mujeres casa-
das y de las viudas en Cataluiia, en RGLJ, 15 (1859), 12I.

(103) Fuero de Vizcaya, ley 2., tit. XX.

(104) Sixcmez RomiN, Estudios de Derecho civil, V (Madrid, 1899), 1544.

(105) Para un examen amplio: Japo, Derecho citil de Viccava *, Bilbao,.
1923. pig. 269; BORRELL y SoLew, op. cif.. pig. 36; EcHEGAray. Derecho foral
Privado, San Sebastian, 1930, pigs. 40 y 81; ArEmo, Derecho civil de Vizcaya,.
en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, 1 (Barceloma, 1950). 307.
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Igualmente, en Mallorca (100) se concede a la mujer el que
contintie usufructuando los Dbienes del marido durante el tiempo
de su viudez.

En Galicia—dice Fuenmayor (107)—, la practica notarial acusa
dos tendencias para la efectividad del usufructo universal cuando
concurre el viudo con descendientes: la que ordena como legado,
por los cauces del articulo 820, numero 3, del Cédigo civil, y la
que, con fundamento en el articulo 1.051, prohibe la divisién de
la herencia y atribuye la administracién y el usufructo al viudo,
estableciendo a su favor el legado del tercio libre en pleno domi-
nio si los hijos no respetaran el usufructo del ascendiente. Con
Fuenmayor, puede asegurarse que el usufructo universal se halla
vigente en las costumbres juridicas de dicha region (108), donde
cumple el beneficioso fin de sostener la posicién .de la viuda o
vindo, a la par que contiene la descomposicion de los patrimonios
familiares.

8. La divisidn de la comunidad de usufructo
en el Codigo civil.

La divisibilidad del usufructo estd en funcion del concepto de
comunidad.

Aceptado por el Cédigo civil el criterio romano de comunidad
y concebido el usufructo como un derecho a los frutos de la cosa
(e identificada la comunidad con la copropiedad), la divisibilidad
es la consecuencia inmediata del cardcter patrimonial atribuido.
La solucidén divisoria del articulo 400 resulta, asi, el medio apto
para salir de una situacion comunal que la mayor parte de la doc-
trina considera incomoda, antiecondmica e ineficaz (109). Segtn

(106y Maura, Derecho civil vigente en Mallorca, Madrid, 1888, pag. 30;
MascarS, Ensayos juridicos sobre el Derecho foral de Mallorca, Palma, 1896,
pig. 14; BORRELL y SoLer. o0p. cit., pag. 38; Pons Marguks, Derecho civil de
Mallorca, en Nuewva Enciclopedia juridica seix, cit., pag. 271.

(107) FUENMAYOR, Derecho civil de Galicia, en Nuers Enciclopedia juridica
Seir, 1 (Barcelona, 1950), 263.

(108) V. BoNET CORREA, Sobre las costumbres juridicas del Valle de Neira
de Rey, de préxima publicacién.

(109) JosseraND, Essai suwr la propriété collective, en Livre dw Centenaire
du Code Ciil, 1, 370, dice que la propiedad indivisa es equivoca y desconcer-
tante ; VIALLETON, Droit an partage des wusxfruitiers et nu proprietaires par indi.
vidis, en Revue Trimestrielle de Droit civil (= RTDC), 24 (1925), 263, cree
que la division es a los ojos de la ley un estado transitorio que Ileva consigo
el germen de su propio fin; DEJEAN, Reactions de la loi, de la jurisprudence
et de la practigue conmtre Pimorganisation de Uindivision hereditaire, Montpe-
Ilier. 1935, pag. 8, opina que la indivision es una situacién de puro hecho no
ratificada en Derecho. Entre nosotros: D Casso, La «communio incidens»
Y sus repercusiones enm la prictica motarial, en Curso de Conferemcias de 1945
de} Ilustre Colegio Notarial de Valencia, pig. 175, afirma, de acuerdo con otros
auntores (von TaUR, CoLlx, Marol y ROCA), que es una situacion anéma'a,
embarazosa y contraria a la naturaleza excluyente y libre del dominio. Gran
parte de nuestra doctrina afirma como principiq absoluto y decisivo el estable-
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este articulo, «ningun copropietario estard obligado a permanecer
en la comunidad. Cada uno de ellos podré pedir en cualquier tiem-
po que se divida la cosa comuan». La division es, pues, el medio
hibil para poner término a este estado que se considera molesto,
inestable y engorroso.

T.os modos de divisién de la comunidad de usufructo estin en
funcion del objeto sobre que recae. El problema se presenta con
mas agudeza cuando se trata de cosas indivisibles. El criterio que
en este caso sigue el Codigo estd de acuerdo con su concepcion
patrimonialista del usufructo. Asi, el articulo 404 establece que
«cuando la cosa fuere esencialmente indivisible, y los conduefios
no convinieren en que se adjudique a uno de ellos indemnizando
a los demas, se venderid y repartirad su precion. Los autores han
discutido bastante sobre el procedimiento que haya de seguirse
para la venta de la cosa comiin, pues el Codigo, como se observa,
es poco explicito, ya que se ignoran cuales sean los derechos y
obligaciones de los comuneros en la pugna de sus intereses opues-
tos, seglin quieran o no la enajenacion.

Otra solucién divisoria ante las cosas de dificil divisidén, ya por
su naturaleza indivisible o por su funcion especifica, nos la ofrece
el articulo 1.062, a través de un criterio de valoracion de dichas
cosas. Segin este articulo, «cuando una cosa sea indivisible o des-
merezca mucho por su divisidn, podrd adjudicarse a uno, 2 cali-
dad de abonar a los otros el exceso en dinero. Pero bastard que
uno solo de los herederos pida su venta en piiblica subasta, y con
admisién de licitadores extrafios, para que asi se haga» (110).

La parquedad de estas normas es suplida por el mismo Cédigo
cuando el articulo 406 hace una remision a las reglas concernientes
a la divisidon de 1a herencia, en lo concerniente a la divisiOn entre
coparticipes. Por lo tanto, son aplicables los principios alli esta-
blecidos (arts. 1.051-1.087), de los cuales, es fundamental el prin-
cipio general del articulo 1.061, por el que, en la particion, se ha
de guardar la posible igualdad haciendo lotes o adjudicando a
cada uno de los coherederos cosas de la misma naturaleza, cali-
dad o especie.

cido por el art. 400 acerca de la division de la cosa comtn: Mucius Scaevora,
op. cit., VII, 120 v 315: FaLcdx, Cddigo cfril espafiol, TI (Madrid, 18R0). 78
SincHEz RoMAN, op. cit., III, 185; Praxas y CasaLs, Instituciones de Derecko
espaiiol, Barcelona, 1925. pdg. 409; Mangesa. op. cit., III, sr4: v. SS. 11 no-
viembre v 31 diciembre 1917. En contra: Lacar, La prohibicion de dividir la ke.
rencis en nuesiro Derecho positivo, en RCDI, 7 (1931), 577; Peavo Hore.
La inditision perpetua en el Codigo civil, en RDP, 26 (1942). 458; VALLET DE
GoyrisoLo, Notas para la interpretacion del pérrafo 2 del ort. 1.056 y el ar-
ticdo 863 del Cédigo citil, en RGD, 27 (1946), 673. ¥ 28 (1047). 2; Lois Es.
1évez, Lo distincion de condominip y sociedad, en RGLJ. 92 (1947, 681. Cemo
problema de interpretacién contractual: Marfx Lizaro, Sociedad y comuwidad,
en RDP, 26 (1942). 689.

{110} Véase el art. 1.513 para el caso de que la venta se haga con pacto
de retro.
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Frente a este régimen de disolucion de la comunidad, tan sdlo
dos excepciones se establecen. Una recogida por el articulo 401 y
otra por el articulo 1.056, nimero 2. El primero dice que «sin em-
bargo de lo dispuesto en el articulo anterior, los copropietarios
no podrin exigir la division de la cosa comin cuando de hacerla
resulte inservible al uso a que se destina». El segundo declara que
«el padre que en interés de su familia quiere comservar indivisa
una explotaciéon agricola, industrial o fabril, podra usar de la fa-
cultad concedida en este articulo, disponiendo que se satisfaga
en metalico su legitima a los demas hijos».

La disolucion del cousufructo mediante la aplicacion de estas
reglas resulta del todo forzada. Seglin veremos mas adelante, no
s6lo la naturaleza especifica que encierra (realizacion del usus y
obtencién del fructus), sino su titulo voluntario o bien su funcién
legal, hacen que no se trate de un tipo de copropiedad incidental.
La comunidad de usufructo es querida o impuesta en considera-
cién a un fin trascendente que cumple, pero no es una institucion
advocada a la division inmediata.

a) Posicidn critica respecto al sistema del Cddigo civil.

El trato del Cédigo civil en cuanto a los usufructos legales,
especialmente el usufructo del cényuge viudo, es disolvente y ra-
quitico. Aunque por un lado se reconocia 12 necesidad de la pro-
teccion a la viuda, por otro se hacia con un sentido aislado e in-
completo. L.a adopcién de esta medida por el Cédigo obedecid
al criterio, entonces muy en boga, de que la comunidad ofrecia
muchos inconvenientes y para obviarlos se recurria al método de
su mas rapida disolucién mediante la conversién del usufructo en
un equivalente fraccionario del disfrute (111). Tal medida se apar-
taba de nuestra tradicién juridica de los Fueros y Leyes de Cas-
tilla, segin los cuales, una vez muerto el marido, la mujer se
quedaba en posesién de sus bienes en calidad de usufructuaria
con los hijos (112).

Es, pues. un problema de interpretacién judicial el llegar a lo-
grar la preferencia de rango del cényuge viudo con un sentido
familiar, entrelazante y no meramente patrimonial o pecunia-
rio (113). Mientras esto no se logre, el usufructo del cénvuge

(111) Cfr. VEXEzIAN, op. cit., II, 646.

. (112) En este sentido, el Fuero Juzgo, en ley 15 ant., tit. 2.9, del Libro 4.°,
d_lcc: «La madre si non se casare despues de la muerte del marido, deve par-
tir egualmientre en todos los frutos con sus fijos mientras visquiere..». Un
Estudio demostrativo v amplio: UreNa, Lo outoridad paterma como el poder
comywnio y solidario del padre vy de la madre. Discurso de recepcidn en l2
Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madr'd, 1012,

. (113 Por mandato de la Ley de Bases de 1888 (Base 17, secc. 7.4, cap. 2.%
tit. 3.0 el Cédigo). el Codigo civil debia regular la instituciéon del usufructo
vidual. Ello obedecia a 13 idea de las legislaciones forales, aunque en realidad,
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viudo no seri un verdadero derecho de usufructo, sino un mal
remedo del mismo, una parte insuficiente e ingrata convertida
en propiedad (114). De tal modo, el articulo 838 concluye la con-
version del usufructo. Ante este precepto se nos ocurre pregun-
tar: §Qué clase de usufructo es una renta vitalicia, los productos
de determinados bienes o un capital en efectivo? ;Qué se hace
del wusus, para quién queda? El usufructo (usus fructus) supone
el disfrute de la cosa ajena, es decir, ejercicio del usus y, ademas,
obtencion de frutos, y no simplemente una participacién econo-
mica de las utilidades divisibles de la cosa. Con la entrega de una
renta vitalicia o un capital en efectivo no podrd conseguirse, a
través de una época de bruscos cambios econdémicos y moneta-
rios, que el cényuge mantenga una posicion social o subsista con
arreglo a su anterior estado. Si con la tercera solucién del ar-
ticulo 838, la entrega de determinados bienes, se logra, en parte,
prever las anteriores situaciones, por otro lado no se tiene en
cuenta para nada el valor de afecto o afeccion que con la pose
sion de la universalidad del patrimonio se consigue (115). Y es
con tal posesion, precisamente, cuando se cumple con la verda-
dera funcién del usufructo, al mantener una situacién de conti-
nuidad que no agotd su ciclo vital.

El matrimonio crea la familia y ésta no se escinde con la muer-
te de uno de los cényuges. De él han surgido vinculos y afectos,
necesidades, obligaciones y derechos que realizar y no pueden
quedar resueltos en un momento dado y fatal, como es el de la
desaparicion de uno de los dos conyuges. En esta materia ha sido
tan radical el individualismo de nuestro Cédigo que aun en este
caso pretende una atribucién de la propiedad exclusiva y exclu-
yente.

Nunca con mejor sentido hay que hablar aqui de la funcién
social que el usufructo vidual esti llamado a realizar (116), pues
no se trata tanto del beneficio personal y exclusivo que ha de re-
portar a aquel que se queda sin mayor amparo (especialmente
cuando se trata.de la mujer), sino mucho mis de lograr la unidad
de la familia v evitar la quiebra y disolucién de esta base prima-
ria de la sociedad. .

La solucion del Cédigo civil es, a todas luces, inoperante para
los casos de rebeldia de cualquiera de los hijos o demas herederos.

como observa Casrin, La swcesidn del conyuge viudo y el problema de las
legislaciones forales, en RGLJ, 126 (1915), 33, en nada se parecen, como no
sea en el nombre, la viudedad del Cddigo v la clisica de las legislaciones fo-
rales.

(114) Como un derecho de propiedad lo conmsideraba el art. ;773 del Pro
yecto Isabelino de 18s1.

(115) A este respecto es digno de todo elogio lo dicho por BorreLr So-
LER, La proteccion de Ia tiwda en los regimenes civiles espafioles, en Estudios
de Derecho sucesorio, Barcelona, 1946, pigs. 9 y sigs.

(116 Cfr. Castiv., Lo swcesidn del cénynge viudo, cit. pag. 38.
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‘Menos mal que es harto comfin en la préactica el entender que
-continua la sociedad conyugal entre el sobreviviente y los here-
deros del premuerto si no se hace descripcion, inventario, em-
bargo u otra diligencia que manifieste la voluntad de separarse
de la misma (117). Pero la solucién es diferente cuando cualquie-
ra de aquéllos intenta poner en juego, con todas sus consecuen-
cias, los preceptos legales. Entonces se comprende lo desafortu-
nados que son. Llevan a una finalidad muy distinta a la que el
buen sentido, la ética y la moral proclaman.

Otra de las facetas que nos muestra la poca fortuna que se
tuvo al regular el usufructo del cényuge viudo es la doctrinal.
Con su contradictoria y multiple gama de opiniones revela el cri-
-terio vacilante en torno a su naturaleza juridica (r18). Asi, desde

(117) La Res, 8 agosto 1918 también considerd, como practica muy ex-
tendida en las provincias de régimen civil comin, la continuacion de la comu-
nidad familiar.

(118) CaparaLcH, ;jConuviene wuniformar la legislacion de las diversas pro-
vincias de Espaiia sobre la sucesion hereditaria del cdnyuge sobreviviente?,
Memoria premiada por la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Ma-
-drid, 1862; MONER, JCudl es la extension de lo viudedad aragomesaf, en
RGLJ, 39 (1871), 350; Paseavp, De la cliusula de visdedad en las disposicio-
nes “inter vivos” y testamentarias, en RGLJ, 57 (1880), 416; Manresa y Caa-
RRIN, Sobre el usufructo del conyuge viudo con arreglo al Cddigo civil: cuota
«que le corresponde y de ddnde debe sacarse, en RGLJ, 76 (1890), 544; ALVA-
RADO, Derechos del conyuge viudo, en RGLJ, 78 (1891), 174; MANRESA, Si el
conyuge viudo tieme derecho al usufructo que le legd un consorte en testa
mento anterior al Cddigo civil, y ademds o] que le concede la ley, en RGLJ, 83
(1893), 80; VALVERDE, Usufrucio viudal, en RGLS, 84 (1804). 392; MORRELL,
Derechos del comyuge viudo, en RGLJ, 84 (1894), 501, v 85 (1894), 44, 177 ¥
401 ; CHARRIN, Sobre la compatibilidad de la legitims viudal con un legado, en
Boletin de la RGLJ, 97 (1804), 147, y 122 (1904), 20; Praza, Un caso dudoso
de responsabilidad del cényuge vindo, en RGLJ, 110 (1907), 782; GONZALEZ DEL
VALLE, Legitima del cényuge en la sucesion intestada, en RGLJ, 112 (1908),
1940 ; LANGLE, El usufructo visdal ante la Ley espaiiola, en RGLJ, 113 (1908), 42;
Urfas y MORAN-LAVANDERA, Lo cuola viudal en el Cédigo civil espaniol. Tesis
doctoral. Madrid, 1914; BerLiN, La vikdedad foral, en RGLJ, 128 (1916), 483;
Legitima del cényuge viudo: pleno dominio y nuda propiedad, Consulta a la
RDP, 3 (1916), 73; Guritrrez DE CeLis, Derechos hereditarios del comyuge
viudo, Madrid, 1917; CastAN, La sucesién del conysge vindo y el problema de
las legisiaciones forales, cit.; CARRASCO ALVAREZ, Responsablidad del conyuge
wviudo wsufructuario, en RDP, 5 (1918), 265; Martf MiraLLes, Principios de
Derecho sucesorio aplicados a férmulas de usufructo viudal y herencig vitalicia,
en RJC, 26 (1920), 357, ¥ 30 (1924), 19, 100, 187, 264, 365 y 465; Contratos
-sobre cuota vidual. Legados especificos de cosa ganancial a favor del cémyuge
viudo, Rescision y resarcimiento en las particiones. Legados pios genéricos.
Responsabilidades de albaceas, Notarios y Registradores, Consulta a la RGLJ,
148 (1926), 129; Vecindad civil. Viudedad foral, Consulta a la RGLJ, 149 (1926).
§66; La accion eexpletoriss por cuota vidual, Consulta a la RGLJ, 149 (1926),
413; Cawros Porrata, La cuola usufructuaria del conyuge viwdo y la inscrip-
cidn del derecho hereditario, en RCDI, g (1933), 913; Gonzirez Parowino, El
usufructo wniversal del visdo y de los herederos forsosos, en RDP, 23 (1936),
164 ; PascuaL Lacar, Herederos legitimarios, en RCDI, 21 (1945)), 723; BORRELL
"SoLER, Profeccién o la viuda en los regimenes espaiioles. cit., pag. 14: FUrex-
MAYOR, Acwmulacién en favor del cémyuge viudo de un legado y de sw cwoto
degitimaria, en RGLJ, 183 (1946), 43: HersinDez Gonzirez, La cwota vidual



104 Alvaro d’'Ors y J. Bonet Correa

considerar al conyuge como heredero, sucesor necesario (11g9), a
hacerlo pasar por legatario (120), acreedor alimenticio (121), o-
bien considerarlo como sucesor legitimario, o ver en ¢l una figura
sui gemeris—Ila panacea de la dogmatica acomodaticia y falta de
recursos—, hasta hacerio «hombre-miembro» o «cényuge enmar-
cado en el estatuto» (122), muestran el gran desacuerdo y des-
orientacidon a que indujo el falso punto de partida de nuestro Co-
digo (123).

En el fondo, la cuestidon es sencilla si consideramos el genui-
no caracter del usufructo, no como un derecho real, patrimonial,
stricto sensu, sino como una formula apta para mantener una re-
lacién econdémica dentro del orden familiar, mas relevante y al
cual sirve. Entonces observaremos como la naturaleza juridica
del cényuge viudo es la de un mero usufructuario, sea legatario
o legitimario de usufructo, el cual encierra ciertas cualidades es-
pecificas. Ahora bien: con la triple férmula adoptada por el ar-
ticulo 838, el conyuge viudo puede ser cualquier cosa menos lo
que tiene que ser: un verdadero usufructuario. No es extrafio,
pues, el desconcierto producido y la multiplicidad de opiniones en
su torno.

Ademas, la solucidn adoptada por el Codigo civil es igual-
mente perturbadora desde el aspecto economico propiamente con-
siderado. La escision del patrimonio comin lleva a una division
atomizada de la propiedad, innecesaria, en una primera etapa de
la familia (hasta la mayor edad de los hijos), e imprudente, pos-
teriormente (ha:.ta la muerte del conyugc sobreviviente). No es
cierto que el reglmen de disfrute en comin sea un obstaculo para
las generaciones jovenes y activas y que sus posibilidades que-
den reducidas a los bienes muebles. Siempre el conyuge podra oir

y sw reglo ﬁ]a en RGLJ, 183 (1946), 574; Ovrvar Daipi, El derecho gue co-
rresponde @ la viuds disuelto el matrimonio, en RJ/C, 51 (1947), 67; RosLEDO,
Legitima del conywge viudo, en RCDI, 235 (1947), 736; SaLas Marrinez, E!
usufructo vidual wniversal em el Derecho civil comin espaiiol, en RCDI, 28-
(1947), 481; CarDOoNA GimAL, Lo aedquisicads onerosa del uswfructo vitalicio y-
la sociedad de ganonciales, en La Noiaria, 3-4 (1948), 325; GOmEz MORAN,
El usufructo vidual en el Codigo civil, en RGLJ, 187 (1949), 305; FUENTES
Toxrme [sunza, El uswfructo vidwal sniversal, en RGLJ, 190 (1951), 694.

(119) Ossorio MoraLss, El legado de parte alicuota. Estwdias de Derecho
privado. Barcelona, 1042, pag. 127.

(1z0) Porrpera CiLERIGO, ‘Vaturaleza juridica de la legitima, en Estudios de-
Derecko sucesorio. Barcelona 1946. pag. 193.

(121) Mucrus Scaevora, op. cit., XIV, 392.

(122) Ropricuez-Arias Bvsum\x-m, La natwralezo juridica de Ia insti‘ucicn
del conyuge supérstite en el Derecho espaiiol, en RGLJ, 187 (1949). 269.

(123) Véase también: IcLesias L6rez npe VIvigo, Urae cldusula de estilo
que proclama el wsufructo suniversal y vitalicio del conyuge vimdo, en RGLJ,.
188 (1950), 264. Sobre el criterio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo:
CasTAR, en Notas a VEXEzIAX, op. cit., 1, 506, n. a. y Robricuez-Amias, op. dit.,
pagina 298 ; ademis, la S. 30 junio 1950, que le atribuye la naturaleza de «here-.
dero forzosos.
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las atenciones de aquéllos y tener un limite con objeto de obtener,
debido a sus cualidades de mayor experiencia y cautela, mejores
probabilidades de éxito en caso de administracion de los bienes
de los menores y en la direccion de los bienes de los mayores (124).

La falta de preceptos méis concretos en el sistema Iegltxmarlo
espafiol, por lo que al sector agrario se refiere, agudiza mas el
problema del usufructo legal. En regiones como Galicia, donde
el Poder central eché a un lado su jurisprudencia, no ha de tar-
dar muchos afios en ver atomizado su campo. Ya se observa hoy
cémo en determinadas provincias {(Orense y Pontevedra especial-
mente) hay un elevado tanto por ciento de fincas que no tienen mas
de veinte o treinta metros cuadrados, y otro elevado tanto por cien-
to en que no llegan los patrimonios a mas de una o dos hectareas-
como maximo. Las que exceden de esa cuantia son las menos y
provienen de los restos de viejos solares nobles, en los cuales,
manteniéndose aln el espiritu y tesén de la «Casa» y de la fami-
lia, ejercen una influencia benefactora y de progreso en el am-
biente rural (123).

Para esquivar los rigorismos del Derecho positivo, hoy es fre-
cuente, como solucidon indirecta, en la practica notarial, el recurrir
a formulas por las cuales se logre una mayor unidad en la suce-
sion del patrimonio sin causar detrimento en las legitimas. De
tal modo, los Notarios, la mayor parte de las veces, aconsejan el
empleo de la institueion del usufructo universal (126), a través

(124) En contra: SoLbDEviLs, en una Conferencia pronunciada en la Acade-
mia de Jurisprudencia en Barcelona (curso 1912-1913). segin refiere BORRELL
SOLER, op. cil., pag. 18; también Roca SastrE, La necesidad de diferenciar lo ru.
ral y lo urbano en el derecho sucesorio, en AAMN, 1 (1045), 360, al referirse a la
familia urbana, no troncal.

(125) No es éste el momento de abordar el tema y de intentar resucitar
viejos sistemas sociales. Ahora bien, hay que hacer ver que si con el latifundio
se llega a una tirania de clase, con el minifundio también se logra la depaupe-
racién y la pobreza, El lograr ciertos patrimonios fuertes y bien dotados son
un elemento nivelador en el campo; ademas son un buen ejemplo por su ren-
dimiento econémico, asi por el espirity de emulacion que logran. No otra-
es la idea moderna al intentar construir el patrimonio familiar inembargable.

(126) Asi: CONDOMINES VALLs, Formas nuevas de sucesidn en ls vide juri-
dica moderna, en Estudios de Derecho sucesorio. Barcelona, 1946, pag. 144;
RocA Sastre, Lo necesidad de diferencior lo rural y lo wrbano en el Derecho
sucesorio, cit. pag. 370; GoxziLez ParoMino, El ssufructo wniversal del viudo
Yy de los herederos forsosos, cit. pig. 164, y El acrecimiento en la mejora, en
AAMN, 11 (1946), 553; LOrez DE VIvIGo, Una clduswla de estilo que proclama
el usufructo wniversal y vialicio del conyuge visdo, cit. pig. 264; FUENMAYOR,
Usufructo wniversal en fovor del comyuge viudo. Derecho foral en Galicia, cit.
pagina 265 : Fuentes Torre-IsuNza. El usufructo vidual universal, cit. pag. 694..
Niegan la posibilidad de su censtitucion: Poreers, Natwraleza juridice de la
legittma, cit. pig. 195; SaLas Marrtixez. El usufructo vidual wniversal em el
Derecko citil comsin espodiol, cit. pag. 481. Como una figura swi generis de
administracion de herencia: Girrama, La administracidn de la herencia en el
Derecho espadiol. Madrid. 1950, pig. 73; RoDRIGUEz-AmIas, La watwralezs
juridica de la institucion del conymge supérstite, ci. pig. 328, cree que no se
hace preciso recurrir a la figura del usufructo yniversal del viudo, al objeto-
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-de la legitima larga o bien por medio de la cautela Soccini, que
obvia los obstaculos de la anterior (127). Las ventajas son mu-
chas: la ancianidad no queda desamparada moral y fisicamente y
la familia logra su. cohesidén necesaria. Es, pues, urgente que el
.arbitrio judicial tome en cuenta todas estas consideraciones para
llegar a una solucién que por encima de los intereses particulares
estén siempre los de la familia.

b)Y Reaccidn comunitaria actual.

La influencia universal del Code Napoledn en su adversion a la
-comunidad tuvo un reflejo, segfin vimos, en nuestro Codigo ci-
vil. La particion se hizo el modo declarativo de conseguir una
propiedad exclusiva de los bienes indivisos. La regla, procedente
de 1a jurisprudencia francesa del siglo xvi, se proponia dividir las
titularidades comunales de los derechos feudales.

Pero las situaciones de comunidad, cada vez mas frecuentes en
la vida moderna, pronto denotaron la insuficiencia de los precep-
tos codificados. El Cddigo francés resultaba precario con su tni-
co articulo 664 en el capitulo de las servidumbres establecidas por
la ley. La laguna tuvo que ser suplida por la Ley de 28 de junio
de 1938 (modificada y complementada por las Leyes de 29 de no-
viembre de 1939 y 3 de febrero de 1943), que reglamentaba la co-
propiedad, tanto de las sociedades constructoras como de los co-
propietarios de inmuebles.

El resto de los Cddigos, tanto europeos Como americanos, Si-
guieron una linea ascendente. El Codigo civil italiano de 1865 fué
‘el primero en reglamentar la comunidad con mayor detalle. Sus
reglas son mas amplias en el Cédigo de 1942 (arts. 1.100-1.130).
La misma tendencia fué seguida por el Codigo civil portugusés,
-donde se dedica un titulo a la regulacién «de la propiedad singu-
lar y de la propiedad comtn» (arts. 2.175-2.186). El Cédigo civil
-espafiol casi sigue las normas del italiano, y lo mismo la Ley bul-
gara de 27 de enero de 1904 sobre los bienes, la propiedad y las
-servidumbres (arts. 54-63).

La reglamentacion del Cédigo civil argentino es mas detalla-
da (arts. 2.707-2.789), aunque en el fondo sigue al Derecho fran-
cés e italiano. También se encuentran disposiciones anilogas so-
bre comunidad en los~Cddigos venezolano (arts. 759-770) y meji-
-cano (arts. 938979). El Cédigo chileno considera la comunidad.
por influencia de la doctrina de Pothier, como un cuasi contrato

-de conservar a favor de éste su posicion jerirquica dentro de la familia, en
cuanto que ¢l Cédigo lo dispone expresamente (art. 154).

(127) Sobre la cautela sociniana: Doxperis. D¢ la coutelo gucldense o de
.Soccini, en RGD. 1 (1044-45). 13; FUENMAYOR. Intangibilidad d¢ la legitima.
IV . Cautela sociniana o gualdense. en ADC. 11 (1948). 63.
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(art. 2.304) y se refiere tanto a las reglas de la sociedad (art. 2.305)
como a las de particidon de sucesiones (art. 2.313).

El legisiador belga, por una Ley de 8 de julio de 1924, afade
al titulo de la propiedad del Cddigo de Napoledén un capitulo (III)
titulado «De la copropiedad» (art. 577 bis del Code). Su inspira-
cién parece estar basada en el Codigo italiano de 1865.

Igualmente se protege a la comunidad en los Coédigos civiles
aleman (tit. XV, sec. VII, del lib. II del BGB) y suizo (§ 650
del ZGB).

La legislacién especial moderna trata también de encauzar y
proteger instituciones de naturaleza indivisa (128). En el Derecho
francés, por Ley de 12 de julio de 1909 (parcialmente modificada
y complementada después), se reglamenta un modo particular de
copropiedad: «le bien de famillen. Igualmente es recogido por las
leyes de los paises americanos bajo el nombre de «homestead».
Esta forma especial de copropiedad se adopta por las Codigos ci-
viles de Brasil (arts. 70-73), Venezuela (arts. 632 y sigs.), Méjico
(arts. 723 y sigs.), el Decreto portugués-de 3 de julio de 1930, ni-
mero 18.551, y en los articulos 167-176 del Cddigo civil italiano
de 1942.

En nuestra Patria, la Ley de Colonizacion Interior de 3o de
agosto de 1907, en el articulo 6.% preceptiia que serd indivisible a
perpetuidad, lo mismo en los actos inter wivos que para heren-
cias, el lote adjudicado a cada concesionario, debiendo en todo
caso traspasarse integro a una sola persona. La nota de indivi-
si6n se acepta en otras relaciones, tales como la Ley de 26 de
octubre de 1939, que reforma el articulo 396 del Cédigo civil en
el sentido de distinguir el uso general de la copropiedad o comu-
nidad de bienes sobre un edificio, perfectamente regulada con las
prescripciones del Cédigo, de la llamada «propiedad horizontal»,
caso tipico de propiedad privada singular, unida al condominio
indivisible sobre los elementos comunes para el debido aprove-
chamiento de cada una de sus partes.

Las situaciones de indivision de ciertos bienes se ve recogida.
también, en la legislacién de Casas Baratas y Viviendas Prote-

gidas (129).

(128) Sobre Ia historia de las instituciones de explotacién indivisa: FUEx-
mavor, Derecho civil de Galicis. cit. pag. 138, y la bibliografia alli cit.: FER-
Kixpez CLERIGO, E| derecho de fomilia en la legislacion comparada. México,
1947. Pag. 507.

(129 Segin Coxpowmines VarrLs. Formas nuevas de sucesion en la vide juri-
dica moderna, cit. pig. 183. el R. D. de 10 de octubre de 1924 debe estimarse
vigente, puesto que la Ley de 1g de abril de 1939 sobre viviendas protegidas
contiene, en su articulo 22, una clausula derogatoria que sélo invalida la nor.
ma anterior cuando se oponga a lo dispuesto en esta Ley o al sentido funda-
mental de la misma. En é] hallamos el s'guniente texto que corresponde a su
articulo 16: «La herencia de las casas baratas dedicadas exclusivamente a la
vivienda de su duefio se regird. a los efectos y durante el plazo y condiciones
fijados en el articulo 10 de este Decreto, por las condiciones siguientes:
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Con un criterio mas amplio, la nueva legislacion estatal, en
uno de sus preceptos constitucionales, como es el Fuero del Tra-
bajo, al considerar a la familia como célula primaria natural, fun-
damento de la sociedad, y para mayor garantia de su conserva-
cién, manifiesta que se reconocerd el patrimonio familiar inem-
bargable. Concebido éste como una propiedad de Ia familia e
institucion trascendente en el tiempo, poseera unas caracteristicas
de inalienabilidad e indivisibilidad que con la inembargabilidad ga-
rantizaran la no disolucién del mismo.

Aunque esta declaraciéon de principio no ha sido seguida por
disposiciones complementarias que concreten y desarrollen la ins-
titucion del patrimonio familiar, se activa hoy su realizacién a
través de los drganos politicos existentes para que la organiza-
cién del campo, principalmente, se fundamente sobre dichos pa-
trimonios al objeto de lograr una mayor estabilidad en la estruc-
tura social agraria (130).

9. El concepto del cousufructo y planteamiento
del problema.

El cousufructo es un tipo de comunidad. Como dice Manre-
sa (131), consiste en aprovecharse varios individuos a un mismo
tiempo de las utilidades de una sola cosa. La nota fundamental y
distintiva de este disfrute es la simultaneidad, clave de toda la
problematica, en lo que se refiere al aprovechamiento por los usu-
fructuarios y su ejercicio conjunto. Asi entendido, el cousufructo
se distingue de otras figuras afines por la unidad en el objeto, al
ser un solo usufructo y no varios usufructos independientes ; ade-
mas, por el uso y disfrute total, y no especialmente determinado,
sobre una cosa ajena. De un aprovechamiento con estas caracte--
risticas—concluye Manresa—surge una verdadera comunidad emr
el derecho de disfrute que, a semejanza de la copropiedad, pudiera

1.4 Se reservara al conyuge sobreviviente no divorciado o divorciade, pero
no culpable, el derecho de habitacion de la casa mientras permanezca viudo,
aunque el valor de aquélla exceda de la cuota vidual que le corresponda. con
la obligacién de alojar a los hijos v descendientes del causante menores de edad.

2.3 En defecto del conyuge, se teservaria aquel derecho 2 los hijos o des-
cendientes del difunto, hasta que lleguen a la mayor edad. Del mismo beneficio
disfrutarin aquéllos cuando se encuentren incapacitados de hecho, a juicio de
la Junta Local, o de derecho. cuando se haya hecho la declaracién que establece
el articulo 213 del Cédigo civil.

32 La propiedad de la casa, tanto en la sucesidn testada como en la abintes-
tato, cuando concurrieren varios coherederos, se adjudicari a aquellos que al
percibir la herencia puedan acreditar la condiciéon legal de beneficiario de 1la
casa barata, con l!a obligacién de abonar a los demis coherederos la cantidad
que les corresponda.»

(130) Véase la Ponencia XVIII a cargo de Carros pe Hazo ¥ MORENO-
en la IV Asamblea Nacional de Hermandades.

(131) MAaNERESA, op. cit., TV, 348.
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llamarse cousufructo. Nuestros autores, pues, lo tratan comn-
mente como una «especie de comunidad» (132).

Fundamentalmente, la doctrina distingue dos tipos de comuni-
dad. La comunidad romana u ordinaria y la germana o también
llamada «en mano comtin» (zur gesammte Hand). Ya que nuestro
Cédigo adopta la primera, es necesario movernos dentro de su
cauce para examinar las soluciones aceptables para el cousufruc-
to; pero sin olvidar que éste, dada la relevancia y personalidad
de sus miembros, se acerca mas a la comunidad de tipo germé-
nico que a la romana, en la cual importa més la atribucién o po-
der sobre el objeto concedido en disfrute.

En la comunidad ordinaria cada persona ostenta una titula-
ridad general conforme con la naturaleza del derecho atribui-
do (133). La comunidad es un derecho conjunto en sus relaciones
internas, aunque exclusivo en las externas, es decir, en sus rela-
ciones con terceros (134). Entendida asi la comunidad, aparece
«como una manifestacion particularizada de la cotitularidad—se-
giin Garcia Granero (135)—, una especie dentro del género ; siendo
el condominio una ulterior concrecién, aun mas limitada, de la fi-
gura de la cotitularidad: la comunidad del derecho de propiedad».

Pero a pesar de la distincion entre comunidad y copropiedad
que hacen los autores, al manifestarse el usufructo simultineo
bajo una forma comunitaria, y carecer de otros puntos de refe-
rencia, ordinariamente se le suelen asimilar las normas dictadas

(132) VaLveroE, Trofado de Derecho civil4, 11 (1936), 422; SANcHEZ Jime-
nEz, El concepto del Derecko real y el usefructo, en RCDI, 65 (1930), 354;
Roca Sastre, Estudios de Derecho privado, 11 (Madrid, 1948), 252; CaSTAN,
Derecho civil espaiiol comin y foral 7, 11 (Madrid, 1950), 441; Puic Pefa.
Tratado de Derecho civil espaiiol, 111-1 (Madrid, 1950). 32I.

(133) La comunidad ha constituido un eteryo problema para la doctrina ci-
vilistica. Segan Franco Carusi, Osservazioni in tema di conmunione cd efficacia
dichiarative della divisione, en RDC, 46 (1948), 374, la incompatibilidad de la
instituc’én estriba en un error comim metodolégico, en el enfoque erréneo de
la construccién dogmaitica; no se ha sabido encontrar el ubi consistat de la ins-
titucion. Desde que Covierro, La gwots indivisa e il divieto di espropiasiony
forzata, en Giurisprudenza italiana, IV (1903), 249, ha sentado el principio de
que la comunidad es un fenémeno y no un néumeno. no se estudia como una
categoria en si, sino que viene referida en funcién de la divisién. La comunidad
es un modo de aparecer, mis que un modo de ser del Derecho.

(134) Obsérvese co6mo desde el punto de vista procesal la unidad de accidn
protege al resto de los comuneros usufructuarios al ser ejercitada por cual
quiera de cllos frente a terceros: CHIOVENDA, Instituciones de Derecho procc-
sal, trad. esp., I (Madrid, 19361, 387: NExcion1, L’intervento volontario litis-
consorziale nel proceso civile, Padova. 1935, pags. 23. 32. 72. 127 ¥y 128; Zax-
zuccel, Diritto proceswale civile, 1 (Roma. 1947), 190: ScHONKE. Derecho pro-
cesal civil. trad. esp., Barcelona. 1950, pag. 94. Sobre el principio de unanimi-
dad para la actio commmni dividwmdo: SS. 6 abril 1896, 27 octubre 1900, 30
mayo 1906, 5 junio 1018, 4 abril 1921, 18 diciembre 1933 ¥ 9 julio 1940.

(135) Gancia Graxero, Cotitularidad y comenidad. cit. pag. 154. Sobre los
modos, totalmente &stintos, de producirse la participacion o intervencion de
los sujetos en un mismo derecho: Gamcia GRANERO, op. cif.. pag. 145. v De
Castro, Derecho civil en Espoiia 2. Madrid, 1949, pag. s82.
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para la copropiedad. Al trasplantar la institucion al régimen de
la copropiedad lo que se consigue es destruirla. El disfrute con-
junto, base de ciertas relaciones, tiende a una rapida disolucion,
del mismo modo que el régimen del condominio; cuando en rea-
lidad lo que la institucidon persigue, en la mayoria de los casos,
es mantener ese disfrute comin, ya que es su fin principal. Esta
tendencia individualista y patrimonial, que concibe la comunidad
de bienes como una situacién inestable, antiecondmica y provisio-
nal, la somete, como vimos, a la mas enérgica disolucion. Se ol-
vida—segiin afirma Pelayo Hore (136)—que comunidad y socie-
dad no son las dos hipdtesis tnicas de titularidad plural, sino los
dos polos extremos de una gama riquisima de figuras juridicas
intermedias.

Se observa cémo el cousufructo, al ser una comunidad de dis-
frute, tiene una contextura juridica distinta a la comunidad del
derecho de propiedad o copropiedad con la cual se ha identificado.
La naturaleza especifica del cousufructo revela que no se mueve
en un campo meramente patrimonial. La consideracion de ciertos
vinculos mas fuertes y de mayor estima (de alcance moral, afec-
tivo y social) implica que se superpongan al punto de vista eco-
némico que la relacion también comprende. Olvidada hoy la au-
téntica funcién del usufructo se desnaturaliza y reduce exclusiva-
mente a su contenido econémico, patrimonial, que supone un mero
acrecentamiento de capital desarraigado de los vinculos de afecto
y fraternidad -en los que tenia su fundamento. Al asentarse el
cousufructo sobre una base utilitaria es natural que la comunidad
resulte molesta y la liquidacion de la misma sea la solucién inme-
diata para tal concepcion juridica.

De aqui la necesidad de una revisiéon en el estudio del cousu-
fructo donde se demuestre como la funcion entrelazante o fami-
liar absorbe a la funcién econdmica, y como es impropia la iden-
tificacion que se hace con el régimen de la copropiedad y la so-
lucién divisoria a que se llega, ya que su finalidad mantenedora
tiende a reforzar o sustituir un vinculo que se ha escindido (gene-
ralmente por la muerte o desaparicion de una de las personas).
De este modo, el cousufructo mantiene y sustituye artificialmente
la continuidad del estado de hecho anteriormente existente.

(136) Peravo Hork, La indivisidn perpeiua en el Codigo civil, en RDP, 26
(1942), 458. También Lacar, La prokibicion de dividir la herencia en wuestro
Derecho positive, en RCDI, 7 (1931), 578, advierte cémo la indivisién de la
herencia coadyuva poderosamente a la realizacién de fines sociales de la mayor
importancia, que ¢l Notario ha de tener en cuenta cuando recoge las declara-
ciones de ultima voluntad, en pugna, a veces, con las prescripciones del Dere-
cho positivo.
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a) La solucidn de los Derechos forales.

La solucidén patrimonialista del Cédigo civil en nada se pare-
ce a la viudedad de los Derechos forales. Estos derechos, mas
espontaneos, mas humanos y también mas auténticos, no eran pro-
ducto de una formula transaccionista, como la legislada en el Co-
digo. El usufructo vidual cumple una funcion econdmica, y al mis-
mo tiempo es el verdadero aglutinante o poder mantenedor frente
a una posible disgregaciéon moral y material de la familia.

El fin principal del usufructo foral, como muy bien manifestd
Alonso Martinez (137), es impedir que la sociedad familiar se di-
suelva por la muerte de uno de los conyuges, o lo que es lo mis-
mo, asegurar la continuidad de la familia bajo el sefiorio y direc-
cion del padre o madre que sobrevive, a cuya sombra crecen y se
educan los huérfanos, manteniéndose la integridad de la casa mer-
ced a la comunidad de bienes.

La institucién de la viudedad foral es un derecho familiar mas
que sucesorio, puesto que existe—como ha hecho notar también-
Giménez Arnau (138)—, no para el supérstite, sino para la familia
misma, para conservar su unidad patrimonial (u? causalia eorum
in bomo statu comserventur, dicen las Cortes de 1307) y para man-
tener la autoridad.

Ademés, el usufructo de viudedad, en tesis historica—segin
afirma Castan (139)—, su sistema, es el que persiguieron, aunque
nunca lograron ver realizado con igual perfeccidn, todas las le-
gislaciones histéricas de la Peninsula.

La insuficiencia de los limites impuestos por el Cddigo civil a
los deseos de los testadores es advertida por los notarios (140). Se-
gln vimos, concretamente para las disposiciones de usufructo uni-
versal y de la legitima del céonyuge viudo, tenia que recurrirse a
vias indirectas, como la clausula Soccini, al art. 820, num. 3, o al
art. 1.056. También ha sefialado este aspecto de una manera con-
creta Vallet de Goytisolo (141), al dar a conocer los resultados de

(137) Avronso Marrinez, E| Cddigo civil emn sus relaciones con las legisio-
ciones forales, cit., pag. 89, y ALVAREZ BUGALLAL confiaron en que la Ley de
Bases recogeria y generalizaria la institucion.

(138) GimtNez ArNAU, Exstension o la legislacidn castellana del wsufructo-
vidwal aragonés, en Primera Semana de Derecho Aragomés. Zaragoza, 1942,
pagina 36; Lasata Liaxas, La viudedod aragonesa en el Derecho inlerregional,
en Segunda Semana de Derecho Aragonés. Zaragoza, 1943, pag. 171.

(139) CastiN. La sucesion del conyuge viudo y el problema de las regiones
forales, en RGLJ, 126 (1915), 26; PORPETA, 0p. cil.. pig. 1g7, también observa
como el usufructo viudal esti muy arraigado en las concepciones populares de
toda Espafia.

(140) BeLLvER Caxo, La viudedad wnmiversal em los territorios de Derecho -
comin, en RGLJ, 176 (1944). 676: Furenxwuavor, Derecho civil de Galicia, cit.
pigina 265; cfr. nota 126 de este trabajo.

(141) VaLLET DE GOYTISOLO, Sucesion tesiada a fovor del viudo en la Rioja. .
en Revista Berceo, 4 (1949), 325: cfr. la noticia de Jeréximo 1.6vez, en ADC.

-2 (1950}, 407.
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la encuesta promovida por la Seccion Juridica del Instituto de
Estudios Riojanos. De todos modos, en esta comarca—sefiala—,
en lugar de ofrendar al cényuge viudo el usufructo universal, ame-
nazando al hijo que no acepte tal disposicion con la pérdida de la
parte libre, se prefiere seguir un camino contrario. Se lega directa-
mente al conyuge supérstite el pleno dominio del tercio libre. Con
ello, en primer lugar, se le posibilita la disposicién inter vivos
para caso de necesidad y, ademas, se le concede un nuevo resorte
para mantener el poder familiar.

Desde el plano jurisprudencial también se reconoce el caracter
especifico del usufructo foral frente al implantado por el Codigo
civil. La Resolucién de 17 de noviembre de 1916—a proposito del
Derecho aragonés—manifiesta como este usufructo tiende a nor-
malizar la marcha de la familia interrumpida por el fallecimiento
de su jefe, confiriendo al conyuge supérstite facultades soberanas
respecto a la percepcién de frutos y rentas y a su aplicacién a las
necesidades comunes, al mismo tiempo que le sefiala bienes sufi-
cientes para llevar la vida y ocupar el rango que en el orden social
le corresponda.

Es, pues, necesario conseguir una mayor flexibilidad en las
disposiciones del Cddigo civil, en cuanto a la legitima del conyu-
ge viudo, a semejanza de la de los derechos forales, en los que
no priva tan sélo la consideracion a su persona estrictamente, sino
mucho mas por la funcién que desempefia dentro de la familia.

10. La indivisibilidad del cousufructo.

Concebido el cousufructo como una relacion en donde la ob-
tencién de frutos no importa tanto como la funcion del usus, se
observa que la division produce un efecto negativo y destructor.
El usufructo no supone unicamente un medio empleado por la téc-
nica juridica para cumplir una funcién econdémica, un rendimiento
en frutos, sino que encierra algo mas: -ciertos vinculos afectivos
en el uso de las cosas que logran al mismo tiempo la permanencia
de un estado de hecho anterior.

Actualmente se olvida la importancia que en el usufructo tiene
el usus para concretarla en el fructus, u obtenciéon de una ganancia
o incremento econdmico. Es decir, que cuando un causahabiente
de‘a en usufructo su patrimonio o unas fincas a su viuda e hijos,
-el legislador moderno cree tan sélo que el testador pensé en otor-
gar a su mujer y descendencia una suma patrimonial que se obtie-
ne mediante el reparto de los bienes o de una porcién equivalente
en dinero, por efecto de la division de la misma. La reduccion a
dinero puede ser que cumpla el objeto sefialado al fructus, pero,
;en cuanto al usus? El uso, como parte integrante del usufructo,
es indivisible y supone el empleo y posesion de la cosa misma. Sin
-embargo, vemos se prescinde de él y se elimina su objeto y fi-
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nalidad; de tal modo, que si la finca en usufructo era de recreo
y el padre penso que todos gozasen de su belleza y situacion, el
usitfructo asi otorgado no cumplird la finalidad deseada, pues el
uso que de ella pudieran hacer todos conjuntamente se veria des-
truido por el ejercicio de una facultad divisoria que anula los efec-
tos de tal disposicion (142).

El criterio de la divisibilidad resulta asi insuficiente para el usu-
fructo. Cuando el fundamento de una institucion se basa en un
aprovechamiento conjunto y responde a una necesidad imperativa.
por la cual ha surgido, es necesario mantener ese estado en co-
man. La division no puede imponerse sobre aquellas cosas que
cumplen su cometido en tal estado: de lo contrario, perderian su
valor y no cumplirian la mision a que vienen destinadas. Hay que
concluir como necesario, pues, el mantenimiento del disfrute con-
junto en el cousufructo, o sea su indivisibilidad (143).

Desde un aspecto legal, por lo que al cousufructo voluntario
respecta, para mantener ese estado de indivision y no caer en la
divisién inmediata que el art. 400 concede a los comuneros, se pue-
de aplicar, por analogia, el principio recogido para la copropiedad
en el art. 401, segiin el cual «los copropietarios no podran exigir
la division de la cosa comin cuando al hacerla resulte inservible
para el uso a que se destina» (144). Aparte de la soluciéon pecunia-
ria que el art. 404 establece cuando la cosa fuere esencialmente in-
divisible, aqui el principio tiene vigencia en cuanto al fin conjunto
que la cosa ha de cumplir (143).

En general, el problema de la division del cousufructo presenta
dos aspectos: la division material o regulacion interna entre los
cousufructuarios, para la obtencion del beneficio (administracion

(142) DaLmases, op. cit.. pag. 40, observa como el goce del usufructuario
no se agota percibiendo los frutos o réditos de la cosa: hay ademas del f{ruto,
la ventaja del uso. Como muy bien manifiesta el § 100 del B. G. B., «utilidades
son los frutos de una cosa o de un derecho. asi como las ventajas de la tenen-
cia de la cosa o el empleo del derecho proporcionans. Aungue nuestro Codigo
civil, al hablar de los derechos del usufructuario, no se ocupe mas que de los
frutos, le corresponden también estas ventajas que, mediante la posesion se
derivan del usufructo. Al duefio sé6lo le corresponde el estricto derecho de dis-
posicion tal como lo expresa el articulo 498 del Codigo civil.

(143) El usufructo ha de ser considerado indiviso entre los beneficiarios:
Dt Pace, Traité élémentoire de Droit civil belge, IV (Bruxelles, 1942), 182:
sobre la indivisibilidad del uso: De MAaRTINO, op. cif., pag. 133. ¥ Barassi. [ di-
ritti readi limitati, cit.. pags. 82 v sigs,

(144 Que esta norma supone una excepcion al principio general de division
del articulo 4oo. cfr. Casapo PaLLarEs, La accion «commun: dividundo» y o
propiedad sobre pisos y habitaciones, en RDP. 18 (1930). 136.

(143) También lo observa en este sentido Coviax, Drvisidn de bicnes. en
Enciclopedia Juridico Espanoia, X11, 380. donde afirma que el esiado coactivo
de la indivision se mmpone como consecuencia forzosa de la naturaleza de la
cosa comiin ¥ que no procedera el medio de practicar la division que establece
el art. 404 en los casos de necesidad de conservar la cosa comin para el uso a
que esté destinada.

8
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del usufructo), y la division o escision del derecho como término.
final de cousufructo.

Por lo tanto, cabe la division material de la cosa, en propor-
cidon a la cuota, en lo que se refiere a los frutos (parte divisible),
y a la distribucion del ejercicio del uso entre los cousufructuarios
(parte indivisible).

La cuota es el derecho especifico del cousufructuario que sig-
nifica la cuantia del aprovechamiento. En su sentido mis general,
segun Bonelli (146), la cuota es la relacion de particién de cada
uno en la comunidad. El primer problema que se plantea, seglin
este autor, es el de la naturaleza de la cuota; si es o no un dere-
cho, si es un derecho real o personal, o si es una propiedad. Dife-
rencia la comunidad de tipo romano y la germanica, en las que se
caracterizan, ya porque en la primera se presenta frente a terce-
ros, como una pluralidad, y la segunda, como una unidad (plu-
ralidad unificada).

En la doctrina alemana se concibe la cuota, bien como un de-
recho personal de participaciéon corporativa (147), bien como una
posicion juridica, no un derecho en si, sino un elemento (148), o
bien es un medio de satisfacer los intereses econdmicos de los
socios (149).

La doctrina tradicional italiana considera cotitulares del de-
recho sobre la cosa comun los condominos uti singuli, y concibe
la cuota del condomino particular como el derecho sobre una
fraccién abstracta de la cosa comun (150). La teoria moderna, nos
dice este autor, parte, por el contrario, del principio de que la
cuota no representa ya el objeto del derecho correspondiente a
cada conddmino, sino la razon o porcién segtn la cual las utilida-
des o cargas de la cosa van a favor o cargo de los participes. El
derecho de cada uno se refiere y afecta a la cosa toda, no sdlo a
una fraccion de la misma; cada uno tiene un derecho cualitativa-
mente igual a los demais, puesto que cada uno es propietario, y
solo difieren cuantitativamente cuando resulte diversa la propor-
cion en que cada uno concurre (151).

(146) BoxeLLI, Commmione ¢ quoia, en RDC, 21 (1923), 9.

(147) SavxGER, Gemeinschaft wnd Rechisteilung, 1913, pag. 109, cit. por
Bo~gLLI.

(148) ENGLANDER,.Die regeimissige Rechtsgemeinschaft, 1 (1914), 32, cit. por
BoxgeLLI.

(149) ScmeNeLL, Die QWotenfrage bei der offenen Hamdeisgesellschaft, 1913,
pagina’ 16, cit. por BoNgrLl.

(150) D RUGGIERO, Instituciones de Derecho civil, trad. esp., I (Madrid,
1929), pagina 570.

(151) Una exposicién completa de las diversas teorias la hacen: Guipi, I7
domimio nel nuovo Codice Ciuile, Milano, 1942; Dossery, Teona dells comemio-
ne, Padova, 1948, pag. 70, nim. 28, concibe la cuota desde un punto de vista
formal, como medida, proporcién, limite de las susodichas relaciones de los
participantes, y desde un punto de vista sustancial, como el complejo de las re-
lacinnes referentes a cada uno de los coparticipes; Franco Camrvusi, Osserva-
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La idea de cuota en el cousufructo parece una contradiccion,
puesto que si el disfrute ha de ser conjunto, y éste indica una
parte, aquel desaparece. Pero la cuota —como observa Bone-
Ili (15.2)—es la parte que se tiene antes de la division, el modo con
el cual cada uno participa en la relacién de pertenencia comun.
Los autores alemanes hablan de cuota (Anteil) en sentido general,
como participacién ; y cuota (Bruchteil), como fraccién numérica,
la medida de participacion. Para realizar esta medida se necesita
que el objeto al cual se aplica sea de naturaleza divisible, aunque
actualmente esté indiviso. Mas claramente—segun Barassi (153)—,
la indivisibilidad debe ser examinada, no desde el punto de vista
de la cosa, pero si de la relaciéon juridica, esto es, de su conte-
nido. Asi el usufructo es divisible, pudiendo varios cousufructua-
rios dividirse el usufructo por cuotas; y se entiende que todo el
derecho esta dividido. A cualquier cousufructuario le corresponde
sobre toda la cosa un derecho de usufructo, aunque limitado a
su cuota.

La cuota de participacién en el cousutructo hace referencia, por
un lado, a la parte material de frutos que se han de percibir (canti-
dad), la cual es el exponente de participacién (disfrutar pro parte),
y por otro, a la facultad de poder usar, en cuanto no estorbe el
ejercicio de los demas cotitulares, ya que no podemos usar una
parte, sino del todo.

En cuanto al fructus, se impone un criterio de proporcionali-
dad. Rige el principio general de que cada coparticipe adquiere la
propiedad de los frutos naturales mediante la separaciéon y pro-
porcionalmente a su cuota. Nada obsta, en el usufructo volunta-
riamente pactado, para que cada coparticipe pueda adquirir mas
o menos de lo que le corresponda, segin su cuota. Para la obten-
cién del beneficio correspondiente, la doctrina da diversas solu-
ciones. Las mas importantes son las siguientes: Primeéra, atribuir
porciones determinadas de la cosa ; segunda, excluir a ¢iertos par-
ticipes del disfrute, satisfaciéndoles en dinero, y que el resto ob-
tenga el disfrute total de la cosa; tercera, la posible asignacién
de cuotas desproporcionales: cuarta, enajenacién del usufructo
a favor de uno, indemnizando a los demis: quinta, enajenacién
de la cosa a un extrafio y. reparto del precio entre todos los co-
titulares.

Nuestro Cédigo civil aplica, seglin vimos (154). soluciones di-
visorias igualmente convertibles en dinero (articulos 400-406 v
1.05I-1.067). que resultan inaplicables al régimen del cousufructo.

s:_o-u' tn tema di communione ed efficacia dickiarative della divisione, cii..
Pag. 390, concibe la cuota como un statws. o sea la cualidad de componente
de la wméversitas y al mismo tiempo tma medida proporcional de valor, una razén

(152) BowmLy, op. cit., pig. 9.

(153) Bamasst, I dirithi reali limitati, cit., pig. 86.

(154) Véas: lo dicho en el nim. 8.
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El mantenimiento del disfrute conjunto es la base sobre la que se
fundamenta ; por lo tanto, en el familiar viene determinado y sub-
ordinado al razonable uso que padre e hijos ejerzan, y en el vo-
luntario, al que los coparticipes establezcan equitativamente con
arreglo al principio general de interlimitacion.

ay Opcidn del leredero ante el usufructo inoficioso.

Una muestra, bastante apreciable, de la naturaleza indivisible
del usufructo es el problema que se refiere a la reduccién.

Cuando una atribucion patrimonial se realiza con exceso y se
lesionan derechos legitimos, se produce la reduccion. E! principio
resoluto ture dantis, resolvitur ius accipientis opera aqui como fun-
damento de la institucion. La reduccion alcanza asi tanto a las dis-
posiciones inter ¢itos como mortis causg que excedan de la cuota
disponible y que perjudiquen la legitima de los herederos for-
70808,

El otorgamiento de un legado de usufructo, cuando ha rebasa-
do la cunantia de la parte disponible, plantea la cuestion de saber
el valor del mismo para reclarar o no su inoficiosidad. A este res-
pecto, el Codigo civil regula dicho caso en materia de reduccién
de la legitima. El art. 820, niim. 3, se hace cargo del supuesto.
aungue con un trato diferente por lo que respecta al usufructo. No
se aplica aqui la reduccion lo mismo que para el resto de las dis-
posiciones (donaciones, mandas, etc.), que conculean las legitimas.

En este caso parece que la norma, con un caracter claramenie
especifico (155), intuye las dificultades y el caracter indivisible del
usufructo (como gravamen impuesto sobre la propiedad) al esta-
blecer en el art. 820, num. 3, en vez de una reduccion del mismo.
una facultad de opcion a los herederos forzosos, por lo cual, o
cumplen la disposicion testamentaria o bien entregan al legatario
la parte de la herencia de que podia disponer libremente el tes-
tador.

La reduccidn, pues, aqui no opera, porque no cabe otra posible
solucion que la de aceptar el usufructo tal como ha sido legado.
aunque haya exceso, o ver desplazada y adquirida la propiedad
del tercio de libre disposicion de la herencia por el usufructuario.

El precepto, que discrepa del modelo napolednico (136), fud
por primera vez estaklecido en el art. 649 del proyecto de 185r1.

(155: Asi lo nota también Mucivs Scaevora, op, cit.. XVI, 467.

(126) El art. 917 del Code sefiala otro rumbo al manifestar que: «la parte
de los legatarios que reciben anualidades o un usufructo, se capitalizara, para po.
der hacer las reducciones»: cfr. Vax AReMBeRGH, Traité de Iussfruit. Bru-
xelles, 1936, nam. 168 Darroz. Nouveaw Repertoire de Droit, 111 (Paris. 1940,
691, v especialmente los numeros 123.125. Por el contrario, concuerda con el Co-
digo civil italiano de 1865 (art. 810) v 530 del povisimo,
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Garcia Goyena (157) manifiesta que el sistema adoptado por el
proyecto de Cédigo es més sencillo; observa como los legatarios
del usufructo o de la renta no pueden quejarse, pues se les da
todo aquello de que pudo disponer el testador: los herederos for-
zosos tampoco pueden quejarse, pues son libres de ejecutar la dis-
posicién si creen que no es inoficiosa y excesiva, o reemplazarla.
cediendo la parte disponible, si creen lo contrario.

Ahora bien. la mayor parte de la doctrina considera que el de-
recho de opcién aqui impuesto es en favor de los herederos for-
z0sos. Por el contrario, creemos, con Gonzilez Palomino (158),
que la voluntad del testador es preferente a la de aquéllos (véase
el art. 1.056), aunque aparentemente se deduzca lo contrario. No se
trata de dejar la eficacia del usufructo establecido a la determi-
naciéon de los legitimarios: lo que se plantea es un problema de
valor, y, por lo tanto, no es aqui el derecho de opcion de los here-
deros el relevante, sino la voluntad del testador la que opera como
decisiva, puesto que la opcién tan sdlo tiene lugar en el caso de
que el valor del usufructo sea superior a la parte disponible. «De
otra forma—concluye—no habria tal opcidn, sino una simple re-
ducciéon del exceso.»

Frente a la reduccion, observamos cémo esta facultad de op-
cién, que impone el parrafo tercero del art. 820, favorece el estado
de indivisién que se crea por el decuius en su patrimonio mediante
la concesién del usufructo. En la prictica es un cauce magnifico
sobre el que los testadores pueden ver satisfechos sus deseos de
que no se disgregue su patrimonio y de que el otro cényuge no
quede desamparado. El usufructo universal encuentra aqui una
perfecta justificacion legal, pues en el caso de que el valor del mis-
mo exceda del tercio de libre disposicion. tan sélo operara la
facultad optatoria de los herederos, o para entregar la parte libre
o, por el contrario, para aceptarlo tal como lo dispuso el testa-
dor (159).

b) El acrecimiento en el cousufructo.

Consecuencia natural de la indivisibilidad del cousufructo es el
acrecimiento a acrecentamiento que se produce en favor del resto
de sus titulares al quedar una porcion del mismo vacante por muer-
te, renuncia o incapacidad (u otra causa cualquiera) de los demas
cousufructuarios.

_ (157)  Garcia Govexa. Concordancias, motivos y comentarios del Codigo
avil espaiiol, 111 (Madrid, 1852). 99.

(158) GozzALez Paromino, ['swirwcto smivcrsal del viudo y de los herederos
forzosos, cit., pag. 161. i

. (159) En Galicia, como observa Fuexmavor, Derecho civil de Galicie. cit..
pagina 265 la prictica notarial acusa la tendencia para la efectividad del usu-

to umiversal, cuando ccncurre el viudo con descendientes, de ordenarlo como

legado por los cauces del art. Rz0, nim. 3. de! Cédigo civil.
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Este es el aspecto de la comunidad de usufructo que preferen-
temente ha tratado la doctrina. En ella observamos dos direc-
ciones :

1.* Los que identifican este acrecimiento con el derecho de
acrecer sucesorio (160).

2* Los que lo distinguen, particular y concretamente, del
derecho de acrecer sucesorio, debido a la especifica naturaleza (in-
divisible y personal) del usufructo (161).

En buena técnica juridica—como advierte Roca Sastre (162)—,
a este fendmeno no se le puede llamar derecho de acrecer, puesto
que se trata de una comunidad consumada, o ya funcionando, sin
que se dé supuesto alguno de llamamiento, vocacién o delacion.
«Lo finico que ocurre—analiza perfectamente este autor—es que,
tratindose del usufructo conjunto, parece dar la ilusiéon de que se
produce entonces el tipico derecho de acrecer sucesorio, debido a
que el usufructo es un derecho vitalicio, personalisimo y subjeti-
vado, y que, como tal, 1a desaparicion de un usufructuario (que
provoca la extincion de su cuota) es cosa mas frecuente, a diferen-
cia de lo que ocurre en la mayoria de las otras comunidades, en
fas cuales la participacién de cada comunero constituye un dere-
cho de duracion indefinida, transmisible a los herederos y, gene-
ralmente, plenamente negociable, pues se trata de cuotas no per-
sonalisimas, de modo que los comuneros van sustituyéndose indefi-
nidamente, mientras dura la comunidad; sélo en caso de renun-

(160) Pormier, Traité des donations testomentgires, cap. VI, secc. V, § 14:
GARcia GOYENA, op. cit, I, 387, y I1, 211; RouciN, Traité de Droit civil com-
paré les succesions, IV, nim. 1693; Borges Carxeiro, Direito civil de Portu-
£gad, libro 11, tit. VIII, § 4.0, nim. 24, y L1z Terxerera, Curso de direito civil por-
tugues, parte II, divisao 2.& tit. XIII, § 6.2, pag. 264, cit. por MARTINS DE
CarvaLeO, O chamado direito de acrescer por morte de wm dos co wsufritudrios
vivos ao tempo da constitwicao do usufruto, en O Direito (Revista de Jurispru-
dencia), 10 (1942). 290, lo trata como una especie del derecho de acrecer, Para
BorTOLAN, Del diritto di accrescere, Roma, 1913, pag. 357, tiene lugar en el usu-
fructo debido a que el derecho se renueva incesantemente, dia a dia; su titular
es objeto de una vocacion sucesoria ininterrumpida, cfr. supra. nam. 5 y nota 53.

(161) Cujas, Ad titulum de coniraendos emptione, en Opersm, VII (Neapoli,
1758), 721, reafirma que en el campo contractual es extrafio el derecho de acre-
cer; Comas, La revision del Codigo civil, V (Madrid, 1902), 309 y 429; VENE-
ZIAN, op, cit., I, 344 y sig. Segun FERRARA SaNTAMARfA, Usufrutto congixmtivo
convensionale, en Rivista de Diritio Privato, 8, 2.° (1938). 231, y ANGELO SENIN.
1l diritto d’acrescimemio contrattuale, en Rivista de Diritto Civile, 1 (1938) 222, el
derecho de acrecer contractcal es distinto del derecho de acrecer sucesorio, puesto
que se basa en la libre voluntad de las partes. Para estos autores, en los actos
inter ros a titulo gratnito o a titulo oneroso, es nulo el pacto por el cual se
establece el acrecimiento entre los cousufructnarios aisladamente, sin contar
con el propietario. GaLvao Teres, Direito de represemiacao vulgar e diwreito de
acrescer. Lisboa, 1043, pig. 294, cree que se trata de una forma de vocacién
indirecta (sustituciéon vulgar presumida). GoNziLez PaLowmixo. Estudios de arte
menor de derecho sucesorio. I, El acrecimiento en la mejoras, en AAMN, 2
(1946), 556; Roca Sastee, Estudios de Derecho privado. El llamado derecho de
acrecer, 11 (Madrid, 1948). 252.

(162) Roca SASTRE, op. cit., pag. 253.
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<ia o abandono de cuota cabe hablar de acrecimiento, y de ahi el
Codigo civil no aluda al acrecimiento en caso de comunidad en
general. Todo esto afiadido a que la vacante de cuota en el usu-
fructo en comunidad (que es lo que provoca el acrecimiento) se
produce general y necesariamente con la muerte de un participe en
el usufructo (seria casual la muerte de todos los usufructuarios),
lo que da la ilusién de que se produce el acrecimiento por premo-
riencia, tipico de la sucesion testamentaria. No obstante—conclu-
ye—, hay entonces acrecimiento o incrementacion, que es la pro-
pia de la comunidad en marcha, pero no hay un verdadero de
recho de acrecer».

Indudablemente, creemos que no se trata aqui de un derecho
de acrecer—segiin observa Comas (163)—, sino de un efecto idén-
tico o pseudo-acrecimiento —al parecer de Gonzalez Palomi-
no (164)—, que responde a la propia naturaleza extintiva del
usufructo o, también, como advierte Venezian (165), se trata de
un derecho de no-decrecer.

A cinco modalidades, fundamentalmente, hay que referirse en
las legislaciones modernas en cuanto al establecimiento de este
«efecto especial del acrecimiento en el cousufructo (166):

1.* La que regula diferentemente el derecho de acrecer, se-
gin sea instituido por acto inter vivos o mortis causa (arts. 740
y 1.716 del Cédigo civil brasilefio).

2. Las legislaciones que, de acuerdo con la tradicion roma-
na, establecen que en las disposiciones de cousufructo por dispo-
-siciones de nitima voluntad, salvo clausula de testamento en con
trario, haya derecho de acrecer de parte de uno de los cousufruc-
tuarios que falte en favor de los cousufructuarios restantes (ar-
ticulo 885 del Cédigo civil italiano de 1865 y art. 678 del actual;
articulo 819 del Proyecto de Cédigo civil espafiol de 1851 y ar-
ticulo 1.154 del Codigo civil chileno).

3.* Los Cédigos que regulan el acrecimiento, tanto en el caso
-d.e que sea establecido por acto inter vivos, como por acto de al-
tima voluntad (art. 521 del Cédigo civil espafiol y art. 2.250 del
Cédigo civil portugués).

4.* Las legislaciones que establecen que, salvo cliusula del
testamento en contrario, ng haya llamado derecho de acrecer de
la parte en uno de los cousifructuarios que falta en favor de los
cousufructuarios restantes (arts. 2.821 y 2.823 del Codigo civil ar-
gentino).

5.* Por dltimo, otras legislaciones regulan en general el de-
recho de acrecer en las disposiciones de ultima voluntad, pero sin

(163) Cowmas, op. cit., pag. 309.
_ (164) Goxnzirez Parowmivo, Estudios de arte menor sobre derccho sucesorio.
5
165 ENEZIAN, op. cit., I, 329; CUNHA GONGALVES . cit., pag. .
(166) Cfr. MarTINS CARVALHO, 0p. cif., pég.czgo. o - pag. 30
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referencia especial al caso del wsufructo conjunto, de modo que,
segun el tenor respectivo de esas disposiciones (arts. 1.044 y 1.045
del Codigo civil francés), o bien no se admite en los casos de usu-
fructo conjunto (167), o bien se reconoce para los colegatarios
y su posible extension a los cousufructuarios (168).

Nuestro Codigo civil dispone en el art. 321 que «el usufructo
constituido en provecho de varias personas vivas al tiempo de la
constitucién, no se extinguira hasta la muerte de la ultima que
sobreviviere».

El Cédigo proclama el acrecimiento de un modo general sin
concretar—como hacia el Proyecto de i851—dicho efecto tan sélo
a los efectos mortis causa, en donde la presuncion de voluntad a
este efecto era el fundamento del mismo. En este tltimo caso. «st
el titulo constitutivo es de caracter sucesorio, ya sea universal,
ya meramente singular, el que podria llamarse derecho de acre-
cer entre los cousufructuarios—dice Comas (169), se determina-
ra conforme a las disposiciones que regulan las sucesiones y ten-
dra. por lo tanto. como corresponde al derecho de acrecer, la con-
sideracién de un verdadero ‘derecho de esta clasen. Ahora bien,
el supuesto cambia cuando el usufructo es constituido por acto
infer wivos; se presenta el conflicto entre los llamados al usufruc-
to v el nudo propietario, sobre si cederia en favor de éste o aumen-
taria al resto la parte de aquellos llamados que hubieran fallecido
antes de poderse hacer efectivo el usufructo. Pero, como muy bien
dice el autor citado (170), «resulta claramente que la eficacia del
usufructo y su subsistencia, no obstante el fallecimiento» (aqui
podemos afadir cualquiera otra causa) «de alguna de las personas
en cuyo favor lo sea, implica forzosamente la integridad del usu-
fructo entre aquellas que sobrevivan (que seria el efecto del Hama-
do derecho de acrecer), ya que ni al nudo propietario puede co-
rresponder consolidacién alguna de parte del usufructo mientras,
éste debe subsistir legalmente, ni tampoco puede corresponder a
los herederos del usufructuario por el caracter esencialmente per-
sonal del mencionado derechow (171).

Es. pues. la indivisibilidad del cousufructo la que impide que

(167) En este sentido, la doctrina v jurisprudencia francesa: AUBRY y Rat.
Cowrs de Droit civile frangais, I1 (Paris, 1935). 689, nam. 2: CoLIN y CAPITANT.
Curso elcmental de Derecho ciwil, trad. esp., VIII (Madrid, 1928), 118; Praxior
v Ripert, Tratado prictico de Derecho chnl frowcés, trad. cast.. V (Habana.
1046. 786: DaLLoz. Cades annotés. Nowveaw Code civil, 11, num. 3 v sig.:
‘gualmente sostienen que no puede aplicarse el derecho de acrecer, porque cons-
tituirfa una excepcion a la regla de que el acrecimiento subsigue a la caduci-
dad de toda vocacion: ProvpaoN, MEerLIN, ToUILLIER, DEMOLOMEE. en contra:
TROPLONG, MERCADER, cfr. VENEZAN, op. cit., 1. 345. nam. 1.

(168) § 2138 del B. G. B.: cfr. StronaL. Das deutsche Erbrecht. auf Grund-
lage des BGB’. 1 (Berlin. 1901+, § 20, nim. 27: RovcIN, Traité de Droit citil
comparé, IV (Paris. 1912), 57.

(169) Coamrs, op. ct.. pag. 3o8.

(170) Coxas, op. cit.. pig. 3i0.

(171y Cfr. igua'mente la sentencia de 23 de jun’c de 1943
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se pueda extinguir pro parte y consolidarse con la nuda propie-
dad (172). Si lien en cuanto a los cousufructuarios, para su disfrute
interno y con relacion a la concrecion de su cuota, se puede hablar
del usufructo de la mitad, de la tercera o cuarta parte, e¢llo no se
puede decir del derecho de que son titulares. l.a cuota es la expre-
sion de la medida del disfrute, segiin vimos, pero el derecho re-
cae sobre todas las particulas de la cosa.

Practicamente, el problema que se presenta es la determina-
cion de cuando existe conjuncién. Sobre elio, nos aclara el ar-
ticulo 983. a sensu contrario, que «se entenderd hecha la desig-
nacién por partes solo en el caso de que el testador» (o constitu-
yente, comprenderiamos) «haya determinado expresamente una
cuota para cada heredero. La frase «por mitad o por partes igua-
lesy 1 otras que, aunque designen parte alicuota, no fijan c¢sta
numéricamente o por sefiales que hagan a cada uno duefio (usu-
fructuario) de un cuerpo de bienes separado, no excluyen el de-
recho de acrecer.

El Tribunal Supremo aclard la cuestion y manifesto, en
S. 29 de marzo de 1903, que «legandose por el testador el usufruc-
to vitalicio de sus bienes por partes iguales a sus hermanas. pa-
sando el pleno dominio en la misma proporcion al fallecimiento
de aquéllas a los hijos de las mismas, y ordenando a los albaceas
que formasen dos lotes o partes iguales de los bienes que han de
usufructuar las susodichas hermanas, se infiere racionalmente
que la voluntad del testador fué la de que ambas o cualquiera de
ellas que sobreviviera a la otra habia de disfrutar el usufructo,
v. consiguientemente, que solo después de fallecer la ultima po-
dia pasar el pleno dominio de la totalidad de los bienes a los hi-
jos de éstos llamados por el testador, no constituyendo la sepa-
racion de partes, sino una prevision del testador para el arreglo
del usufructo total durante la vida de las dos hermanas» (173).

¢) La crtincion del cousufructo.

Dada la naturaleza temporal del derecho de usufructo, la ex-
tincion viene a significar el término final en que cesan sus efectos.

Los modos generales de extinguirse el cousufructo son los
mismos sefialados para el usufructo en la secciéon cuarta del ca-
pitulo primero, del titulo cuarto del Cadigo civil (arts. 513-322).

Asi, son causas de su extincion, basadas en el art. 513, las si-
guientes :

a} La muerte de las personas beneficiarias del cousufructo.

b) La expiracion del plazo por que se constituyo, o cumplir-
se la condicion resolutoria consignada en el titulo constitutivo.

(172) Cfr. sypra nota-33.
(173) En el mismo sentido: Sentencias de 21 de mayo de 1010 ¥ o de fe-
brero de 1917.
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¢) La reunion del usufructo y la propiedad en una misma per-
sona (consolidacion).

'd) La renuncia de los cousufructuarios.

¢) La pérdida total de la cosa objeto del cousufructo.

/) La resoluciéon del derecho del constituyente.

g) El no uso o prescripcion.

El cousufructo en favor de las personas juridicas no excederd
.de los treinta afios y llegado dicho término se extinguira (ar-
ticulo 515); igualmente el constituido por un periodo fijo de afios
(articulo 516).

El cousufructo, en cuanto supone disfrute conjunto, se extin-
_gue también cuando la cosa usufructuada es expropiada por causa
de utilidad pablica. Los cousufructuarios tendrén derecho, tan
s6lo, a la indemnizaciéon que sefiala el art. 519.

El cousufructo no se extingue por el mal uso de la cosa usu-
‘fructuada; pero si el abuso infiriese considerable perjuicio al
propietario, desaparece el disfrute directo (art. 520).

La causa fundamental de extincién del cousufructo es la diso-
lucién de la comunidad que. en realidad, como afirma Manre-
sa (174), es nocidén juridica distinta de la division material de 1la
.cosa, aunque ésta sea muchas veces el medio ordinario, no indis-
‘pensable de llegar a tal fin.

El modo de efectuar la division entre los coparticipes que for-
‘man la comunidad viene sefialado por la ley, aplicindose a la di-
visién entre los participes en la comunidad las reglas concernien-
tes a la divisién de la herencia (art. 406). las cuales (arts. 1.061 y
1.062) no permiten otra alternativa que la adjudicacién a los in-
‘teresados.de parte de los bienes comunes (art. 402, n.° 2, y 838).
o su venta con el reparto del precio (art. 404).

Estos medios de llegar a la division del cousufructo responden,
segin vimos, a un criterio marcadamente anticomunitario e indi-
vidualista de nuestro Cédigo civil. Si a ello unimos la funcion
meramente econdmica o patrimonial que se atribuye al usufructo,
-es logico que se desemboque en estas soluciones exclusivas y ex-
cluyentes (175). El reducir a metilico las cuotas de participacion
.del usufructo era, en la mentalidad del legislador de entonces, el
medio mas apto para lograr la distribucion perfecta. De los bie-
-nes entregados en nuda propiedad desaparecia la carga del usu-
fructo y se seguia su completa libertad. En caso de desacuerdo.
como prevé el arl. 838, se acude al mandato judicial. Y es aqui
-donde queremos hacer hincapié e insistimos en que este estudio
va dirigido y razonado preferentemente al Juez, para que pruden-
‘temente sepa no sélo resolver las pretensiones de los interesados,

(174) MAaxRrEsa, op. cit., 1II, s514.

(175) La Res. 17 noviembre 1916 califica los derechos legitimarios de! cén
yuge vindo como un valor patrimonial e independiente, que aumenta o enri-
.quece el activo del cényuge supérstite.
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sino lograr la unidad y el fin trascendente de la familia mediante
una adecuada soluciéon en que no se atienda de un modo exclusivo
a lo meramente econdmico.

Si el Juez o los Tribunales realizan esta labor, se pondra den-
tro de la linea de conducta tradicional espafiola, en la que la pro-
teccion a la comunidad voluntaria y familiar ha tenido siempre
una destacada preferencia y, por otra parte, salvaran la grave
contradiccion en que cae nuestro Codigo civil de desnaturalizar el
derecho de usufructo al llevar a cabo la sustituciodon o
conversiondeunw#ti fruiporunasumaen di-
nero, como les sucede a los usufructuarios de bienes inmue-
bles (art. 495, n.* 3), a los de cosa expropiada por causa de uti-
lidad ptiblica (art. 519) y al conyuge viudo (art. 838).

La injusticia que dichas reglas entrafian es patente debido a
la inexactitud del sistema de capitalizacién. Si en el caso del usu-
fructo voluntario se encuentran menos dificultades, debido a su
régimen previamente pactado, otra cosa sucederi en los casos
de usufructo legal, especialmente en el del conyuge viudo, en don-
de no interesa tanto la percepciéon de una cantidad como el mante-
ner una posicién familiar y los vinculos afectivos creados por el
matrimonio. Resulta casi imposible, por no decir absurdo, el que
pueda estimarse el valor de afeccion sobre determinados bienes.
Y desde un plano meramente econdmico, no solo hay muchas
dificultades, sino que, como advierte algun autor (176), el siste-
ma adoptado por el Cddigo en el art. 838 es defectuoso por su
redacciéon y por la falta de reglas convenientes y necesarias para
la resolucién de todas las dudas (177).

Para la capitalizacion del usufructo, es frecuente .recurrir a
los moédulos establecidos en las tablas y tarifas del impuesto de
Derechos reales. De este modo, el art. 31 del Reglamento para
la aplicacion de la Ley de 7 de noviembre de 1947 dice en el pa-
rrafo 5.° que se aplicard la escala de herencias sefialada en el nu-
mero 33 de la Tarifa. Y para hallar el valor de los usufructos
temporales se estimara el tanto por ciento del valor total de los
bienes que, segin su duracion, se determina en la escala sefialada
en el art. 66 de dicho Reglamento.

Pero tal modo de capitaltzacién fiscal del usufructo, como ha
advertido perfectamente el Tribunal Supremo (178), si bien es un

(176) Nicasio Loeez, Tratado técnico legal del derecho de swcesion, 1 (Ma-
drid, 1916), 556.

(177) Véase como en la sentencia de 2 de abril de 1949 se produce la falta

_acuerdo entre las partes en cuanto al modo en que dicha cuota debe ser
satisfecha, ya siguiendo los criterios del art. 838 6 bien satisfaciendo la cuota
viudal, adjudicindole la parte de la herencia en usufructo. Pero la sentencia se
absticne de decidir y crea nueva materia litigiosa.

(178) Sentencia 5 noviembre 1913; GoNziLEz PaLoMiNo, El wsufructo wni-
versal del viudo y de los herederos forzosos, cit, 163.
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criterio racional, que se funda en las valoraciones y hases de Ila
legislacion del referido impuesto, no es obligatorio.

Lo artificioso e inexacto de la atribucion de un capital en efec-
tivo, en compensacion a la cuota en usuiructo debida, se observa,
igualmente, cuando concurren circunstancias anormales y se pro-
ducen cambios de valor de la moneda. kEn uno y otro caso no es
lo mismo entregar el uso y disfrute de una cosa o parte de la mis-
ma que su equivalente en dinero. En el cousufructo es muy dife-
rente liquidar a cada cual una porcién o cuota, determinada con
arreglo a la masa de bienes y a las circunstancias de edad, tiempo
y lugar, que el disfrute de aquella cosa en conjunto. ; Cual es aqui
el derecho comin cuyo valor se liquida mediante la renta de con-
version? El valor total del cousufructo puede remediar mucho
mejor (y de hecho asi ocuire) las necesidades de la familia que la
sola atribucién de la parte alicuota correspondiente a aquel usu-
fructo insuficiente, conforme a su anterior condicion y estado.

Y lo que se dice de la comunidad familiar, hay que proclamarlo
también para cualquier tipo de comunidad voluntaria, en donde no
sélo el rendimiento economico del disfrute de la totalidad para
cada comunero puede ser superior al de la porcidn independiente
que le corresponda, sino también por el fin que pretenda en la
idea o funcién que les impulsé a reunirse.

Con el criterio econémico-patrimonial que sigue nuestro (Co-
digo surge también el problema de la posible revisién o revisi-
bhilidad de tales participaciones de dinero dadas en liquidacion de su
usufructo.

De todos estos problemas v apreciaciones, se concluye la di-
ficultad e inconvenientes que presenta la concepcion economica y
patrimonialista del usufructo en nuestro Codigo civil, asi como
su superficialidad v, por el contrario, las ventajas v justicia de la
concepcion genuina, familiar y entrelazante. en la que el usufructo
cumple su misién v cometido.



