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* Con las indispensables referencias histéricas y al Apéndice de 1925, y al-
guna alusién doctrinal concomitante, en este primer comentario a la nueva re-
gulacién de la viudedad aragonesa me he limitado a glosar los articulos 72-88
de la Compilacion de 1967, a la luz, principalmente, de los trabajos prelegis-
lativos. .

Sobre la viudedad en todos sus aspectos institucionales se publicé, vigente
el Apéndice, una monografia mia (La viudedad aragonesa, en el “Anuario de
Derecho Aragonés”, VIII, Zaragoza, 1955-1956, pags. 7 a 209); a ella —y a la
-doctrina y jurisprudencia alli citadas— me remito.

Con posterioridad publiqué un breve estudio relativo a una cuestién concreta
(Liquidacion de los frutos naturales e industriales en la extincién del usufructo
vidual, en el “A. D. A.”, X, Zaragoza, 1959-1960, pags. 457 a 469).

Después se han publicado pocos trabajos doctrinales; tengo vistos el de
Lorents Sanz, Proveccion de las instituciones forales en ¢l Derecho de arren-
damientos (en el “A. D. A.”, XI, Zaragoza, 1961-1962, principalmente pagi-
nas 13 y ss.); el de Lacruz BerDEJo, Rewvocabilidad del testamento mancomu-
nado tras la mucrte de un cényuge v vindedad universal (en el “A. D. A.”,
Zaragoza, 1963-1964, pags. 357 a 363), y el de Dercano EcHEVERRIiA, La co-
munided conyugal continuada en ol Apéndice aragonés (en el mismo niimero del
“A. D. A7 pags. 181 y ss), cuyo Capitulo V trata de “comunidad continuada
y viudedad” (pags. 222 a 233).

Publicado el Anteproyvecto de Compilacién, elaborado por la Comisién de
juristas aragoneses, y durante el periodo de informacién phblica convocada por
-ésta, pronuncié una conferencia en el Colegio de Abogados de Zaragoza el dia
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I. ANTECEDENTES
1. Origen y evolucion histérica.

La viudedad aragonesa tiene origen paccional y consuetudinario;
en los documentos anteriores a la Compilaciéon de Huesca de 1247
puede observarse la practica frecuente de ampliar los derechos que,
por ley, competen al cényuge viudo (primeramente a la viuda) me-
diante la concesion —junto a las arras, a la participacién en el con-
sorcio conyugal, o a la comunidad continuada con los herederos— del
usufructo vitalicio de bienes determinados o de todo el patrimonio del
premuerto.

Su formulacién legal no aparece hasta 1247; en la Compilacion
oscense, el fuero 1 de iure dotium concede a la viuda el disfrute, en
viudedad y en honestidad, de los bienes que hubo juntamente con el
marido, tanto los consorciales como los privativos (omnia quae simul
habuerant; cfr., también, los fueros 1 y 2 de secundis nuptiis).

6 de diciembre de 1962, publicada luego en el Boletin del Colegio (La windedad
en el Anteproyecto de Compilacién del Derecho civil de Aragén, en el “Boletin
del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza”, nim. 8, de 1 de enero
de 1963, pags. 19 a 34).

Promulgada la Compilacién de 8 de abril de 1967, dentro de un ciclo de
conferencias organizado por el mismo Colegio de Ahogados, pronuncié una con-
ferencia sobre la viudedad el Prof. Martin BaLLEsTEROS, la cual —junto con
las restantes del ciclo, comprensivo del total contenido de la Compilacién— ha
sido publicada también en el érgano informativo del Colegio (Derecho de la
persona v de la familia: De la vindedad—Articulos 72 a 88, inclusive, de la
Compilacién, en el “B. del R. e 1. C. de A. de Zaragoza”, nim. 26, de 1 de
julio de 1967, pigs. 105 a 126).

En el dmbito jurisprudencial, las principales sentencias publicadas con pos-
terioridad a mi primera monografia (no recogidas, pues, en ella) y hasta la
derogacion del Apéndice, son las siguientes: SS. T. S. 26 noviembre 1962 (Aran-
zadi, niim. 4.684); 3 marzo 1964 (Aranzadi, nim. 1.255); SS. A. Z. 20 octubre
1955 (“A. D. A.”, VIII, pig. 338 y “Foro Aragonés”, nam. 112), 15 diciembre
1955 (“A. D. A.”, VIII, pag. 337, y “F. A.”, nim. 147); 6 diciembre 1956
(“A. D. A, VIIIL, pag. 338, y “F. A.”, nim. 180); 17 diciembre 1958
(“A. D. A", IX, pag. 336, y “F. A.”, num. 289); 8 julio 1958 (“A. D. A.”,
IX, pag. 335, y “F. A.”, ntm. 187); 16 octuhre 1958 (“A. D. A.”, IX, pag. 336,
y “F. A.”, nam. 229); 28 enero 1958 (“A. D. A.”, IX, pag. 337, y “F. A.”,
ntimero 17); 15 enero 1959 (“A. D. A.”, XI, pig. 256, y “F. A.”, ntim. 6);
3 febrero 1959 (“A. D. A.”, XI, pag. 255, y “F. A.”, niim. 18); 14 febrero
1959 (“A. D. A", XI, pag. 254. y “F. A.”, nim. 27); 11 marzo 1959 (“A.
D. A.”, XI, pag. 255, y “F. A.”, nim. 53); 1 diciembre 1959 (“A. D. A.”,
X1, pag. 256, y “F. A.”, nim. 266); 23 enero 1961 (“A. D. A.", XI, pag. 279,
y “F. A7, nlm. 7); 12 junio 1961 (“A. D. A.” XI, pag. 278, y “F. A.”, nii-
mero 125); 6 junio 1962 (“A. D. A.”, XI, pag. 279, y “F. A.”. nim. 125);
7 julio 1962 (“A. D. A.”, XI, pag. 279, y “F. A.”, nam. 155); 5 marzo 1963
(“A. D. A7, XTI, pag. 400, y “F. A.”, niim. 84); 16 marzo 1963 (“A. D. A.”,
X1I, pag. 400, y “F. A.”, nim. 91); 2 octubre 1963 (“A. D. A.”, XII, pag. 401,
y “F. A.”, ntim. 211); 4 enero 1964 (“F. A.”, nim. 15); 18 febrero 1964
(“A. D. A7, XTI, pag. 401, y “F. A.”, nam. 46).
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También por pacto y costumbre debieron concedérsele beneficios
viduales al marido, posiblemente después que a la mujer (y por eso
el fuero 1 de iure dotium se fija sblo en ella); en las fuentes ante-
riores a la Compilacidn, el marido tenia derecho al usufructo del
inmueble donado a la mujar por sus padres a manera de dote; por
ello resulta verosimil 'que, al ampliarse los beneficios legales de la
mujer para el caso de viudez, se extendieran en igual medida los del
marido, segiin ocurre en otras fuentes; algin autor asi lo deduce, de
la misma Compilacién (fueros 1 de secundis niuptiis y 8 de communi
dividundo); y el texto de las observancias que transcribe el manus-
crito de Londres (cuyo origen debe situarse en la segunda mitad del
siglo X111) demuestra que, cincuenta afios después de publicado el
fuero 1 de iure dotivm, tenia el marido derechos idénticos a los de
la mujer; lo cierto es nue, en 1390, el fuero 1 de alimentis lo regula
como derecho reciproco.

El fuero 1 de iure dotium se referia a todos los bienes (inclui-
dos, pues, los muebles), lo cual debi6é conducir a mezclar, y acaso con-
fundir, la viudedad con la comunidad continuada, por la dificultad de
individualizar los muebles que constitufan el capital del consorcio sobre
el cual habia de tener lugar el usufructo; téngase en cuenta, también,
el escaso valor reconocido a los muebles y el hecho de que, en ellos,
tenia ya participacién el cényuge viudo por ser comunes; es posible,
por ello, que la limitacién a los inmuebles fuese, en la practica, coeta-
nea a la vigencia del fuero. De cualquier modo, el fuero 1 de alimentis,
de 1390. regula el derecho limitadamente a los bienes inmuebles, de-
biendo dividirse los muebles a la disolucién del matrimonio si no se
continuaba la comunidad con los herederos,

Las sucesivas disposiciones son, fundamentalmente, adiciones que
tienden a fijar el régimen juridico de la institucién en puntos no de-
cididos por la ley y resueltos por la costumbre o la jurisprudencia;
asi, los fueros 1 de ture viduitatis v 2 de alimentiis, ambos de 1398;
la mayor aportacion, empero, corresponde a las observancias 6, 8,
11, 13, 14, 19, 26, 43, 45, 51, 52, 54, 55, 58 y 59 de iure dotium,
2 de secundis nuptiis. 13 de privilegio generali, y 2 ne vir sine uxore,
principalmente. Los fueros, {inico de usufructo et iure enphiteotico, de
1436, 2 de iure viduitatis, de 1442, y Ganico de usufructo, de 1461,
abordan aspectos muy particulares de la viudedad. Todavia, en 1678,
€l fuero que los que tuvieren vindedad, completa la regulacién historica
obligando al conyuge viudo a formalizar inventario y prestar fianza
de los hienss muebles usufructados en viudedad.

2. El Apéndice de 1925.

Los distintos proyectos de Apéndice regularon con detenimiento
esta materia, “la mas mimada de Aragén” al decir de la exposicion
de motivos del de 1904.
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Del proyecto de 1924 pasé la regulacion con ligeras enmiendas (en
materia de inventario, principalmente) al Apéndice de 7 de diciembre
de 1925, que rigié desde el 2 de enero de 1926 hasta la entrada en
vigor, el 1 de mayo de 1967, de la ley 15/1967, de 8 de abril (“Bo-
letin Oficial” del siguiente dia 11), sobre Compilacién del Derecho
civil de Aragon.

El Apéndice de 1925 regulaba la viudedad en los articulos 63 a 75,
ambos inclusive. Hay que reconocer que recogio, casi siempre fiel y
cumplidamente, el Derecho histérico, recurriendo, para suplir las la-
gunas de éste, principalmente a] Proyecto de 1904. Su regulacién pe-
caba de excesivo casuismo; de acuerdo con el Derecho tradicional
(en algunos preceptos se reproducia, casi con las mismas palabras, el
correspondiente texto histérico) contenia pocas disposiciones generales.
y puntualizaba cuestiones que acaso debié ceder a la doctrina y juris-
prudencia. Su ordenacién sistemdtica resultaba imperfecta; pues, tras
distinguir las dos fases de este derecho (expectante y usufructo actual),
mezcld el régimen de una y otra, sin perjuicio de dejar, en cuanto a
la primera, muchas lagunas. En el aspecto formal, el articulado era
excesivamente extenso y farragoso, de redaccion un tanto barroca y en-
revesada ; resultaba impropio de una norma legal contener, por ejem-
plo, concatenadas, una serie de oraciones gramaticales negativas y en
subjuntivo (cfr. art. 71), o dos largas listas en un mismo articulo que
hacian incomoda la referencia (cfr. arts. 66 y 72), etc,

1I. SistemMa pE LA CoMPILACION

3. Descripcion.

La nueva Compilacién del Derecho civil de Aragén regula la viu-
dedad dentro del Libro primero (Derecho de la persona y de la fa-
milia), integrando el dltimo de sus titulos, el titulo VI (De lo viu-
dedad), que estd dividido en tres capitulos: el primero (Disposiciones
generales) comprende los articulos 72 (Origen y extensién), 73 (Li-
mitaciones), 74 (Renuncia y privacién) y 75 (Fuentes e interpreta-
cion); el segundo (Del derecho expectante de viudedad) comprende
los articulos 76 (Régimen), 77 (Bienes excluidos) y 78 (extincion);
y el tercero (Del usufructo vidual), los articulos 79 (Comienzo del
usufructo), R0 (Inventario v fianza), 81 (Otras medidas coutelares),
82 (Sancion de la falta de mwentario), 83 (Dispombilidad del derecho
y de los bienes), 84 (Derechos y obligaciones), 85 (Intervencién de.
los nudo-propictarios), 86 (Extincién del usufructo vidual), 87 (Trans-
formacion del usufructo) y 88 (Posesién de los propietarios).

4. Apreciacion critica general.

De “afinada y certera” calificaba el informe del Colegio Notarial
de Zaragoza y de los Registradores de las tres provincias aragonesas
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a la regulacién que de la viudedad hacia el primer Anteproyecto de:
la Comision compiladora.

Su situacién sistematica inequivoca, dentro del Derecho de Fami-
lia, y su estructuracién interna, regulando en capitulos diferentes la
fase del derecho expectante y la del usufructo vidual, sélo ventajas
produce (infra, nam. 5).

Fiel al espiritu del Derecho historico, la Compilacion trata, sin em-
hargo, de adaptar sus reglas a las cambiadas circunstancias temporales,
adecuando la institucién a la realidad social y a los planteamientos.
econdmicos de nuestros dias. Por otra parte, se ha aprovechado la co-
yuntura legislativa para proveer a la enmienda de algunos inconve-
nientes —paralizacién en el trafico de los bienes usufructuados; exce-
siva prolongacién de la dependencia econémica de los hijos; posibili-
dad de una administracion defectuosa, al estar tnicamente en manos
de una persona de avanzada edad— que, si nunca superaron a las ven-
tajas de la institucién, admitian, ademds, un tratamiento corrector
que no fuese contradictorio con la finalidad de aquélla: la prolonga-
cién de la unidad familiar. No otro significado —correccién de incon-
venientes denunciados por la experiencia— tienen los articulos 73, 83,.
85 y 87 de la nueva Compilacién. También se ha tratado de reflejar
lo mas destacado de las aspiraciones manifestadas, por via dispositi-
va, durante la altima época de vivencia de la institucién: viudedad uni-
versal (art. 72), dispensa de inventario (art. 80), etc.

En el aspecto técnico la nueva regulacion goza de mayor densidad
normativa ; con una extension analoga, o acaso inferior, a la del Apén-
dice, la ‘Compilacién contiene mas Derecho que aquél; los articulos.
son breves o distribuidos en parrafos también breves y numerados. Hay
abundantes remisiones que evitan la repeticién, y las riibricas que pre-
ceden a cada articulo suponen una mejora técnica notable para su
manejo y para su interpretacién y coordinacidn.

En el aspecto formal el lenguaje de la Compilacién es claro y sen-
cillo; si no alcanza la elegancia retérica o el casticismo histérico de al-
gunas expresiones del Apéndice, le gana, en cambio, en rigor y preéci-
sion terminoldgica, dentro de una suficiente correccién y de una en-
comiable austeridad formal,

Ello no quiere decir que la regulacién de la viudedad en la Compi-
lacién carezca de defectos; sin duda los tiene; a lo largo de este estudio
iré seflalando los que yo he advertido. Aqui quiero exponer sola-
mente que e] sistema de elaboracién sucesiva por varios organismos,.
si no estan muy relacionados y compenetrados, tiene el inconveniente
de dejar desapercibidas —y desatendidas— las repercusiones conco-
mitantes a una modificacién concreta; también dentro de un mismo
organismo puede ocurrir esto cuando se formulan dos versiones di-
ferentes y, a mi juicio, esto es lo ocurrido con la remisién que el
articulo 74 hace al 87 y lo ocurrido —en este caso agravado al sus-
tituir la Comisiéon de Cddigos la remisién numérica, equivocada, por
el contenido— con la salvedad que hace el 76, 2, de lo establecido-
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sobre responsabilidad por deudas de gestion. Algo de esto sucede
también con la subsistencia de normas pensadas para la viudedad
inmobiliaria y no modificadas al formularla como universal (cfr. ar-
ticulo 84, 1.). '

Pero, en conjunto, el saldo es, a mi juicio, sin duda favorable;
los defectos sefialados -—y los que se iran ohservando— son muy
concretos; alguno, puramente material; perfectamente subsanables a
través del procedimiento previsto en la disposicion adicional de la
misma Compilacion.

5. En particular. consecuencias de la ordenacién sistemdtica.

La ubicacién y ordenacion sistematica de la viudedad en la nueva
‘Compilacién sugiere las siguientes observaciones:

a) Se considera que la viudedad forma parte del Derecho de
familia y no del de sucesiones; asi lo destaca expresamente la Ex-
posicién de motivos, ratificando el anterior convencimiento doctri-
‘nal que se apoyaba en razones histéricas y técnicas, a saber: en pri-
mer lugar, el origen de la institucidn, las arras y la continuacién
de la comunidad conyugal; en segundo lugar, el tratamiento y la
interpretacion doctrinal de nuestros clasicos, que nunca suplieron las
Tagunas con las normas que rigen la herencia; en tercer lugar, la
conclusién de que el viundo usufructuario no es —tampoco en el
Derecho del Apéndice— un heredero: su derecho, en principio, es
superior al de los acreedores, preferente al de los legatarios, precede
al de los legitimarios y no depende de la voluntad del causante;
‘tampoco es un legatario, porque su derecho no constituye un cré-
dito contra los herederos, sino un gravamen con el cual estos reciben
los bienes; finalmente, su derecho no es sucesorio porque lo adquie-
re a titulo oneroso, no lucrativo, lo cual explica su preferencia al
-derecho de los acreedores.

Pero el tratamiento de la viudedad como instituciéon de Derecho
familiar deja subsistente el viejo problema —o los inconvenientes—
de 1a ley aplicable en los casos de cambio de regionalidad: en tales
casos puede suceder que se superponga el derecho -—familiar— de
viudedad (adquirido en el momento de contraer matrimonio siendo
aragonés el marido; y no extinguido al perder la vecindad arago-
nesa, por ser inmutable el régimen econdmico familiar) como ventaja
concedida al cényuge viudo al disolverse la comunidad conyugal, y
el derecho —sucesorio— a una cuota parte de la herencia del pri-
‘mero (por conceder legitima al conyuge viudo el ordenamiento apli-
cable a la vecindad no aragonesa que tuviese el otro conyuge al mo-
tir): puede suceder también que unos conyuges no aragoneses (sin
derecho de viudedad) adquieran después de celebrado el matrimonio
1a vecindad aragonesa; a la muerte de uno de ellos, el otro no go-
zard de viudedad (porque no se la. concedia el ordenamiento apli-
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cable al matrimonio, cuyo régimen es inmutable), ni de legitima (pues,
por normalmente innecesaria, no la concede al viudo el Derecho ara-
gonés, aplicable a la sucesion del otro conyuge).

La Compilacion no resuelve esta cuestion, ni era competencia
suya resolverla; se trata de un conflicto de leyes que no debia solu-
cionar una de las leyes en concurso; no es problema de Derecho
aragonés, sino de Derecho interregional que, por tanto, debera resol-
ver la ley de esta naturaleza y finalidad que, con caracter de urgencia,
demandaba el extremo d) de la conclusion 1.* del Congreso Nacio-
nal de Derecho civil celebrado en Zaragoza el afio 1946.

Entre tanto, también con referencia a la Compilacion, creo que
la solucion mas justa y viable consiste en conceder al cényuge su-
pérstite las ventajas de la ley aragonesa como mas favorable, La
solucién, en los casos de superposicion de ventajas viduales (viude-
-dad aragonesa y legitima del C. c.. por ejemplo), que consiste en
eliminar la cuota del Cédigo, se justifica por la improcedencia de
acumular, en cualquier sistema, dos cuotas usufructuarias en favor
de un mismo cényuge viudo; va esto contra los principios generales
.que informan el sistema sucesorio del Cédigo civil, y desde el mo-
mento en que la funcién de la legitima vidual queda cumplida con
el usufructo vidual aragonés, juntamente con la division de la co-
munidad matrimonial legal, debe entenderse que dichos beneficios
quedan calificados, con arreglo al propio Cédigo civil, como derechos
sucesorios, v que la legitima del Cddigo es innecesaria. En los casos
-de inaplicacién de ninguna de las dos instituciones (ni viudedad ni
legitima), la solucién de conceder al cényuge supérstite el usufructo
vidual aragonés se justifica por la intima relacion que, en Derecho
aragonés, tienen las instituciones familiares post mortem (en los De-
rechos forales el régimen de hienes no es del matrimonio, sino de
la familia), y el Derecho de sucesiones, lo que permite entender que
.éste atrae a su oOrbita aquellos beneficios viduales cuando se trata
de conyuges que no han renunciado a ellos y no los tienen atribuidos
por la ley del tiempo de su matrimonio,

Por lo demas, la naturaleza familiar de la institucion —ahora fir-
memente refrendada por la sistematica de la Compilacion— tiene
importantes consecuencias practicas: la inaplicabilidad de las normas
sucesorias sobre incapacidad, indignidad, desheredacion (sin perjui-
.cio de la conveniente remision: cfr. art. 86-1), aceptacion, renuncia,
responsabilidad, etc.

b) La sistematica del titulo VI del libro I de la Compilacion di-
ferencia y regula las dos fases de la institucion, derecho expectante
y usufructo vidual.

Propiamente no son dos derechos distintos, ni la clasificaciéon en
dos especies de un derecho. como categoria genérica, sino dos fases
o momentos de una misma institucion, evolutiva conforme al cambio
—constante matrimonio, disolucién por muerte de un cényuge— del
supuesto de hecho. A cada una de estas fases correspende, sobre un

8
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tratamiento comun, distinto tratamiento doctrinal y practico, aunque
reciprocamente coherente. Normativo también; el Apéndice de 1925
distingui6 perfectamente, segin he dicho, las dos fases (cfr. art. 63);
pero después mezclé el régimen de ambas, haciéndose necesario dis-
criminar qué normas tenian alcance o eficacia comin y cudles otras.
se referfan al derecho expectante o al usufructo legal; la enumera-
cion de las causas de extincién que contenia el articulo 73 es, entre
otros, un claro exponente de esta promiscuidad. Por otra parte, ello
ocasionaba algunas lagunas en el régimen, quizd mdas delicado, del
derecho expectante. La clarificacién sistematica permite relacionar el
derecho expectante con la responsabilidad de los hienes sobre que
recae (art. 76, 2), asi como determinar las respectivas causas de ex-
tincién (arts, 78 y 86), etc. Y ha permitido resolver los problemas
practicos que pudiera plantear la “‘universalizacion” de la viude-
dad (cfr. art. 76, 3).

Pero la integracién, como simples capitulos, del respectivo régi-
men juridico, en un mismo titulo, asi como la dedicacién de un ca-
pitulo a las disposiciones generales, expresan la unidad institucional
y la coherencia de las dos fases entre si; ni el derecho expectante
es una simple expectativa de derecho, equivalente a la del legitima-
rio en vida del causante, ni el usufructo vidual es un s‘mple usufruc-
to; la vindedad es un derecho de naturaleza familiar que tiene un
régimen y unas manifestaciones distintos constante matrimonio y
tras la muerte de uno de los cédnyuges.

IIT. REGIMEN GENERAL

6. Fuentes e interpretacion.

Bajo esta misma ribrica, al final de] Capitulo primero, el articu-
lo 75 dispone en sus dos primeros parrafos:

Fuentes ¢ interprelacion,

Articulo setenta y cinco—Uno. El derecho de viudedad se
rige, en orden de prelacién, por el pacto, la costumbre, las dis-
posiciones de, este titulo vy las del Cédigo civil.

Dos.  Las cldusulas contractuales v testamentarias relativas
a lo vindedad se entenderdn siempre, en sentido favorable a la
misma.

La prelacién de fuentes establecida en el primer parrafo, con tal
caracter de ordenacién preferente, supone una alteracién, para la viu-
dedad, del orden general establecido en el articulo 1 de la Compilacién;
en tema de viudedad, asi, la costumbre no sélo viene a integrar la
Compilacién misma, sino que se antepone a ella; anteposicién que
solo puede significar una de estas dos cosas: o que toda la regulacién
legal de la viudedad es ius dispositivum, o que en tema de viudedad
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queda legalmente admitida la costumbre conérg legem; propiamente,
un tratamiento técnico del precepto conduce a esta segunda solucion
porque la primera —ius dispositivum— se aviene mal con alguno de
sus pronunciamientos (cfr. art. 74,2) y, por otra parte, es mas refe-
rible a la anteposicién del pacto que de la costumbre; ademds, ni Ia
anteposicién del pacto ni de la costumbre a las disposiciones legales
de Derecha dispositivo tendria que formularse con cardcter particular
en el titulo de la viudedad; ello ya resulta asi, para la totalidad del
ordenamiento, de los articulos 2 y 3 de la Compilacion,

X % 3k

En el parrafo segundo del articulo 75 se formula como mejor regla
de interpretacion el principio del favor vidustatis. La norma viene a
coincidir con la formulada al final del parrafo primero del articulo 64
del Apéndice, pero en la Compilacién tiene —incluso sistematicamen-
te— mayor amplitud: en el Apéndice suponia la aplicacién del princi-
pio a la extensién universal, por pacto, del objeto de la viudedad, si
bien de la norma podia inducirse el principio para aplicarlo analdgica-
mente a otras cuestiones; en la Compilacién se formula, en tema de
interpretacién, el principio mismo,

7. Originacién del derecho de vindedad.

El primer articulo del Capituld I de la viudedad esti formulado
en los siguientes términos:

Origen v extension.

Articulo setenta y dos.—Uno. La celebracién del matrimo-
nio atribuve a cada cénvuge el usufructo de vindedad sobre todos
los bienes del que primero fallesca, a salvo lo pactado en instru-
mento publico o lo dispuesto de mancomain por ambos cényuges.

Dos. Por voluntad de uno de los conyuges expresada en tes-
tamento o instrumento piiblico podri reducirse el derecho de
viudedad dcl otro a los inmuebles por naturaleze v a los sitios
comprendidos en el nimero primero del articulo treinta v nueve.
Si el valor de unos vy otros no representa la mitad del caudal he-
reditario se extenderd la viudedad a otros biemes hasta completar
dicha mitad.

El derecho de viudedad nace, pues, con la celebracion del matri-
monio; la problematica de originacién —matrimonio no inscrito, ma-
trimonio secreto, etc.; en cuanto al matrimonio nulo, infra, ntim, 14—
queda implicada en la relativa a la eficacia del matrimonio.

La propuesta del Seminario (art. 139) y los Anteproyectos de la
Comisién rompiladora (arts. 144 del provisional y 140 del definitivo)
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especificaban que esta originaciéon automatica por la celebracion del
matrimonio se producia cuando el marido era aragonés en el momento
de contraerlo. La Comisién de codificacién elimind del Proyecto tal
precisién, que tampoco ha pasado al texto legal seguramente por en-
tender que, aclarada la naturaleza familiar de la institucién, tal resul-
tado venia dado por los articulos 9 y 15 del Cédigo civil,

LI S

Segtn el articulo 72,1 de la Compilacion, lo que la celebracion del
matrimonio atribuye a cada cényuge es “el usufructo de viudedad so-
bre todos los bienes del que primero fallezca”. Este modo de describir
la viudedad se asemeja mds al articulo 63 del Apéndice que al co-
rrespondiente de los proyectos pre-legislativos; pero se diferencia de
aquél en que el Apéndice referia la atribucion ope legis al “derecho
expectante de usufructuar”, mientras la Compilacién lo refiere al “usu-
fructo de viudedad” ; realmente, con esta redaccion, la inteligencia del
articulo 72 en si mismo podria resultar oscura; podria parecer que,
con la celebracién del matrimonio. y desde ella, cada conyuge adquie-
re el usufructo de los bienes del otro, o que lo adquiere uno (el que
sobreviva) sobre los del que primero fallezca, pero desde la celebra-
cion del matrimonio, lo cual es imposible... o que el derecho de usu-
fructo sea originado desde la muerte de un conyuge, pero por el ma-
trimonio, como una expectativa juridica semejante a la que la filiacion
atribuye en cuanto a la legitima...; sin embargo, el contexto de la
regulacién (en especial los arts. 76 y 79) demuestra que la nueva for-
mulacién tiene el mismo alcance que la acogida en sus precedentes
y que la adoptada por el Apéndice; el derecho nace con la celebra-
cion del matrimonio, pero nace en su fase expectante, fase que con-
siste en afectar unos bienes a un posible y futuro usufructo.

* Kk ok

En cuanto a la originacién de] derecho, el parrafo uno del articu-
lo 72 se completa con la norma contenida bajo la riibrica fuentes ¢ -
terpretacion, en el parrafo tres del articulo 75:

Tres. La wiudedad es compatible con el pacto de hermandad
llana. '

Es logico que el régimen matrimonial de germandad o comunidad
universal no obste a la originacién de la viudedad, puesto que la di-
visién por mitad de todos los hienes de los conyuges no impide que
el sobreviviente usufructtie los que se asignen a los herederos del
premuerto, como sucede con la parte correspondiente a estos en la co-
munidad, limitada, del régimen legal.

La compatibilidad, po: lo demas, estaba ya proclamada en la ob-
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servancia 19 de iure dotium y, respecto de la viudedad legal, en el
articulo 63 del Apéndice. La novedad estriba en que el Apéndice re-
gulaba como legal la viudedad inmobiliaria, y al disponer en el articu-
lo 63, parrafo 1.°, al final, que este derecho que se denomina “viu-
dedad legal” no se altera por la estipulacion llamada de “hermandad
llana”, podria pensarse que si se alteraba cuando no era viudedad le-
gal, sino universal, paccionada o concedida. Como, por otra parte, el
parrafo 2.° del articulo 64 declaraba la posibilidad de coexistencia del
disfrute de la viudedad legal por el sobreviviente, con la comunidad
continuada entre éste y los herederos del premuerto, negando expre-
samente esta posibilidad cuando se tratase de viudedad universal, pa-
rece que, nor simetria, la compatibilidad entre viudedad legal v her-
mandad llana Hevaba consigo la incompatibilidad entre ésta y la uni-
versal. Sin embargo, este resultado interpretativo no resultaba necesa-
rio: mas hien conducia al contrario observar que el articulo 64 ex-
presamente proclamaba la incompatibilidad entre la viudedad univer-
sal y la comunidad continuada, después de haber proclamado la com-
patibilidad con la legal, mientras que, en cuanto a la hermandad llana,
faltaba la declaracion expresa de incompatibilidad con la viudedad
universal. Por otra parte, la ratio era completamente distinta: la her-
mandad lana es un pacto y también lo era —pacto o disposicion—
Ia viudedad universal: si coexistian ambos pactos, a ellos habria que
estar, conforme al principio standwin est chartae sin necesidad de que
la ley proclamase su compatibilidad, compatibilidad que, en cambio,
consideraba oportuno proclamar cuando una institucién (la herman-
dad 1lana) procede del pacto y la otra (la viudedad inmobiliaria) de
la Tey.

Como el Seminario y la Comisién habian configurado la viudedad
con notable amplitud, pero no universal, salvo que se pactase o con-
cediese, repitié el contenido de Ia norma del Apéndice en forma mas
amplia al <oncederlo “cualquiera que sea el régimen de bienes de un
matrimonio” (cfr. art. 144 del Anteproyecto provisional): pero des-
pués de la informacién piblica, cuando la Comisién compiladora con-
figuré ya la viudedad como universal, es cuando se incluyo la norma
que actualmente forma el parrafo 3 del articulo 75 de la Compilacién:
la compatibilidad entre la viudedad (ya universal por ley) y el pacto
de hermandad llana (cfr. art. 143 del Anteproyecto definitivo): no
cabe pensar, pues, que la Comisién entendiese de otro modo el Apén-
dice, que quisiera hacer compatible con el pacto de hermandad llana
y la viudedad legal inmobiliaria y que, al hacerla universal olvidase
modificar la norma que habia formulado pensando en una viudedad
legal restringida. A mayor abundamiento, nétese que en la Compila-
cion —a diferencia del Apéndice— la declaracién de compatibilidad
de la viudedad con el pacto de hermandad llana estd situada, bajo la
ribrica interpretacion. tras la regla de interpretaciéon favorable a la
viudedad de las clausulas contractuales y testamentarias.

En suma, el alcance consciente que la Compilacion parece dar a
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esta regla es el siguiente: como la viudedad por ley es universal, pero
por voluntad puede reducirse, cuando se haya pactado el régimen de
hermandad llana, sin mds, este simple pacto —entendido en sentido fa-
vorable a la viudedad— no s'gnifica, de suyo, voluntad de los conyuges
de limitar el objeto de la viudedad.

Por lo demés, la viudedad es también compatible en principio con
los regimenes legales o convencionales de separacion de bienes.

La compatibilidad entre la viudedad universal y la comunidad con-
tinuada —en lo que si hay un cambio de criterio respecto del Apén-
dice— es problema distinto, y se expone en otro lugar (infra, nam. 14).

8. Ambito objetivo.

En los documentos anteriores a la Compilacion oscense la viude-
dad se concede, unas veces, sobre todos los bienes del conyuge que
premuera, v otras sobre hienes determinados. En el fuero 1 de wre
dotim, y en los fueros 1y 2 de secundis nuptiis, se concede a la viuda
el disfrute de ommia quae simul habuerant; la limitacion a los in-
muebles hien pudo generalizarse, por pacto, durante la vigencia de
estos fueros, pero no adquirié caracter legal hasta 1390 en que el
fuero 1 de alimentiis lo limité a los inmuebles.

Asi se perpetud en el Derecho aragonés y asi pasé al Apéndice
de 1925, sin perjuicio de poder hacerse extensiva a los muebles por
disposicién voluntaria, incluso presunta (cfr. art. 64 del Apéndice).
denominandose entonces viudedad universal.

Sin embargo. ya en el siglo pasado, existi6 un sector doctrinal
que, con variedad de argumentos, propugnaba de lege ferenda la viu-
dedad legal de ambito universal; exponente de esta corriente son la
Memoria elevada al Gohierno y los proyectos de Apéndice de Franco
y Lérez v las conclusiones del Congreso de jurisconsultos aragone-
ses de 1880.

Se objeté a esta tesis que el argumento histérico poco suponia,
desde el momento en que la misma practica limité pronto la viudedad
a los inmuebles ; que su extensién quedaba siempre permitida en un ré-
gimen de amplia autonomia de la voluntad: que la revalorizacién de la
propiedad mobiliaria no era referible a toda clase de bienes, sino a
los que la vida moderna habia situado como posible fundamento de
la economia familiar; y que la afeccién de los muebles, en via expec-
tante, ofrecia los inconvenientes técnicos inherentes a su naturaleza
de gravamen real.

Por ello, otros autores propugnaron la extensién objetiva de la
viudedad sin que llegase a ser universal, la afeccién de algunos bienes
muebles (establecimientds mercantiles o industriales, titulos de la deuda
publica o representativos de la participacién en empresas, etc.); en este
sentido, las directrices sefialadas por la correspondiente ponencia de
la Com'sién de 1947 sefialaban que Ja viudedad debia recaer. ademds
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e sobre los inmuebles por naturaleza, sobre las explotaciones agrico-
las o pecuarias, los negocios mercantiles o industriales y la propiedad
intelectual e industrial, asi como sobre los titulos valores que repre-
sentasen participacién del conyuge premuerto en negocio directamente
llevado por uno de los dos, y, por tiltimo, sobre el ajuar doméstico
(no constituyéndose, en cambio, aventajas).

A la hora de enjuiciar este problema y de fijar su punto de par-
tida, es necesario precisar que, en el Derecho histérico y en el Apén-
dice, la limitacion a los inmuebles era sélo relativa; la temprana
evolucién que supone, por lo menos, el fuero 1 dc alimentiis —y ya he
dicho que Ia préictica de reduccién objetiva dehié ser inmediata al 1 de
wre dottum— se explica por cuanto, abarcando la comunidad legal
aragonesa todos los bienes muebles de ambos conyuges, el supérstite
participaba en ellos a la disolucion del matrimonio por muerte del otro
conyuge, es decir, que el usufructo vidual ya no tenia una razén de ser
esencial en cuanto a ellos; en cambio, en el Derecho navarro en que la
comunidad se restringe pronto a las ganancias, el disfrute vidual se
mantiene extendido a los muebles. Por ello, en el Derecho histérico ara-
gonés, la exclusién de los muebles lo es en cuanto comunes: los que
mantienen caricter privativo son objeto de viudedad (cfr. observan-
cia 9 de secundis nuptiis y las SS.A.Z. 6 julio 1866 y 22 junio 1878,
-entre otras). En realidad, el Apéndice, sin decirlo, seguia este mismo
criterio; referir la viundedad, ademas de a todos los hienes inmuebles,
a los muebles privativos, sea in netura sea en valor: asi, el articulo 66
enumeraba una serie de bienes muebles que, ““al efecto de compren-
derlos en la viudedad legal. se reputaran bienes inmuebles” y que
son, o créditos de la masa privativa contra terceros (nams. 1.2y 2.°),
o un crédito privativo, efecto de una transmision de propiedad a la
‘masa comin (num. 3.°), o un crédito privativo contra la comunidad,
nacido simultineamente a ésta, pero pagadero a su disoluciéon (nu-
mero 4.°); en cierto modo, respondia también a este principio —tacito,
pero efectivo en la regulacidon del Apéndice— la regla 1.2 de su ar-
ticulo 72.

Las primeras formulaciones prelegislativas de la Compilacién si-
guieron este mismo sistema, pero invirtiendo su presentacién; en lugar
de referir la viudedad a los bienes inmuebles y afiadir después —con-
siderados como tales a efectos de viudedad— una serie casuistica de
bienes muebles (que resultan ser los privativos, in natura o en valor),
la propuesta del Seminario (art. 139) y el Anteporyecto provisional
-de la Comisién compiladora (art., 144) declaraban objeto de viudedad
todos los hienes privativos de] cényuge premuerto y los inmuebles
-comunes, Pero, ademas, estos preceptos afiadian —por via de remi-
sién al régimen matrimonial— que, a los efectos de viudedad, tendrian
.consideracién de inmuebles las explotaciones agricolas ¢ ganaderas y
los negocios mercantiles e industriales, con cuantos elementos estu-
viesen afectos a unos y otros, los vehiculos, maquinas y artefactos
cuya propiedad deba acreditarse mediante documentacién intervenida
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por oficina publica, y los titulos-valores, las participaciones en socie--
dades y cuentas de asociacién, los capitales colocados en negocios y
los créditos consignados en documento piiblico.

Sin embargo, tras la informacion publica del Anteproyecto, la Co--
misién rectificd la formulacion del precepto, y en el articulo 140 del
definitivo aparece la viudedad legal referida a todos los bienes del pre-
muerto. Sin duda influy6 en este giro el informe emitido por el Co-
legio Notarial de Zaragoza y los Registradores de las tres provincias.
aragonesas, el cual consideraba que en el Anteproyecto la viudedad se
hacia casi universal y que hacerla universal era aspiracion de, practi-
camente, la totalidad de los conyuges aragoneses; por ello propugnaba
este informe que se le diese francamente tal caracter: viudedad univer-
sal, como regla, dejando a salvo la posibilidad de restringirla por testa-
mento o por pacto a los bienes inmuebles; de esta forma —concluia el
informe— se invertirian, con relacién al Anteproyecto, los términos del
problema, haciendo su regulacién mas acorde con el sentir general.

La Comisién de Codigos formuld el precepto en los términos que:
han quedado en el transcrito articulo 72 de la Compilacién: la viude-
dad legal recae sobre todos los bienes del que primero fallezca. Y esta
extension universal del derecho de viudedad es también aplicable, con-
forme a la disposicidn transitoria cuarta de la misma Compilacién, a
los matrimonios ya contraidos y subsistentes al tiempo de su entrada.
en vigor; en cambio, no se regirdn por sus normas los usufructos
viduales anteriormente causados (ibidem), ni se aplicaran a los matri-
monios, ya contraidos, de viudo o viuda que tuviera descendencia de:
anteriores nupcias {disposicion transitoria quinta).

La Exposicion de motivos justifica la extensién universal con
argumentos semejantes a los de] informe de los Notarios v Regis-
tradores aragoneses: la conveniencia de atribuir caricter de sitios a
un considerable nimero de bienes muebles por naturaleza; y la fre-
cuencia de extensién por voluntad a todos los bienes; incluso alude:
la Exposicién de motivos a la creencia, muy generalizada, que asi lo
orcdenaba la ley,

Tiene el nuevo sistema la ventaja de su sencillez, puesta de relieve:
por MARTIN BALLESTERO; de su historicidad puede hablarse en ambos.
sentidos, pues en su origen legal aparece como universal, aunque pronto
se reduce; y los inconvenientes técnicos inherentes al tratamiento de:
un gravamen real sobre muebles de toda clase (consumibles, fungi-
bles) han sido obviados por la Compilacién excluyéndolos, en los tér--
minos que luego analizaré, del derecho expectante (cfr. art. 76, 1 y 3).

Por lo demads, la reforma legislativa no supone una innovacion muy
profunda si se tiene en cuenta, de una parte, el verdadero alcance ob--
jetivo de la viudedad, tanto en el Derecho historico cuanto en el Apén--
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dice: y, de otra parte, que la disposicién general del articulo 72, 1,
adquiere, en la misma Compilacién, las siguientes matizaciones:

a) Convencionalmente la viudedad puede reducirse a los inmue-
bles y aun a solo parte de ellos: “A salvo lo pactado en instrumento
ptblico o lo dispuesto de mancomin por ambos conyuges”, dice, al
final, el parrafo 1 del articulo 72.

Incluso la voluntad unilateral de uno de los conyuges, expresada
en forma, puede reducir el objeto del derecho del otro a los inmuebles.
por naturaleza y a las explotaciones agricolas, ganaderas, mercantiles
e industriales, con cuantos elementos estén afectos a unos y otras,.
completado, en su caso, con otros hienes, hasta alcanzar el valor de
la mitad del caudal hereditario (cfr. art. 72, 2).

En el Derecho del Apéndice la viudedad legal podia hacerse uni-
versal por voluntad del otro cényuge, y existia tal serie de presun-
ciones en este sentido (cfr. art. 63) que bien podia descubrirse, como-
principio inspirador, el favor widuitatis. En la Compilacién la viude-
dad legal es universal, pero puede reducirse mediante pacto o dispo-
sicion mancomunada, y, dentro de los limites legales, por voluntad
unilateral. T.a diferencia, como se ve, no es grande; incluso, consta-
tada en el Derecho anterior la frecuencia del pacto de viudedad uni-
versal, el nuevo Derecho no supone sino una adaptacién a esta reali--
dad de la vida juridica.

D)  En supuestos particulares, el objeto de la viudedad queda tam-
hién legalmente reducido: he aqui cémo lo dispone la nueva Compi-
lacion :

Limitaciones :

Articulo setenta v tres—En el supuesto de matrimonio
de vindo o viuda que tuviere descendencia de anteriores nup-
cias, el derecho de wviudedad a favor del otro cémyuge mo
podrd extenderse a biencs, porcidn o cuota de ellos, cuyo-
walor exceda de la mitad del caudal hereditario. Esta limita-
cion quedard sim efecto si al fallecimiento del bimubo no so-
brevivieren descendientes de. aquella procedencia.

F! fundamento de esta limitacion objetiva —y nédtese que puede-
ser mas enérgica que la limitacién a inmobiliaria— parece claro: se
trata de hacer compatible, en cierta medida, el disfrute vidual del con-
yuge supérstite con la efectividad actual de los derechos sucesorios de-
los hijos que, siéndolo del premuerto, no lo son del usufructuario;
por ello el precepto requiere que el primer matrimonio fuese fecundo-
y. ademas, heredado.

Tiste articulo no tiene precedente en el Apéndice de 1925; tampoco
en los Proyectos de 1899 y 1904. En el Derecho histériéo la ohser-
vancia 10 de secundis nupitis dispuso que la viuda en el segundo ma-
trimonio del marido tenia viudedad en la mitad de los bienes consor-
ciales del primer matrimonio y primera sociedad continuada que le-
correspondiera al marido, siendo la nuda propiedad a dividir por ca--
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bezas entre los hijos de la primera y de la segunda mujer; y que no
tenia viudedad en la otra mitad del -primer consorcio. El segundo
Apéndice de Franco disponia que la persona que casase con viudo o
viuda con hijos de anterior matrimonio, solo tendria viudedad en los
bienes que éste adquiriese en lo sucesivo y en la parte de que pudiese
disponer libremente por ultima voluntad en favor de extrafios, de los
que a la sazon le pertenecieran (art. 121). El Congreso de juriscon-
sultos de 1880 aprobd que el que casase con viudo o viuda no tuviere
viudedad en la parte de bienes que éste aportase correspondiente a
los hijos del primer matrimonio.

Mas por consideracion a razones practicas y de experiencia que
por fidelidad a estos precedentes (en el fondo, alguno de ellos poca
relacion tiene con la limitacion por viudez de conyuge binubo), el Se-
minario y la Comisiéon compiladora establecieron la reduccion del de-
recho de cada conyuge a la mitad (de los bienes privativos del pre-
muerto y de los inmuebles comunes), cuando un viudo o viuda con
-descendencia casare con persona veinte o mas afios menor que él
(cfr. art. 144, § 2.°, del Anteproyecto provisional): igualmente, a la
posibilidad de extender el derecho de viudedad en documento piiblico
o testamento a los bienes muebles consorciales, impusieron como
limitacién el que no se podria conceder viudedad universa] en el caso
de ulteriores nupcias con supervivencia de hijos de anteriores matri-
monios (cfr. art. 145). Tras la informacion ptiblica estas limitaciones se
modificaron ; en su informe decia el Real e Ilustre Colegio de Abogados
de Zaragoza que el § 2.° del articulo 144 parecia una suspicacia inne-
cesaria y que, ademas, la solucion era totalmente casuistica —igual que
veinte aflos se podia haber puesto quince o veinticinco—; entendia asi,
este informe, que si se queria proteger los derechos de la descendencia
era inocua la diferencia de edad entre los nuevos conyuges; y si lo
que se queria era reducir el interés econdémico que pudiera tener el
matrimonio para el contrayente mas joven, era indiferente que el otro
-contrayente fuera viudo o soltero y que tuviera o no descendientes.
Atendida esta observacion, el articulo 141 del Anteproyecto definitivo
(que ya habia formulado como universal la viudedad legal) se limitd
a disponer que, en caso de ulteriores nupcias con supervivencia de
hijos de anterior o anteriores matrimonios, el derecho de viudedad se
reducirfa a los inmuebles por naturaleza y a las explotaciones agri-
colas o ganaderas y a los negocios mercantiles e industriales; v que,
st su valor no representara la mitad del caudal hereditario, se com-
pletaria este minimo con los bienes muebles necesarios; es decir, en
tales supuestos (ulteriores nupcias con supervivencia de hijos del ma-
trimonio anterior), la viudedad se reducia a los limites en que la legal
(universal) podia ser reducida, en supuestos normales, por voluntad
de cada conyuge declarada en testamento o instrumento publico; y en
los casos de ulteriores nupcias con supervivencia de hijos, si la per-
sona que casaba con viudo o viuda era veinte o mas afios menor que
-€él. todavia el derecho se reducia a la tercera parte del caudal.
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I.a Comisiéon de Codigos modificé de nuevo e] sistema (cfr. art. 73
del Poryecto) en la forma que ha pasado al articulo 73 de la Compi-
lacion: reduccion del derecho vidual a bienes cuyo valor no exceda de
la mitad del caudal hereditario, quedando sin efecto la limitacion si al
fallecimiento del binubo no sobrevivieran los hijos de anterior matri-
monio; y ha desaparecido toda suerte de reduccién por desigualdad
de edad.

Es posible que los argumentos expresados en el informe del Cole-
gio de Abogados -—y que, en definitiva, han prevalecido— sean del
todo ciertos; pero yo creo que la propuesta del Seminario trataba de
evitar dos inconvenientes distintos, aunque muy relacionados y unifi-
cados en la vulneracién del fundamento de la institucién: ya he dicho
que la viudedad tiene su explicacién socioldgica y su principal justi-
ficacion ética en la prolongacion de la unidad familiar; al dejar en
manos del conyuge viudo la direccion econémica de la familia, favo-
rece su cohesion y la educacién de los hijos, a la vez que mantiene
su autoridad sobre ellos. y —haya o no hijos— le asegura un tenor
de vida igual que en vida de su consorte; pero, junto a estas ventajas,
tiene, sin duda, algin inconveniente que no las supera ni anula, pero
que, aun asi, el Seminario y la Comisién trataron de paliar: uno de
estos Inconvenientes es que. en caso de ulteriores nupcias existiendo
hijos del matrimonio anterior, éstos quedan con un simple derecho de
alimentos, mientras su padrastro o madrastra disfrutan de todo el
patrimonio conyugal; otro inconveniente es que si, ademas, el matri-
monio es designal de edad —existiendo cierta presunciéon de “intere-
sado”—, normalnente, la situacién de desmembracién de dominio y
dependencia econdmica del padrastro o madrastra se prolonga durante
mucho tiempo. Il Seminario y el primer Anteproyecto proveyeron a
los dos inconvenientes: al primero, prohibiendo el pacto de viudedad
universal, y al segundo, ademads, con la reduccién objetiva. Hoy queda
el sistema unificado; sélo se atiende al primer inconveniente estable-
ciendo. para él, la reduccién del objeto de la viudedad a la mitad del
valor del caudal hereditario.

T.a exposicion que antecede supone una descripcion del ambito ob-
jetivo de la viudedad en su nueva regulacion, y la observacién de
que, en e] fondo, el sistema no supone una innovacién tan radical
sobre el Derecho del Apéndice como a primer examen puede parecer.
Pero, en este punto, acaso sea también interesante sefialar algunos
prohlemas v hacer algunas puntualizaciones en orden a la vigente de-
terminacién del ambito objetivo de la viudedad:

a) La vindedad legal es universal, abarca “todos los bienes del
que primero fallezca’ ; pero puede pactarse o disponerse de mancomun
otra cosa: el pacto deberd constar en instrumento publico y la dispo-
sicién en testamento mancomunado (cfr, art. 72, 1); aunque el pre-
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cepto no lo diga expresamente respecto del pacto -—si que lo dice
respecto de la disposicién mancomunada—, parece logica la conclusion
de que deberdn convenir la reduccién ambos conyuges; su voluntad
convenida es necesaria y suficiente (ademas de la forma). La puntua-
lizacién puede tener interés cuando se haya pactado en capitulaciones
matrimoniales, con intervencién de otras parsonas (cfr. art. 25).

b) La posibilidad de reduccién paccionada no tiene limites: puede
reducirse a los inmuebles por naturaleza y a los establecimientos agri-
colas, etc., o sélo a aquéllos, 0 a parte de ellos, 0 a sélo los muebles
o algunos muebles, etc. Si un coényuge puede renunciar incluso a la
totalidad del derecho (cfr. art. 74, 1), con mayor razén podrd convenir
cualquier suerte de reduccién. Tampoco parece necesario, por la mis-
ma razén, que la reduccién sea reciproca ni reciprocamente coinci-
dente. Esta segunda puntualizacién puede ser interesante en orden a
la determinacién de si la reduccion convenida en testamento manco-
munado es o no disposicién correspectiva (cfr. art. 97), y en orden a
la naturaleza onerosa o gratuita de la viudedad (infra, num. 9).

En la interpretacién de estos pactos, empero, debera tenerse en
cuenta el principio del favor widuitatis formulado en el articulo 75, 2
(supra, nam. 6).

Esta norma, que segtin he dicho viene a coincidir con el articulo 64
del Apéndice, funcionara, sin embargo, en sentido opuesto: como en
el Apéndice la viudedad legal no era universal, sino restringida, pu-
diendo hacerse universal por declaracién de voluntad, el favor vidui-
tatis se manifestaba en la interpretacion extensiva de los pactos y
disposiciones; en cambio, en la Compilacién, siendo universal la viu-
dedad legal, aunque limitable por la voluntad, el mismo principio del
favor viduitatis conducira, en la generalidad de los casos. a una inter-
pretacion estricta, restrictiva, de las declaraciones de voluntad.

¢) Mayor problema puede suscitar la reducciéon por voluntad uni-
lateral a que se refiere e] parrafo dos del articulo 72, cuando el valor
de los inmuebles por naturaleza y de las explotaciones agricolas, etc.,
no represente la mitad del caudal hereditario ; para esta hipétesis —que,
en economias actuales, puede ser mas frecuente de lo que parece—
dispone el precepto que “se extendera la viudedad a otros bienes hasta
completar dicha mitad’ ; pero, ;quién tasa ese valor? ;Quién decide
a qué otros bienes debe extenderse e] derecho?... Aqui sera de apli-
cacion lo dispuesto, en cuanto a prelaciéon de fuentes, por el parrafo
uno del mismo articulo 75 (supra, nim. 6): en su virtud, si la dispo-
sicion del premuerto que limitd la vindedad del supérstite sefialase en
qué hienes ha de concretarse el usufructo mobiliario para alcanzar el
valor de la mitad del caudal hereditario, a ella debera estarse, siempre
que alcance, efectivamente, esa mitad. ‘

También el pacto, el acuerdo entre el viudo usufructuario y los
herederos del premuerto —aunque no sea a este pacto al que se re-
fiere el art. 75, 1, su aplicacion resulta del art. 3—, serd preferente
para decidir esta cuestion.
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Si nada hubiese dispuesto ni acordado, se estara a la costumbre;
mas ninguna costumbre existe de momento respecto de una modalidad
ex nowo de la institucion ; si con el tiempo surge, a ella debera estarse.

Entre tanto, tampoco resuelve la cuestion el titulo VI del libro 1
de la Compilacién; creo, sin embargo, que en donde conforme al ar-
ticulo 20 exista Junta de parientes, a ésta corresponderd decidir sobre
la valoracién y sobre los hienes en que haya de recaer el resto del
usufructo vidual.

En otro caso, decidira la autoridad judicial con amplio arbitrio en
cuanto al sefialamiento de bienes; no en cuanto a la valoracién, que
deberd hacerse pericialmente conforme a las normas procesales; seria
defendible la aplicacién analégica del articulo 1.167 C. c., como si se
tratase de una obligacion con género limitado, o simplemente por
razones de equidad.

d) Parecidos criterios deberan seguirse en la hipétesis de limita-
cion legal a que se refiere al articulo 73. Ahora bien, ndtese que este
precepto no coincide con el parrafo dos del anterior: cuando uno de
los conyuges quiere reducir €l objeto de la viudedad del otro, puede
hacerlo a los inmuebles y establecimientos agricolas, etc.; y si su valor
no alcanza la mitad del valor del caudal hereditario se completara
este valor con otros bienes que quedaran también sometidos al usu-
fructo vidual (art. 72, 2); cuando el conyuge premuerto fuese viudo
con descendencia que le sobreviva, la viudedad del otro conyuge “no
podra extenderse a bienes, porcién o cuota de ellos, cuyo valor exceda
de la mitad del caudal hereditario” (art. 73); esta limitacion, segin
se interprete, puede, por su parte, cercenar incluso el patrimonio in-
mobhiliario (si representa méis de la mitad del valor del caudal heredi-
tario). cosa que no sucede con la anterior limitacién; y, por otra parte,
el ohjeto del usufructo puede sefialarse por quien corresponda con
gran amplitud: sobre hienes muebles aun existiendo inmuebles libres
del usufructo, etc.; el precepto no sefiala otro limite ni orden que el
del valor: y no parece que sea aplicable por analogia el parrafo se-
gundo del articulo anterior.

Otra norma relativa al objeto de la viudedad es la formulada —res-
pondiendo a la rlbrica privacién (infra, nim. 9)— en el parrafo dos
del articulo 74:

Dos. Los ascendientes no pueden prohibir o umpedir que
el conyuge de su descendiente tenga vindedad en los bienes
que transmitan a éste por domacion o sucesion.

Pero este precepto encuentra su complemento en el Capitulo II,
dentro del régimen del derecho expectante:
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Bienes cxchiidos

Articulo setenta y sicte —El derecho expectante de viu-
dedad no comprende los bienes que los conyuges reciban a
titulo gratuito con prohibicién de vindedad o lo sujeto (aqui,
en el “B. O.” hay, seguramente, una errata: debe decir “o
sujetos”) @ sustitucién fideicomiseria. salvo lo dispuesto en

el articulo setenta vy cuatro.

La ordenacién sistematica de este ultimo precepto es discutible;
los bienes a que se refiere no estan excluidos “sélo” del derecho ex-
pectante (como los muebles enumerados como sitios en el art. 39, 1.9),
lo cual significaria que el derecho de viudedad versaria tdnicamente
sobre los existentes al fallecimiento del cényuge propietario (cfr, ar-
ticulo 76, 3); ya se comprende que no es este el sentido de la ley,
sino e] excluirlos de la viudedad en su conjunto, tamhién del usufruc-
to vidual.

Por otra parte, estd tan relacionado (al menos en su historia doc-
trinal) con el articulo 74, 2, que no ha podido evitar remitirse a aquél.

Efectivamente, en la regulacién del Apéndice la materia no que-
daba clara; en particular la interpretacién de la regla 1.* del articu-
lo 67 en relacion con el articulo 63 no era nada pacifica, aunque la
solucién que parece mas correcta coincidia con la expresamente adop-
tada en los articulos 74 y 77 de la Compilacién.

En ella, pues, quedan claramente excluidos los bienes que los con-
yuges reciban a titulo gratuito de personas que no sean los padres del
adquirente y que por voluntad del transmitente, expresa o tacita, de-
ban quedar excluidos.

Con referencia al articulo 74, 2, conviene recordar lo dicho res-
pecto del articulo 75, 1, ya que parece tratarse de norma imperativa
(prohibitiva) ; de cualquier modo, ello no impide que el cényuge del
descendiente donatario o sucesor renuncie en documento publico a su
derecho sobre tales bienes (cfr, art. 74, 1). Por otra parte, es de notar
que la invalidez se refiere y contrae a la viudedad del conyuge del
descendiente : luego, a contrario sensu, valdra la prohibicién o impe-
dimento de viudedad al hijo (nieto, etc.) sobre los bienes donados o
transmitidos smortis causa a la nuera (conyuge del descendiente, en
general), Por ltimo, es también de notar que en la invalidez entra
toda suerte de impedimentos (sustitucién fideicomisaria) mientras viva
el conyuge viudo, y también toda suerte de gravimenes que, de alguna
manera, impidan o limiten el derecho de viudedad.

Durante la informacién publica del primer Anteproyecto, el Co-
legio de Abog'{dos de Zaragoza manifesté su disconformidad con esta
norma; a su juicio, habia que distinguir entre los bienes que consti-
tuyen legitima forzosa (en los cuales encontraba logica la invalidez de
la prohibicién) de aquellos de libre disposicion, respecto de los cuales
la norma de invalidez significaba colocar al ascendiente en peor situa-
cién que la de cualquier tercero y en coyuntura de buscar subterfu-



La vindedad en la Compilacién del D. ¢. de Aragén 715

gios (como la intervencion de terceras personas) o tener que renunciar
a una transmision que hubiese deseado. Pero la Comisién, atendida
la especial significacion en nuestro Derecho de la legitima, y sope-
sando los argumentos previamente expuestos por la doctrina en un
sentido y otro, no recogié en el Anteproyecto definitivo esta opinién
y reprodujo el mismo precepto. De él pasé al Proyecto y, finalmente,
a la Compilacion.

La exclusion de viudedad conforme al articulo 77 requiere, segn
se deduce del mismo: 1.°, que el cényuge o los cényuges los reciban
de persona que no sea ascendiente del destinatario; 2.°, que los ad-
quiera a titulo gratuito; y 3.°, que e] transmitente prohiba la viude-
dad o los transmita sujetos a sustitucién fideicomisaria. El primer
Anteproyecto hablaba sélo de “sustitucion”; pero ante le observacién
contenida en el informe del Colegio de Abogados, en el sentido de la.
equivocidad del término (cfr. art. 774 C. c.), se incluy6 la especifica-
cién “sustitucion fideicomisaria”. Fn cambio, no se afiad’é el nuevo
parrafo que el informe solicitaba para especificar que en caso de legado
de residuo el conyuge del heredero primeramente instituido disfru-
tard del derecho expectante de viudedad; la Comisién debié entender
que el caso quedaba satisfactoriamente resuelto en el régimen general
y en el del derecho expectante, y que, en todo caso, era cuestién mas.
adecuada para la elaboracién doctrinal y para la aplicacién jurispru-
dencial.

9. Caracteres. -

En la Compilacién Ia vindedad se formula como un derecho inalie-
nable, pero renunciable :

Renuncia v privacién

Articulo setenta y cuatro—Uno. Salvo lo dispuesto en
el articulo ochenta y siete, ¢l derecho de viudedad es inalie-
nable; pero podrd ser objeto de remuncia total o parcial, que
deberd constar en documento publico.

Por tratarse de un derecho familiar, y no de un mero lucro suce-
sorio, y por su finalidad especifica —mantener la cohesién y autoridad
familiar y la consideracién social del conyuge tras su viudez—, el
derecho de viudedad es inalienable; la doctrina siempre le habia re-
conocido este caracter. Sin embargo, la aceptacién a ultranza de las
consecuencias dogmaticas del mismo supondria evidentes perjuicios
para todos, sobre todo en su fase de usufructo vidual y aun por en-
cima de la conveniencia y voluntad unanime del viudo usufructuario
y de los herederos nudopropietarios; ya el Apéndice habia abierto
una brecha al admitir, en la regla 2. del articulo 72, la enajenacién
del “ejercicio” del usufructo; con todo, la doctrina y los practicos
habian sefialado la conveniencia de que, puestos de acuerdo el viudo
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usufructuario y los nudopropietarios, pudiesen enajenar bienes deter-
minados; incluso, en este sentido, se hicieron, también con referencia
.al Apéndice, brillantes alegaciones exegéticas.

Haciéndose eco de tan justificada corriente doctrina] y practica, el
‘Seminario, primero, v la Comisién compiladora, después, al proclamar
en la regulacion genérica del derecho de viudedad su inalienabilidad,
salvaron expresamente, por remisién a la regulacion especifica del
usufructo vidual, la posibilidad de que, concurriendo el viudo con los
nudopropietarios, enajenasen el pleno dominio de bienes determina-
.dos (arts. 146 del Anteproyecto provisional y 142 del definitivo). La
norma ha pasado al articulo 74, 1, de la Compilacién. Creo que, inde-
pendientemente de si en el Apéndice se podia o no llegar a una solu-
cién semejante por via de interpretacion, el haber formulado expre-
samente el alcance y los limites o salvedades del caracter irrenunciable
de la viudedad, merece juicio favorable.

* kX

Pero la remisién o salvedad que este pirrafo 1 del articulo 74
hace al articulo 87, merece una explicacién, porque esta equivocada:
En el Anteproyecto provisional, el articulo 146 decia: “Sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 155 respecto de los hienes objeto del
usufructo vidual, el derecho de viudedad es inalienable”; en él, el
articulo 155, bajo la rubrica disponibilidad de los bienes y del derecho,
reiteraba la inalienabilidad del derecho de viudedad, pero autorizaba
la enajenacidn conjunta por el viudo y el nudo propietario de la plena
propiedad de bienes determinados. Tras la informacién publica, el An-
teproyecto definitivo mantuvo este articulo 146, que pasé a ser 142,
y tan lo mantuvo que, olvidando el corrimiento numérico determinado
por otros retoques, siguid referido al articulo 155, el cual en el Ante-
provecto definitivo ya no era el relativo a la “disponibilidad de los
bienes y del derecho” (el cual llevaba el numero 151), sino el que,
bajo la ribrica transformacién del usufructo, se refiere a cosa distinta
de la disposicién conjunta de bienes determinados. La Comisién de
'Cédigos hizo, en el Proyecto, el corrimiento numérico determinado
por su nueva sistemdtica y por las modificaciones introducidas, pero
lo hizo en relaciéon al Anteproyecto definitivo, consagrando el lapsus
calami padecido por la Comisioén compiladora al redactar el Antepro-
yecto definitivo. Y asi ha pasado a la Compilacion, en la que, por
tanto, la referencia que el articulo 74, 1, hace al articulo 87 debera ser
.subsanada entendiendo que se refiere, en realidad, al 83.

d ok ok

El articulo 74, 1, de la Compilacién lo considera susceptible de
renuncia total o parcial, siempre formal; la exigencia de forma puede
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considerarse como cautela legal en que se manifiesta, una vez mas, el
principio del favor wviduitatis.

En los antecedentes prelegislativos se afiadia a estos calificativos
de la renuncia, el de “abdicativa”; al suprimirlo la Comisién de Cé-
digos en la redaccién del Proyecto, no creo que pretendiese admitir
la renuncia traslativa de] derecho en su conjunto (lo cual iria contra
su proclamada inalienabilidad), sino considerar tal suerte de renuncia
en el régimen mismo de las enajenaciones de bienes determinados en
la fase de usufructo vidual,

En la misma medida en que se considera inalienable el derecho de
viudedad, debera considerarse insusceptible de gravamen.

En cuanto a los restantes caracteres, creo que la viudedad man-
tiene hoy, en su nuevo ambito objetivo, e] cardcter oneroso —o mejor,
“no gratuito”— que, en el Derecho del Apéndice, se predicaba de la
viudedad legal. Porque, siendo un derecho reciproco atribuido por la
ley como parte de los que competen a causa del régimen de bienes del
matrimonio, su adquisicién no debe considerarse hecha a titulo gra-
tuito; no supone donacién. sino “ventaja matrimonial”, que, si a la
hora del efectivo disfrute es .unilateral, esta desigualdad depende de
circunstancias —supervivencia— que lo justifican plenamente y que
no eran previsibles a la hora del sometimiento reciproco al derecho
expectante,

La doctrina mds autorizada reconocia este caricter oneroso a Ia
viudedad legal; en cuanto a la universal, su caracter oneroso o gra-
tuito se hacia depender, en primer lugar, de su -relacion, mayor .0
menor, con el régimen de bienes del matrimonio; y,-en segundo lugar,
de su reciprocidad,

Hoy, con la viudedad legal universal, habra que reconocer su ca-
racter -oneroso que, sin embargo, podra hacerse en parte lucrativo si
uno de los conyuges, sin relacién alguna con el régimen de bienes
paccionado, y sin reciprocidad por parte del otro, reduce el derecho
de viudedad de éste en la medida del articulo 72. No creo, en.cambio,
que tenga esta consecuencia la limitacién legal del articulo 73, por
cuanto su ratio es diferente: no hay, en él, como en el 72, una reduc-
cién voluntaria hecha por un cényuge del derecho del otro que, sin
embargo, -pudiendo hacerlo, no reduce correlativamente el derecho de
aquél. En el articulo 73 no hay el menor atisho de liberalidad tacita,
sino una reduccién objetiva tan inimputable como puede ser la que,
de hecho, produce la desigual fortuna de los conyuges,
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IV. REGIMEN DEL DERECHO EXPECTANTE.
10. Bienes afectos al derecho expectante.

En su fase de derecho expectante, la viudedad tiene un ambito
objetivo més limitado; asi se deduce de lo dispuesto en los parrafos 1
y 3 del articulo 76 de la Compilacion:.

Régimen.

Articulo setenta y seis—Umno. Los inmucebles por natu-
raleza v los muebles como sitios del nimero uno del articulo
treinta y nueve quedan afectos al derecho expectante de viu-
dedad en el momento de ingresar en ¢l patrimonio comiun o
en los privativos.

cho de viudedad afecta exclusivamente a oquellos que exis-
taw al fallecimiento o hayan sido enajenados en fraude de tal
derecho.

Esta discriminacién de, régimen tiene una justificacién practica
evidente: de una parte, el derecho expectante supone una suerte de
gravamen real que no se compagina bien con el frecuente comercio y
la dificil identificabilidad 'de muchos bienes muebles (acaso por ello
no existié, o desaparecié pronto, en la viudedad navarra que ha con-
servado su originario caricter universal); pero, de otra parte, deter-
minados bienes muebles —o conjunto de ellos— desempefian en la
vida moderna la funcién econdémico-familiar que histéricamente desem-
pefiaban sélo los inmuebles; y pueden resultar facilmente identifica-
bles: estas consideraciones llevaron al Seminario, primero, y a la
Comisién compiladora, después, a incluir —como ya he dicho— en la
viudedad, sin llegar a hacerla universal, determinados bienes muebles:
las explotaciones agricolas o ganaderas y los negocios mercantiles e
industriales, con cuantos elementos estuvieran afectos a unas y otros,
los vehiculos, maquinas y artefactos cuya propiedad deba acreditarse
mediante documentacién intervenida por oficina publica, y los titulos-
valores, las participaciones en sociedades y cuentas de asocjacién, los
capitales colocados en mnegocios y los créditos consignados en docu-
mento publico (cfr. art. 144, en relacién con el 108, 1., 2.2y 3.2 del
Anteproyecto provisional) ; pero, luego, al regular por separado la fase
del derecho expectante, la discriminacién se hacia, sin mas, entre hie-
nes inmuebles y bienes muebles (cfr. art. 148); durante la informa-
cién publica tuve ocasién de expresar una duda que me habia surgido
después de mi intervencién en la ponencia del Seminario: la de si la
salvedad se referia a los bienes muebles incluidos por declaracién de
voluntad (viudedad universal, que en tal Anteproyecto era voluntaria)
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o. también a los muebles por sitios, objeto de la legal. En el Ante-
proyecto definitivo —que hizo universal la viudedad legal— se espe-
cifico que quedaban afectos al derecho expectante “los bienes inmue-
bles por naturaleza y los comprendidos en el niimero 1.° de] articu-
lo 105" (explotaciones agricolas o ganaderas y los negocios mercan-
tiles e industriales, con cuantos elementos estuviesen afectos a unos
y otros): tratindose de .los restantes muebles por sitios del articu-
lo 105 (vehiculos, titulos valores, propiedad intelectual e industrial,
etcétera) y de los muebles en régimen normal, e] derecho de viudedad
versaba “exclusivamente sobre los que existan al fallecer el conyuge
premuerto o hayan sido enajenados en fraude de tal derecho” (art. 144).
Y este ha sido el criterio en que se han inspirado el Proyecto y la
Compilacion,

~ Quedan, pues, afectos al derecho expectante los inmuebles por na-
turaleza (art. 76, 1) y las explotaciones agricolas, ganaderas, mercan-
tiles e industriales, con cuantos elementos estén afectos a unas v otras

(art. 39, 1.9,

* ok ok

¢Cudl es el alcance del parrafo tercero de esta articulo 767... En
principio parece que si tratindose de los demés bienes muebles el de-
recho de viudedad —in complexu, como institucién— afecta exslusi-
vamente a aquellos que existan en el momento del fallecimiento, tales
bienes sélo estan afectos al usufructo vidual, no al derecho expectante ;
respecto de ellos existird una expectativa de derecho, pero no un
derecho expectante.

Sin embargo, cabe otra explicacién: si se tiene en cuenta el pa-
rrafo 2.° del mismo articulo (infra, nam. 11) y Ia excepcion de este
parrafo 3.° (“o hayan sido enajenados en fraude de tal derecho”),
cabe entender que t9dos los bienes de un cényuge estin afectos al
derecho expectante del otro: que, tratindose de inmuebles por natu-
raleza y de los muebles.por sitios del articulo 39, 1, este derecho no
se extingue o menoscaba por la ulterior enajenacién (§ 2); v que,
tratandose de los demas bienes muebles, el derecho expectante se ex-
tingue o menoscaba a no ser que la enajenacién sea fraudulenta @& 3.

A mi modo de ver, a esta interpretacién se oponen, por lo menos,
un argumento gramatical y sistematico y otro argumento légico:

@) El § 1 es el que declara los hienes afectos; y es él mismo
quien refiere que lo estdn los inmuebles por naturaleza y los muebles
del articulo 39, 1; después, el § 2 describe la eficacia del derecho
expectante. En cambio, para que pudiera prevalecer esta segunda in-
terpretacion, harfa falta que el § 1 se hubiera referido a todos los
bienes, y que fuese el § 2 el que se limitase a los inmuebles por na-
turaleza y a los muebles del articulo 39, 1.

b) La eficacia del derecho expectante consiste, precisamente, en -
el contenido del § 2.° Parece que, en principio, de nada serviria de-
clarar que también los demas bienes muebles estin afectos al derecho



780 Francisco de Asis Sancho Rebullida

expectante si, a continuacion, se estableciera que tal derecho se extin-
guia, sin renuncia ni intervencién de su titular, por la enajenacion de
tales hienes; parece que todo quedaria en una declaracién platonica,
sin contenido ni eficacia juridica.

Por ello, parece preferible la primera interpretacion: los demas
bienes muebles no estin afectos al derecho expectante y si, en su
caso, al usufructo vidual; sobre ellos los conyuges tienen una expec-
tativa de derecho y no un derecho expectante,

* % %

Pero, entonces, ;qué significado y alcance tiene la salvedad “o
hayan sido enajenados en fraude de tal derecho™?...: porque si no
estan afectos al derecho expectante, parece que pueden ser enajenados
libremente, sin consentimiento ni renuncia del otro coényuge; y si
pueden ser enajenados lbremente, ;como puede ser la enajenacion
fraudulenta?...

Téngase en cuenta, para responder a esta pregunta, que “enaje-
nados en fraude de tal derecho” va referido no al derecho expectante
de viudedad, sino al derecho de viudedad y, por tanto, a su simple
expectativa; la situacion es semejante a la que, constante matrimonio,
tienen los cényuges navarros y, en Derecho navarro, evidentemente,
cabe la impugnacion por fraude o la declaracién de prodigalidad; en
otro orden de cosas, tampoco los legitimarios tienen un derecho ex-
pectante y, sin embargo, existen actos en fraude de su derecho y san-
cién por los mismos; se dird que aqui hay una previa determinacion
legal de la cuantia, pero en otras expectativas en que no existe, tam-
bién la ley concede expresamente la indemnidad de los actos fraudu-
lentos (cfr. art. 1.413, § 3., C. c.).

A mi juicio, pues, estos bienes muebles no estan afectos al derecho
expectante; el conyuge que tenga facultades de disposicién sobre ellos
puede enajenarlos sin consecuencias cuando su enajenacion quede in-
tegrada en el uso normal de sus facultades; si hay contraprestacion,
por subrogacion o reempleo habrd otros bienes que supliran el hueco
de aquéllos en la expectativa del otro cényuge y, en su caso, en Su
usufructo; si no hay contraprestacion, sera necesario ponderar —den-
tro de un amplio margen de arbitrio judicial— si la liberalidad esta
justificada y entra dentro de los usos sociales cominmente admitidos
o si, por el contrario, no tiene otra justificacion que el disminuir el
caudal en su dia usufructuable, en beneficio de personas o intereses
menos atendibles juridicamente que los que determinan la institucion
de la viudedad: para esta apreciacién debera atenderse también a su
cuantia en relacion con el caudat del disponente.

Asi, los requisitos que la enajenacién debe reunir para ser califi-
cada de fraudulenta pueden ser los siguientes:

@) Que, en todo o en parte, sea lucrativa.

b) Que por su cuantia, beneficiario y demds circunstancias no
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entre dentro del concepto social de normal administracién y disposi-
cién de bienes por persona casada.

¢) Que el interés del beneficiario sea menos atendible que el
fundamento de la viudedad.

En cuanto a su tratamiento, creo que puede aplicarse por analo-
gia el que la doctrina refiere a la accion por fraude del articu-
lo 1.413 C. c. Al decir la Compilacién que el derecho de viudedad
afecta a los demas bienes muehles que hayan sido enajenados en
fraude de su derecho, parece que, ya constante matrimonio, se le
concede al cényuge una accién de ilesion que puede comportar la
nulidad de la enajenacién (si el adquirente fuera complice en el frau-
de) o, en otro caso, una medida cautelar compensatoria; y en el mo-
mento de iniciarse la fase de usufructo, podra el viudo defraudado
recabar del adquirente complice el disfrute de lo enajenado o instar
del conyuge o sus herederos otra medida compensatoria.

El articulo 76 es también aplicable a los matrimonios ya contrai-
dos y subsistentes al tiempo de entrar en vigor la Compilacién (dis--
posicion transitoria cuarta).

11. Circurstancias determinantes de la afeccion.

Segim el articulo 76, 1, los inmuebles por naturaleza y los muebles:
como sitios del articulo 39, 1, quedan afectos al derecho expectante:
“en el momento de ingresar en el patrimonio comin o en los pri-
vativos”,

Pero, entonces, cabe preguntar: ;cuando se puede decir que un
bien ingresa en un patrimonio? ;Solamente cuando el sujeto del
mismo adquiere su titularidad dominical plena? ;Basta la nuda pro-
piedad? ;Basta la posesién? ;O una titularidad real de uso y dis-
frute del mismo?

Nétese que el precepto se refiere a “bienes” en sentido material
(inmuebles por naturaleza, explotaciones agricolas, etc., con cuantos.
clementos, etc.); y es natural que asi sea tratindose de la fase de
“derecho expectante” que opera como un gravamen real, Atendido
esto, realmente los bienes materiales ingresan en un patrimonio cuan-
do el sujeto del mismo adquiere su pleno dominio y no, en principio,
en otro caso; en los casos de adquisicion mediante titulo y modo, se
requerird la conjuncién de los dos elementos: el derecho a la entraga
de la cosa vendida, por ejemplo, podra ser objeto del usufructo vidual,
pero no del derecho expectante, al que tampoco parece viable sujetar
la cosa misma antes de su tradiciéon; no parece, en cambio, que sea
necesaria la posesiéon de la cosa (cfr. observancias 33 y 59 de iure
dotwum, los proyectos de Apéndice, la doctrina y jurisprudencia, abun-
dante y concorde, y el art. 65 del Apéndice).

El problema que sigo considerando mas dificil y dudoso es el
relativo a la nuda propledad: puede, por tanto, plantearse en el seno
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mismo de la institucion: durante ia tase de usufructo vidual, ;tiene
el conyuge del heredero nudo propietario derecho expectante?... A la
vista del articulo 83, 2, creo que, en el Derecho de la Compilacion,
la respuesta debe ser negativa; parece que si concurriendo el viudo
usufructuario con el nudo propietario puede enajenarse la “plena pro-
piedad” de hienes determinados es porque no tiene en ellos derecho
expectante el conyuge del nudo propietario; este resultado esta, a su
vez, compensado —y es un argumento mas én qué apoyar esta sofu-
cion— por la subrogacién o el reempleo que en el misno precepto
se dispone.

Y si se deduce esta soluciéon para la nuda propiedad resultante
del usufructo vidual, no se ve razon para adoptar la contraria en otras
situaciones de nuda propiedad.

Sobre esta materia, en general, las fuentes historicas ofrecen un
casuismo bastante complicado y copioso; para organizarlo, los autores
del siglo x1x solian hacer una cuadruple enumeracion de los bienes
del marido y de los bienes de la mujer sujetos y no sujetos a viude-
dad; el mismo método adoptaron los proyectos de Apéndice y el Apén-
dice de 1925, tras la férmula general del articulo 63, en sus articu-
los 65-67. Pero en estas enumeraciones —exclusién o inclusién de
casos dudosos— se mezclaba, por de pronto, la problematica relativa
a la naturaleza mueble o inmueble (determinante de su exclusiéon o
inclusidén) de ciertos bienes o derechos de naturaleza dudosa; se re-
solvian, en segundo lugar, cuestiones de licitud en la exclusion dis-
positiva de determinados hienes; en tercer lugar, se establecian reglas
de subrogacion; y. finalmente, la clasificacién se establecia, unas veces,
con referencia a la viudedad institucional; otras, al derecho expec-
tante, v otras, con forzosa aplicacion exclusiva al usufructo vidual.

Con el principio del favor widuitatis, enunciado al final del primer
parrafo del articulo 64 del Apéndice; con la regla general del 65, y
con al analogia respecto del 66 y del 67, la doctrina resolvia los demas
casos dudosos que pudieran plantearse,

Hoy, en tema de derecho expectante y conforme al articulo 76, 1,
de la Compilacién, e] procedimiento serd, en cierto sentido, mas sen-
cillo; no cabe ya obtener del casuismo legal unos principios orienta-
dores con los que resolver los restantes casos; el precepto legal formula
un principio que la doctrina y la jurisprudencia debera aplicar al
casuismo real, orientada también por el principio del favor viduitatis,
hoy, en este punto, todo queda reducido a determinar si un bien es
inmueble por naturaleza (0 explotacion agricola, etc., o elemento de
la misma) y a dictaminar si ha ingresado o no en el patrlmomo comu

o en los privativos.
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12. Eficacia del derecho expectante.
IEsta formulada en el parrafo 2 del articulo 76:

Dos. Este derecho no se¢ extingue o menoscaba por la
ulterior enajenacién de cualquiera de los bienes mencionados
en el milmero anterior, a menos que se rewuncie, expresamen-
te. Queda a salvo lo establecido sobre la responsabilidad por
deudas de gestién fremte a tercero de buena fe.

Esta formulacidon resulta mas directa y sistematica que en el Apén-
dice derogado: en él se establecia el principio en el apartado de la
sociedad conyugal tacita, como limite o salvedad a las facultades del
marido administrador, enunciandose después la regla de reciprocidad
en las enajenaciones que hiciese la mujer (cfr. art. 49); después, en
las “listas” de bienes incluidos en la viudedad, se enumeran los in-
muebles que, sin consentimiento de la mujer, hubiese enajenado el
marido (art. 66, 4.2, de la segunda lista).

La eficacia del derecho expectante como gravamen legal debid
darse desde época temprana: frente al sistema de disposicién conjunta
del fuero ne vir sine uxore de 1247, la observancia 26 de iure dotium,
concordaite con la 2 me vir sing uxore, permite al marido la enaje-
nacion de inmuebles sobre los que corresponda viudedad a la mujer,
pero quedando a salvo este derecho a no ser que la enajenacidon se
hubiese hecho de woluntate wxvoris, caso al que la doctrina mas auto-
rizada equiparaba la renuncia.

Pero, en la nueva Compilacién, la regulacion de las facultades dis-
positivas, en relacién con la eficacia del derecho expectante, no deja
de suscitar algunas cuestiones:

a) Cuando, por cualquier causa, en la enajenacién de bienes afec-
tos al derecho expectante deba consentir el conyuge titular del mismo,
;deberd, ademds de consentir el acto de disposicién de] otro conyuge,
renunciar a su derecho expectante para que éste quede extinguido?

El articulo 76, 2, exige renuncia expresa: en principio no cabe,
pues, considerarla implicita en el consentimiento requerido por el ar-
ticulo 51 para los actos de disposiciéon voluntaria sobre inmuebles y
-establecimientos mercantiles comunes, realizados por el conyuge admi-
nistrador; en este sentido dice MarTiN BALLESTERO que se superpo-
nen dos intervenciones o dos consentimientos distintos de la esposa:
un consentimiento para que se enajenen esos bienes de la comunidad
<doméstica, y otro consentimiento u otra renuncia acerca del derecho
-expectante de viudedad que tenia sobre los que se enajenan.

Pero. por otra parte, considerar subsistente el derecho expectante
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porque el cényuge titular, que ha consentido la enajenacién, no ha
renunciado expresamente a su derechio, puede resultar contrario a la
voluntad e intencion de las partes y ocasionar fraudes para los ad-
quirentes, Podria entenderse que el consentimiento expreso al acto
de disposicion, mientras no se diga lo contrario, supone también
renuncia valida, pues la “expresiéon” requerida por el articulo 76, 2,
nos es del términe renuncia, sino de la voluntad de renunciar, y esta
voluntad se evidencia como expresa en el consentimiento expreso para
una dispesicion sin reservas.

Los antecedentes prelegislativos pueden utilizarse como argumeto
en pro o en contra de cualquiera de estas dos soluciones.” En efecto,
el Seminario y la Comision compiladora exceptuaban de la subsisten-
cia del derecho expectante en: las enajenaciones de inmuebles los- su-
puestos de concurrencia a tal enajenacion de ambos conyuges (art. 148
dei Anteproyecto provisional. y 144 del definitivo). La: Comision: de
codificacién exceptuaba no sélo. el caso de consentir el conyuge titular
del derecho expectante la enajenacién del bien afecto, realizada por
el otro conyuge, sino los casos de consentimiento subsidiario (por
incapacidad, ausencia o negativa infundada) de la Junta de parientes
o de la autoridad judicial (art. 76, 2). El suprimir, las Cortes, como
excepcion a la subsistencia del derecho expectante el supuesto de con-
currir el consentimiento del otro ecényuge para la enajenacién, y re-
querir siempre renuncia expresa, tanto puede interpretarse como: un
camhio de criterio. y sistema, cuanto como una formulaciom distinta
(pues lo que se cambiaba —infra, h— era la eficacia del consentimiento
subsidiario de los parientes o el juez) del mismo sistema, entendiendo
que la renuncia expresa se da en los casos-de consentimiento expreso,
por el conyuge titular del derecho expectante, a la enajenacién rea-
lizada por el otro cényuge.

Por supuesto que, en la practica, serd mas prudente hacer constar
en el instrumento de enajenacion, ademdas del consentimiento, la re-
nuncia al derecho expectante: pero si asi no se hiciera, puede man-
tenerse también, a lo que entiendo, esta segunda interpretacién: En
otro caso, me parece también sumamente aconsejable que si se con-
siente la enajenacién sin renunciar al derecho expectante, se haga
constar asi en el acto de disposicion,

b). Conforme al mismo. articulo 51 se requiere, en defecto del
consentimiento del otro cényuge, la aprobacién de la Junta de parien-
tes y, en otro caso, autorizacién judicial.

No: procede entrar aqui en la delicada interpretacion del “en su
defecto” ; pero si opinar que, a efectos de viudedad, nunca esta.apro-
bacién parental o judicial podrd ser interpretada como renuncia del
derecho expectante por parte del cdnyuge que no pudo o ne quise
consentir el acto de disposicidn.

Tal parece ser, al menos, el resultado de la dltima modificacién
del precepto. El Seminario y la Comisién aragonesa lo habian redac-
tado, segiin he dicho, en esta forma: “Este derecho no se extingue
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por la ulterior enajenacién del inmuelile, si no concurren a ella ambos
conyuges” (cfr. art. 148 del Anteproyecto provisional y 144 del defi-
nitivo). En el Proyecto, la Comision de Cddigos afiadid, también a
efectos. de extinguirse el derecho expectante, el consentimiento suple-
torio de la Junta de parientes o de la autoridad judictal: “Este de-
recho —decia el art. 76, 2, del Proyecto— no se extingue o menos-
caba por la ulterior enajenaciénr de cualquiera de los hienes mencio-
nados en el ntmero.anterior, a menos que fuese consentida por el
otro conyuge o, subsidiariamente, por la Junta de parientes, y, en su
defecto, por la autoridad judicial, en les casos de incapacidad, ausen-
cia o negativa injustificada.” Y fue en el seno. de las Cortes donde
se suprimio del articulo 76, 2 —dejandolo, en cambio, en el 31 a
efectos de consentir los actos. de disposicion—, la llamada a la Junta
de parientes y. dende se sustituyd el consentimiente dispositivo per la
renuncia expresa.

¢) El Seminario v la Comision aragonesa habian establecido una
excepcion a la subsistencia del derecho expectante que, aunque luego
no prevalecid, puede tener interés aludirla. A
El articule 148 del Anteproyecto provisional terminaba diciendo
. con aplicacién, en su caso, de lo dispuesto en el-articulo 1197, Lo
dispuesto en el articulo 119 era que, no obstante requerir la disposi-
cion de hienes comunes el acuerdo de maride y mujer, y la de bienes
propios de cada conyuge el asentimiento del otro, seria valida la dis-
posicién del conyuge administrador sobre bienes comunes, y la de cada
cényuge sobre los que le son propios, cuando fuera a titulo oneroso
y versase sobre hienes aparentemente destinados a la especulacién o
no- afectos. de modo permanente al uso-y provecho familiares.

Es decir, que, sin perjuicio de la subrogacién real, por el juego
de estos dos- preceptos, en el trifico profesional de un agente de la
propiedad inmobiliaria, por ejemplo, no se requeria consentimiento o
asentimiento de. su-mujer, ni existia derecho expectante para ella en
concepto de gravamen real. '

Pero, tras la informacion publica, aquel articulo 119 desaparecié
del Anteproyecto definitivo; en éste, el articulo 116 se limitd a decla-
rar valida la enajenacion de biemes comunes por el conyuge adminis-
trador, salvo si el tercer adquirente conocié o debié conocer que tal
enajenacién se realizaba con intencién de perjudicar a la comunidad
o con grave descuido de los intereses de esta. Y del articulo 144, en
tema de derecho expectante, desaparecié toda referencia al supuesto
recogido por el 148 del Anteproyecto provisional, que tampoco apa-
rece en el sistema del Proyecto ni en el de la Compilacién.

113

13.  Resporsabilidad de los bienes afectos.

El articulo 76, 2. deja a salvo “lo establecido sobre responsabilidad
por deudas de gestién frente a tercero de buena fe”.
Lcs inmuebles por naturaleza y las- explotaciones agricolas, gana-
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deras, mercantiles e industriales, con cuantos elementos estén afectos
a unas y otras, tan pronto como ingresan en el patrimonio comin o
en los privativos, quedan afectos al derecho expectante de viudedad
(arts. 76, 1, y 39, 1). Ahora bien, estos bienes, comunes o privativos,
se hallan también afectos al pasivo de la comunidad y a las deudas
privativas, en la forma que regulan los articulos 41 a 47 de la Com-
pilacién ; pero estos preceptos, ni el 76, 2, salvo el inciso final aludido,
no regulan expresamente la subsistencia o no del derecho expectante
en caso de hacerse efectivas en aquellos bienes las responsabilidades a
que también —ademds de al derecho expectante— estan afectos.

Atendido por el Seminario y por la Comision aragonesa el estado
doctrinal y jurisprudencial de esta materia, delicada, conflictual, tanto
en el Derecho histérico cuanto en el Apéndice, el articulo 148 del
Anteproyecto provisional —equiparable al 76 de la Compilacion— dis-
ponia en su § 2.: “Cuando los hienes afectos al derecho expectante
de viudedad deban responder conforme a lo dispuesto en la Seccion. 3.7
del Capitulo IV del Titulo IV —equiparable a la Seccién 3.2 del Ca-
pitulo ITI del Titulo TV del Libro I: pasivo de la comunidad en el
régimen matrimonial legal—, sélo subsistira tal derecho en los su-
puestos del articulo 1147 ; el articulo 114 —equiparable al art. 46 de
la Compilacién: deudas postmatrimoniales privativas— afectaba a
estas deudas el patrimonio privativo del coényuge deudor y, siendo
insuficiente, el patrimonio comumn, pero respetando siempre el valor
que en €] corresponde al otro conyuge y los derechos de los acreedo-
res por deudas comunes.

El sistema era claro y sencillo: por causa de las restantes respon-
sabilidades (delictuales ante o postmatrimoniales, contractuales v cuasi
contractuales anteriores al matrimonio, o posteriores a él, por deudas
comunes, y por deudas de gestion) podia quedar menoscabado el de-
recho expectante: éste solo subsistia para el conyuge no deudor, en
las enajenaciones de bienes privativos del conyuge deudor, y en la
futura mitad de los comunes, hechas para solventar las deudas priva-
tivas de un conyuge.

En Anteproyecto definitivo reprodujo el sistema, pero con una
variante: El § 2.° del articulo 144 (correspondiente al 148 del provi-
sional) ya no se refiere al articulo 111 (equivalente al 114 anterior:
responsabilidad por deudas privativas), sino al 108 (equivalente al 111
anterior : responsabilidad por deudas de gestion).

¢ Significo esto un cambio de criterio?... No puedo, si es asi, com-
prender cua] se adoptd ni por qué. Y nada de ello se barrunta en los
informes emitidos durante la informacion puablica —entre las dos ver-
siones del Anteproyecto— que he podido manejar.

Y si no supone cambio de criterio, la dnica explicacion que se me
ocurre es que se trata de un error material de redaccion, de un lapsus
calami consistente en bailar los nimeros y colocar el 108 en lugar
del 111,

Ahora bien, si se trata de un simple error de ntimeros, semejante
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lapsus tiene consectiencias bastante notables; porque la Comisién de
Cddigos reprodujo, en § 2.2 del articulo 76, el contenido del § 2.° del
articulo 144 del Anteproyéecto definitivo, ‘pero sustituyendo el nimero
del articulo presumibléinente equivocado, por su contenido, es decir
—en tal hipdtesis—, por el contenido del equivocado: “queda a salvo
lo establecido sobre responsabilidad por deudas de gestion frente a
tercero de buena fe”

Y asi ha quedado en el articulo 76, 2, de la Compilaciéon vigente;
incluso su Exposicién de motivos recoge esta salvedad de la respon-
sabilidad por deudas de gestién frente a tercero de buena fe.

Es decir: lo que bien puedé ser interpretado como un error mate-
rial de numeracion ha pasado a ser un error de concepto.

¢ Coémo interpretar, ahora, el vigente articulo 76?... Temo que, si
se quiere mantener su diccidn, su contenido resulta de muy dificil in-
terpretacién y que cualquiera de sus p051bles consecuencias sea injusta
y, alguna, pintoresca.

Por ello estimo que, reconocida como causa de esta norma un pre-
vio y simple error numeérico, debe ser subsanado en su interpretacién
y entender, con el Anteproyecto provisional que el derecho expectante
solo subsiste sobre los bienes privativos y comunes salidos del patri-
monio respectivo, cuando lo hayan sido en virtud de su responsabi-
lidad por deudas privativas del otro conyuge y no en los restantes
casos en que la salida sea motivada por otro tipo de responsahilidad.
Es decir, que donde el precepto dice “queda a salvo lo establecido
sobre responsabilidad por deudas de gestion frente a tercero de huena
fe”, debe entenderse que dice “Cuando estos bienes deban responder
conforme a lo dispuesto en esta Compilacion, sélo ‘subsistira el dere-
cho expectante en los casos de responsabilidad por deudas privativas
posteriores al matrimonio”

14.  Extincion del derecho expectante.

Estd reguiada en el articulo 78, {ltimo de los que integran el
‘Capitulo II, en la forma siguniente :

Extincion

Articulo setewta v ocho.—Uno. El derecho expectanie se
cxtingie, en cuanto le seam aplicables, por las causas estable-
cidas para el usufructo por el Cédigo civil, por las de indig-
nidad para suceder v por la declaracion de nulidad del ma-
trimonio.

Dos. En los cosos de separacion judicial pierde el de-
recho expectante el convuge declarado culpable, en tanto no
medie reconciliacion,

En el Derecho histérico no aparece un elenco de causas extintivas
de l1a viudedad, pero si el establecimiento de alguna, sin especificar si
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lo era del usufructo vidual o del derecho expectante; sin embargo,
alguna de ellas, como la renuncia expresa {observancias 19 y 38 de
iure dotium), resultaba perfectamente referible a éste.

El Apéndice de 1925 —apartiandose del precedente de 1899 y del
de 1904, que separaban en dos listas las causas extintivas de! derecho
expectante y las del usufructo— enumeré en su articulo 73 las causas
de extincién del derecho de viudedad sin distinguir las que lo eran
del derecho expectante, del usufructo vidual, o comunes.

La Compilacién vigente, conforme a la sistematica adoptada por
el Titulo VI del Libro I, enumera por separado unas y otras: en el
transcrito articulo 78, las del derecho expectante; y en e] 86, las del
usufructo.

El articulo 78 establece varios tipos de causas extintivas, a saber:

a) Las establecidas para el usufructo en el C. c.,, en cuanto le
sean aplicables,

Incumbe, pues, al intérprete determinar qué causas de las enume-
radas en los articulos 513 a 521 C. c. son aplicables al derecho ex-
pectante.

Le es referible, sin duda, la causa 1.2 del articulo 513 C. ¢. La
muerte de un cényuge determina la extinciéon del derecho expectante
det mismo y del sobreviviente, que se transforma en usufructo vidual.

Puede serlo, también, la 2.": expiracién del plazo o cumplimiento
de la condicién resolutoria. Seguramente, los cényuges han podido
pactar en instrumento publico o disponer de mancomiin la inclusion
de estas determinaciones accesorias de la voluntad, conforme al ar-
ticulo 72, 1, de la Compilacién, cuya doctrina no parece haya de ser
aplicable solamente a la exclusién. El término o la condicién puede
proceder, en cuanto a los bienes recibidos por los cényuges a titulo
gratuito, de la voluntad de quien los transmiti, pues quien puede lo
mds puede lo menos (arg. art. 77). En cambio, el término o la con-
dicién resolutoria no puede tener valida procedencia de la voluntad
untlateral de un cényuge (arg. art. 72, 2) ni de los ascendientes del
conyuge adquirente (arg. art. 74, 2).

Le es también aplicable la causa 3.2 (la llamada consolidacion), si
se diese el supuesto de hecho, ya que, por definicion, el derecho ex-
pectante no grava los propios bienes privativos (art. 72, a contrario
sensu y, en relacién con él, art. 76, 1).

También le es referible la causa 4.2: la renuncia esta admitida, con
caracter general, por el articulo 74, 1, siempre que conste en docu-
mento publico, y con caricter especifico en cuanto a los bienes enaje-
nados, en el articulo 76, 2. 1.a renunciabilidad es uno de los caracteres.
de la viudedad.

La causa 5.°, pérdida del objeto, es referible a la extincion del de-
recho expectante sobre hienes determinados (los destruidos); no creo
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quepa hablar de subrogacion real, pues si el bien subrogado es suscep-
tible de derecho expectante, quedard gravado por efecto inmediato
del articulo 76, 1; y si no lo es, queda excluido, seguramente, por
el 76, 3; lo mismo cabe decir del reempleo. Cabria, empero, especu-
lar sobre la aplicacién analdgica de los articulos 518 y 519 C. c., en
caso de destruccion por siniestro asegurado o de expropiacién forzosa,
en orden a una reinversién gravable; y cabe también sostener la apli-
cacion analégica del dltimo inciso del articulo 76, 3 —“o hayan sido
enajenados en fraude de tal derecho”—, cuando la destruccién del ob-
jeto haya sido culposa por parte del otro cényuge, y el subrogado di-
rectamente o por reempleo no quede, de suyo, gravado conforme al
articulo 76, 3.

Si la destruccion es parcial, subsistird e] derecho expectante sobre
la parte restante (cfr. art. 514 C. ¢.).

También la causa 6. es aplicable al derecho expectante, segin
se desprende de lo dicho al analizar el art. 76,1. Si para que un
bien se considere ingresado en el patrimonio comidn o en los priva-
tivos se requiere la titularidad dominical sobre el mismo, la resoiu-
cion del dominio lo excluird del patrimonio y del derecho expec-
tante.

La causa 7. no es, en principio, referible al derecho expectante
en cuanto tal, que es imprescriptible (su propia naturaleza expec-
tante lo hace insusceptible de prescripcion). ;Y la prescripcién ad-
quisitiva, por parte de un tercero, de hienes afectos al derecho ex-
pectante?... Por aplicacién analdgica del art. 76,1 (segiin la inter-
pretacion correctora ya sugerida supra num. 13) se puede mante-
ner, a mi juicio, la subsistencia K del derecho expectante, al menos
del cényuge que no tenia facultades de gestidn sobre los bienes.

b) Las causas de indignidad para suceder, enumeradas en e] ar-
ticulo 756 C. ¢., son casi todas aplicables a la extincién del derecho
expectante, sin mas que cambiar los términos de referencia (con-
yuge premuerto por testador); y asi:

El nam. 1, aplicado al cényuge titular, respecto de los hijos
del otro conyuge, sean o no comunes.

El 2., cambiando la referencia del testador por el otro cényuge,
y dejando incluidos los descendientes y ascendientes; no el cényuge
(el intento de suicidio no es causa de indignidad sucesoria), pues
referirlo a un matrimonio anterior resulta hipétesis demasiado ar-
tificiosa.

Los nums. 3. y 4., sustituyendo testador por cényuge.

El nim. 5° no parece directamente aplicable ni atin sustituyendo
conyuge premuerto por testador; pero sugiere la duda de si ofrece
base suficiente para considerar el adulterio de un cényuge como cau-
sa extintiva de su derecho expectante. Si ha motivado separacion
judicial, la hipétesis queda subsumida en el parrafo 2 del mismo
art. 78. Si no ha motivado separacién por haber sido conocido o
demostrado después de disuelto el matrimonio, podra ser causa ex-
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tintiva del usufructo vidual, pero no del derecho expectante (aunque,
en este aspecto, la admision traerd consecuencias en orden a la retro-
actividad de la extincién). Queda, entonces, la hipétesis de conyuge
ofendido que no quiera la separacién-y si la pérdida, del derecho ex-
pectante del ofensor; hipétesis, en verdad, bastante extrafia.

Creo que tampoco son aplicables los nims. 6.° y 7.° del articulo
756 Cc., por su propio fundamento y especial relacion entre la con-
ducta indigna y la relacién sucesoria; cabria, a lo sumo, relacionar-
los con el art. 72,2, de la Compilacién, también en una hipotesis
limite.

¢) La declaracién de nulidad del matrimonio plantea el proble-
ma del matrimonio putativo. En la propuesta del Seminario y en los
anteproyectos de la Comisién compiladora, se decia “sin perjuicio
de lo dispuesto en el art. 69 de dicho Codigo” (cfr. art. 150 del pro-
visional y. 146 del definitivo); pero la Comisién de codificacion su-
primi6 tal salvedad en el Proyecto y suprimida ha quedado en la
Compilacién, con lo cual, como se trata de un derecho de naturaleza
expectante, resulta que, en cuanto a viudedad, el matrimonio puta-
tivo no produce efectos tampoco respecto del conyuge de buena fe.

La diferencia es, a lo que entiendo, notable; en el sistema del
Anteproyecto la norma debia interpretarse en el sentido de que la
declaracion de nulidad del matrimonio impedia que los sucesivos bienes
que ingresaran en los respectivos patrimonios quedasen gravados; y
que, en cuanto a los anteriores (los ya gravados) la extincién era la
regla general sobre la que incidia, como excepcién basada en la buena
fe, el articulo 69 C. c. En cambio, en el sistema de la Compilacion, el
derecho se extingue, a todos los efectos, retroactivamente —pues no.
puede subsistir derecho expectante si no va a haber usufructo—, tam-
bién para los conyuges de buena fe.

En su vertiente critica la cuestion es muy discutible; y muy dis-
cutida fue en el Congreso de jurisconsultos de 1880, en que el pleno
—en contra de la seccién— terminé adoptando la solucién hoy aco-
gida en la Compilacion. '

d) La separacién judicial es causa extintiva del derecho expec-
tante, en tanto. no medie reconciliacion.

La Compilacién ha variado la terminologia del Apéndice que, en
su art. 73,9°, hablaba de “separacion de bienes” y si bien presupo-
nia culpabilidad, en el 47 involucraba —en tema tamb.én de derecho
expectante— la ausencia, la interdiccién civil, y el divorcio, lo cual
planteaba algunos problemas de exégesis.

Hoy la causa extintiva es la “separacién judicial”; pero también
esta locucion admite la duda de si se refiere sélo a la “separacion
personal de los conyuges”, regulada en el articulo 73 C. c., o también a
la interdiccién civil y a la ausencia.

Para resolver esta cuestién es imprescindible tornar a los antece-
dentes prelegislativos.

En la propuesta del Seminario y en los dos Anteproyectos de la



La viudedad en la Compilacién del D. c¢. de Aragén 791

Comisién aragonesa, el titulo relativo a los regimenes matrimonia-
les, se iniciaba con un precepto bajo la rubrica “iniciacién y cesa-
cién”,. cuyo. segundo parrafo disponia: “La separaciéon judicial de
bienes producird las consecuencias previstas en los arts. 123 (119) y.
150 (146) de esta Compilacién y 1.432 y siguientes del Codigo civil”.
El art. 123 (119) se referia a la administracién provisional de la co-
munidad legal cuando ésta se extinguia por causa distinta de la muer-
te; y el 150 (146) a la extincion del derecho expectante de viudedad:
“En los casos de separacion judicial —decia el segundo parrafo. de:
aquél articulo— pierde el derecho expectante de viudedad el cényuge:
declarado culpable, mientras no cesen las causas de separacién o se
reconcilien los conyuges” (cfr. art. 93 del Anteproyecto provisional
y 90 del definitivo).

En el Anteproyecto, asi, como en el Apéndice derogado, parece:
que la causa extintiva era la llamada separacion judicial de bienes, es
decir, la separacion personal.de los conyuges, la interdiccion civil y
—dudosamente— la ausencia: y ello. en base, principalmente, de los.
siguientes . argumentos :

1.0 El art. 93 (90) del Anteproyecto hablaba expresamente de ““se-
paracion judicial de bienes” ; y, como decia —también expresamente—,
que producird las consecuencias previstas en el art. 150 (146), cuando-
éste hablaba de “separacion judicial” resulta evidente que se referia a
la de bienes, )

2. El mismo art. 93 (90) homologaba, en cierto sentido, el articu-
lo 150 (146) con los arts. 1.432 y siguientes del Cddigo civil; pues
bien, el 1.433 enumera expresamente los tres casos que pueden dar
lugar a la separacién de bienes: condena a una pena que lleve con-
sigo la interdiccidn civil, declaracién de ausencia, y haber dado causa.
a la separacion personal.

3.0 El art: 150 (146) del Anteproyecto excepcionaba a la eficacia
extintiva de la separacién judicial dos situaciones distintas, separadas.
por la disjuntiva “o0”; “mientras no cesen las causas de separacion
o se reconcilien los conyuges”; parecia indicar que “renace’ el de-
recho expectante cuando.se extingue la pena de interdiccion o rea-
parece el ausente (primera excepcion) y cuando se reconcilian los con-
yuges separados (segunda excepcién). A tal conclusién conduce tam-
bién el art. 1.439 Cc.

Verdad es que, en el mismo Anteproyecto, el art. 150 (146) de-
terminaba la extincion del derecho expectante solo para “‘el conyuge
declarado culpable”, con lo cual parece excluirse la extincion del de-
clarado ausente (no del supuesto genérico de hecho: la separacion de:
bienes, sino del especifico: la declaracién de culpabilidad); en cambio
parece ue subsistia incluido el caso de interdiccion.

Este planteamiento cambia en el Proyecto; en él, el titulo que
trata del régimen econémico conyugal ya no contiene un precepto
equivalente al art. 93,2 (90, 2), del Anteproyecto. Se mantiene, en.
cambio, el contenido del art. 123 (119) relativo a la administracién
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provisional tras la extincién de la comunidad per causa distinta de
la muerte (cfr. art. 54). Y en el art. 78.2 se elimina la alusién al cese
de la causa que mwotivo la separacién quedando unicamente 1a recon-
-ciliacién,

En esta misma forma ha quedado la materia en la Compilacion.

¢Coémo interpretar esta modificacién hecha por la Comisién co-
-dificadora a] texto del Anteproyecto?

Parece que existen razones suficientes para valorarla como un
cambio de criterio y entender que en la Compilacién sélo es causa
extintiva del derecho expectante la separacién personal de los conyu-
ges mientras no medie reconciliaciéon. Que no lo es, de suyo, la au-
sencia ni la interdiccion civil. Nétese que la modificacion del Ante-
proyecto consiste, precisamente, en la supresion de cuanto basaba, en
él, la interpretacion contraria.

Por lo demis entiendo que la reconciliacion de los conyuges no
supone excepcién retroactiva a la extincion del derecho expectante
por separaciéon personal, sino un nuevo nacimiento del mismo; los
bienes enajenados durante la separacion no quedan, asi, gravados con
el derecho expectante al reconciliarse los conyuges, La reconciliacion
produce, conforme al articulo 1:439 C. c., la aplicacion ex novo del
articulo 76, 1, de la Compilacion.

V. REGIMEN DEL USUFRUCTO VIDUAL

15. Compatibilidad del usufructo wvidual con la comunidad conti-
nuada.

Fuera del Titulo VI, en el V -—que regula la comunidad con-
yugal continuada—, el art. 70,2, proclama expresamente que “la co-
munidad continuada es compatible con la viudedad universal”. La
norma no sélo es nueva sino contradictoria con el Apéndice, cuyo
art. 64, § 2.0, tras declarar compatible con la comunidad continuada
a la viudedad legal (cfr. también, art. 72,1, 4.°), afiadia: “pero la
viudedad universal, al contrario, determina la inmediata disolucién
de la sociedad conyugal por muerte de uno de los consortes”. Este
era también, seguramente, el sentido de la observancia 2 de iure
dotium; pero téngase en cuenta que la compatibilidad de la viudedad
inmobiliaria e incompatibilidad de la universal, respondia, historica-
mente, a que la comunidad continuada versaba sdlo sobre los mue-
bles indivisos. Por otra parte, la incompatibilidad, en el Apéndice,
de la viudedad universal con la comunidad continuada podia respon-
der al cardcter voluntario que en él tenia la viudedad universal (DEL-
GADO ECHEVERRIA).

La declaracion de compatibilidad no plantea problema propiamen-
te institucional n‘ tampoco en el régimen del derecho expectante: por-
que éste actlia como gravamen legal y expectativa juridica y porque
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la comunidad continuada no ha nacido. El problema surge en la fase
del usufructo vidual porque, evidentemente, la compatibilidad no pue-
de significar que unos mismos frutos pertenezcan, a la vez, al viudo
usufructuario y al patrimonio consorcial: nétese que esta incompa-
tibilidad se da también, aunque mas limitada, en la viudedad inmo-
‘biliaria.

:Qué significado y alcance tiene, entonces, la compatihilidad?

A mi modo de ver la declaracién expresa de compatibilidad tiene,
en primer lugar, una significaciéon de principio; declarar ambas ins-
tituciones incompatibles en cuanto tales iustituciones podia parecer
que eran autitéticas o, por lo menos, alternativas, desvinculadas: o la
una o la otra; en cambio la declaracion de compatibilidad sittia, como
muy bien ha observado lorexTE Sanz, a la comunidad continuada,
mas bien como una modalidad de la viudedad, en la cual los riesgos
de la explotacién son compartidos con los herederos nudo-propieta-
rios, mientras estos pasan también a ser asociados en los beneficios
y reservas de la empresa. Compatibilidad, en este sentido, significa
coherencia, confluencia en los fines y en la funcién de ambas institu-
-ciones, principalmente la conservaciéon del patrimonio y el manteni-
miento de la cohesion familiar,

En segundo lugar significa que el usufructo vidual se origina, en
potencia, por el hecho y desde el momento del fallecimiento de un
-cényuge ; originacién potencial que se traducird en interesantes con-
secuencias practicas, principalmente:

a) Produccién inmediata de los efectos o manifestaciones del usu-
fructo que sean material y actualmente compatibles con el régimen de
la comunidad continuada; asi sucedera con la posesion civilisima de
los bienes, con la titularidad usufructuaria de los mismos y, en gene-
ral, con todos los derechos y deberes inherentes a la viudedad que
no sean percepciones consorciales conforme al art. 73 (piénsese en
los frutos y rendimientos que no sean “de explotacién”), ni cargas
comunes conforme al 74, ni facultades de disposicién, etc.; en este
sentido ha dicho también L.oRENTE que las cargas y deberes de la viu-
dedad se refuerzan en provecho de la conservacién e incremento del
patrimonio familiar,

b) Integracién, en lo que sea posible, de una institucién con la
otra: asi, cuando un bhien sometido a derecho expectante haya sido
-enajenado constante matrimonio sin que el titular lo renuncie, en fase
de usufructo vidual podrd éste recuperar el uso y disfrute, pero, ob-
tenido, se integrard en el patrimonio consorcial.

c) Restablecimiento automatico, ope legis, del usufructo en su
total manifestacién, tan pronto se disuelva la comunidad por causa
que no lo sea también de extincion de la viudedad.

En suma, la compatibilidad consiste en una coexistencia del ré-
gimen de la comunidad continuada y la existencia virtual y potencial
del usufructo vidual, cuyo régimen queda como comprimido, limitada
y provisionalmente excluido, pero con toda su flexihilidad y capaci-

10
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dad de expansion; en aquéllas manifestaciones que no encuentren obs-
taculos constante la comunidad, se manifestard actual y realmente;
en las demds, se manifestara, por su propio impulso y sin necesidad
de acto alguno, tan pronto desaparezca el obstaculo.

16. Iuiciacion.

El Capitulo TII del Titulo VI, regula el usufructo vidual; su pri-
mer precepto se refiere a la iniciacion:

Comienzo del usufructo.

Articulo setenta y nueve——El fallecimiento de un conyu-
ge atribuye al sobreviviente con derecho expectante el de wsu-
fructo sobre los bienes afectos v, desde ese momento, su po-
sesion.

Sefiala sufictentemente este precepto que, por ministerio de la ley,
e] hecho vy en el momento del fallecimiento de un cényuge “transfor-
ma” el derecho expectante del otro en usufructo vidual (“el derecho
expectante del superstite —decian los Anteproyectos— se convierte
en el usufructo regulado en este Capitulo”); sefiala también la ad-
quisicion ope legis de su posesion, la llamada —también por los An-
teproyectos— “posesion civilisima”. ’

Pero, en un aspecto, resulta impropio el modo de expresarse este
art. 79: en el relativo al objeto de su derecho; segtin él, se atribuye
el usufructo “sobre los bienes afectos”, y por su referencia parece
indicar que son los afectos al derecho expectante (“atribuye al con-
yuge con derecho expectante el de usufructo sobre los bienes afec-
tos”). Sin embargo, conforme al art. 76, los bienes muebles no alu-
didos en el 39,1, no estan afectos al derecho expectante; el derecho
de viudedad “afecta exclusivamente a aquéllos que existan al falleci-
miento o hayan sido enajenados en fraude de tal derecho”. Pese, pues,
al posible resultado de la interpretacién gramatical, debe prevalecer
la interpretacién légica y sistemdtica: el usufructo que la muerte de
un conyuge atribuye al otro se refiere a todos los bienes afectos al
derecho de viudedad y no sélo a los gravados con el derecho expec-
tante,

Aunque recae sobre bienes individualizados, el titulo de adquisi-
cién es universal,

17.  Los requisitos de inventario y asegurainiento.

El usufructo que la muerte de un cényuge atribuye al otro, no
podia, en el Derecho del Apéndice, hacerse efectivo antes de cumplir
dos requisitos: el inventario y la fianza, que operaban como una suerte
de conmditio iuris: mientras tales requisitos no estaban cumplidos, no
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podia el viudo percibir los frutos; mas, cumplidos en tiempo y forma,
CI, conyuge percibird los frutos y productos desde la muerte de su
conyuge.

La regulacién de estos requisitos en la Compilacién responde a
un disppsitivo en cierto sentido inverso al del Apéndice derogado; es
como sigue:

Inventario v fianza.

Articulo ochenta—Uno. El cénwyuge vindo solamente es-
tard obligado a formalizar inventario de los bienes usufruc-
tuados v a prestar fienza:

Primero—Cuando se hubieren establecido por el causante
tales obligaciones en testamento u otro instrumento piblico.

Segundo.—Cuando lo exijan los herederos nudo-propieta-
rios, salvo disposicién contraria del causante.

Tercero—Cuando, aun mediando tal disposicion, lo pida
el Ministerio Fiscal para salvaguardar la legitima.

Dos. El inventario deberd formalizarse en el plazo de cin-
cuenta dias, contados desde el fallecimiento en, el caso del nii-
mero primero, y desde que se haga el oportuno requerimiento
en los otros dos,

Tres. Para su prdctica deberdn ser citados los herederos
nudo-propietarios que fueren vecinos del lugar v en todo caso,
quien hubicre pedido el inventario. Sin embargo, podrdn asis-
tir, por si o por medio de representante, todos los herederos
nudo-propietarios. Por los que no asistan, cualquicra que sea
su nimero, deberdn concurrir dos testigos capaces, también
vecinos ¥ de buena fama.

Sancién de la falta de inventario.

Articulo ochenta y dos—El viudo obligado o formalizar
mventarto que no lo concluva demtro de plazo perderd, entre
tanto, los disfrutes de viudedad, que corresponderdn a los he-
rederos desde el dia del requerimiento haste la terminacidén
del tnventario,

En contraste con el Derecho romano, en el aragonés tardaron mu-
cho en aparecer los requisitos de inventario y caucién para el usu-
fructo vidual. La obligacién de inventario debié ser introducida por
la costumbre —y acaso por influencia de los legistas eruditos, tan
aparente en la romanizacidn del Derecho aragonés, que tendian a
aplicar a la viudedad los principios reguladores de la constitucién del
usufructo— limitada a los hienes muebles; en la Compilacién de 1247,
no hay fuero alguno que se refiera a tal obligacion; en el Derecho de
observancias, si hien la 2 y 22 de iure dotium tratan del inventario
es, en realidad, con relacién a la comunidad continuada, como ex-
presion de la voluntad de no proseguir en ella; y el inventario aludido
en las 62-65 del mismo titulo se refiere también a la liquidacion de
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la scciedad conyugal. Al tratarse solo del inventario de los bienes
muebles se relaciona, tnicamente, con la viudedad universal (cfr., tam-
bién, el fuero 1 de alimentiis de 1390) que era incompatible con la
comunidad continuada y cuyo efecto era, precisamente, determinar la
division (cfr. S. A. Z., 28 junio 1864).

De caucion en el usufructo de viudedad tampoco trata la Compi-
lacion de Huesca. Si, pero en forma desvaida y contradictoria, la ob-
servancia 11 de iure dotium. La costumbre de afianzar el usufructo
vidual de bienes muebles debi6 introducirse ya en el siglo xvi, favo-
recida también por los legistas.

Es el fuero que los que tuvieren viudedad, de 1678, —cuyo mismo
proemio evidencia que, hasta €l, no existieron tales obligaciones, por
extendida que estuviese su practica— el que expresamente impuso al
viudo usufructuario de bienes muebles la doble obligacion de inven-
tario y caucion.

En suma, cabe sintetizar la situacién del Derecho inmediatamente
anterior al Apéndice en los siguientes puntos: 1.° Las obligaciones
de inventario y caucion se limitaban a los bienes muebles objeto de
usufructo vidual; no afectaba a los inmuebles. 2.° No existia plazo
legal para la practica de inventario, ni se establecia sancion por su
omisién. 3.° Atin en estas condiciones, la obligacién se consideraba
de Derecho dispositivo, derogable por la autonomia de la voluntad,
conforme al apotecma standum est chartae; de hecho, parece que era
frecuente, al conceder un cényuge al otro viudedad universal en ca-
pitulaciones o testamento, relevarle de aquéllas obligaciones.

El Apéndice de 1925 reguld la obligacion de inventario, en el ar-
ticulo 68, con caracter general: para todo viudo usufructuario y res-
pecto de todos los bienes objeto de su derecho.

El sistema aparece influido, aunque con notables atenuaciones, por
el Derecho navarro (muy riguroso en esta materia), a través del Con-
greso de jurisconsultos aragoneses de 1880 y de los proyectos de
Apéndice.

No obstante, el inventario tuvo en la practica una vida precaria;
las encuestas realizadas constataron que muchas veces se omitia; que
los que se hacian lo era fuera de plazo, sin que pasase nada y como
cumplimiento puramente formal para la liquidacion del impuesto y la
inscripcién, Los viudos y viudas aragoneses, salvo contadisimas ex-
cepciones de enemistad con los herederos del premuerto, dejaban pa-
sar, a despecho del art. 68, los cincuenta dias sin comenzar un inven-
tario que nadie reclamaba y sin temor a perder unos disfrutes que
nadie denegaba. En el plano doctrinal, se afirmé que la pérdida de
los disfrutes y la suspensién del ejercicio de los derechos de viudedad
como sancién al incumplimiento de esta obligacién, era incompatible
con el espiritu del ordenamiento juridico aragonés, pues en €l, la viu-
dedad no es propiamente un derecho, sino una funcion familiar, y era
contrario a la consecucion de sus fines el privar de medios para cum-
plirla a quien por la ley estaba llamado a desempefiarla; con el designio
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de mantener unas formalidades que no respondian a fundamentos ra-
cionales se provocaban situaciones de interinidad, de crisis de la fun-
cién, con posible perjuicio del levantamiento de las cargas que lleva
aparejadas su disfrute: y va es triste cosa que se hable de disfrutes
con referencia a la viudez...; etc.

Por otra parte, pese a los términos categéricos del art. 68, la
doctrina, la practica y la jurisprudencia territorial, consideraron que
Ja obligacién era dispensable por el conyuge premuerto. Es particu-
larmente interesante, a este respecto, la S. A. Z., 21 enero 1950, que
basaba la dispensabilidad en argumentos de analogia (arts. 470 y
493 Cc. y 72 Ap.), en la costumbre del territorio aforado, y en que
no cabe deducir perjuicios de la dispensa dada la libertad de testar
en Aragén, sin que tampoco sea contraria a la ley, a la moral o al
orden publico.

El art. 70 del Apéndice concedia a los herederos voluntarios (siem-
pre que el finado consorte no hubiese relevado de fianza o caucion
al sobreviviente por disposicién testamentaria, por capitulacion o por
otro otorgamiento) y a los forzosos que alegasen y probasen la exis-
tencia de determinado peligro para sus legitimas el derecho de exigir
al conyuge sobreviviente fianza de usufructuario con respecto a los
bienes a que se refieriese el riesgo de incumplimiento de las obligaciones
inherentes al derecho de viudedad.

Atendido este diferente tratamiento legal entre la caucion y el in-
ventario, y, sobre todo, estudiado el Derecho histérico, y el estado de
la préctica, de la doctrina y de la jurisprudencia, relativas a la obli-
gacién de inventario, ya la Ponencia de 1947 opiné que debia des-
aparecer el art. 68 del Apéndice; si el conyuge premuerto no habia
impuesto al superstite la obligacion de formalizar inventario en un
plazo fijo, debia entenderse, a juicio de la ponencia, que estaba re-
levado de tal requisito, porque “ni cincuenta dias ni seis meses son
garantia de conservacién de los bienes ficilmente trasladables u ocul-
tables y, en cambio, para todos los demds bienes, el inventario puede
reconstruirse a base de contabilidad, datos hancarios, Registros, et-
cétera”. Por ello entendia que “salvo pacto en contrario, el conyuge
viudo debia quedar relevado de la obligacién de formalizar inventario
en un plazo determinado, sin perjuicio del derecho de los herederos
nudo-propietarios a la constancia de lo que constituye la herencia”.

Efectivamente, el Seminario de la Comisién compiladora invirtié
el sistema del Apéndice tal como se venia interpretando: en lugar de
considerar el inventario como una obligacién legal dispensable por la
voluntad privada, lo establecid, junto con la fianza, como obligacion
del viudo usufructuario solamente en los siguientes casos: 1.° Cuando
los conyuges lo hubiesen asi convenido. 2° Cuando lo hubiese dis-
puesto el conyuge premuerto en testamento o documento publico, y
3.0 Cuando lo exigieran los herederos nudo-propietarios, salvo, en este
caso, disposiciéon contraria del causante. La Comision compiladora
afiadié un cuarto supuesto de obligacién de inventario: cuando, aun
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habiendo disposicién contraria, lo pidiera e]l Ministerio fiscal para sal-
vaguardar la legitima (cfr. art. 152 del Anteproyecto provisional y
148 del definitivo), La comisiéon de codificacién, acaso por considerar
el primer supuesto (que el cényuge viudo lo hubiera convenido asi
con el premuerto) subsumible en el segundo (que el premuerto hubiera
impuesto tales obligaciones en testamento o documento publico), o
acaso por considerarlo inseguro al no exigirse forma, lo suprimié del
Provecto; y ast han quedado los tres ntimeros del parrafo uno del ar-
ticulo 80 de la Compilacién,

La exégesis concreta de los articulos 80 y 82 sugiere las siguientes
observaciones :

a) El nimero 1.0 del parrafo 1 del articulo 80 habla del “cau-
sante”; quiza hubiera quedado mejor respetada la naturaleza de la
viudedad denominandole —como en la propuesta del Seminario y en
el Anteproyecto de la Comision aragonesa— ‘“‘conyuge premuerto’”,
maxime en un precepto en que se alude a “herederos” nudopropie-
tarios y a “legitimas”,

b) En el mismo apartado se dice “en testamento u ofro instru-
mento publico”, con lo que puede parecer que todo testamento es
documento publico, o que solamente se puede imponer esta obligacion
en los testamentos otorgados mediante instrumento ptblico. También
aqui parece preferible la terminologia utilizada por el Seminario y la
Comision aragonesa: “en testamento o instrumento ptblico”; la Com-
pilacion, por lo demas, ha mantenido este modo de expresarse en otros
preceptos (cfr. arts. 72, 2; 111; etc.).

¢) La supresion en la Compilacién del primer supuesto de obli-
gacién de inventario formulado en los Anteproyectos (cuando el viudo
lo hubiera convenido asi con el premuerto) excluye la posibilidad de
que la obligacién nazca de convenio entre cényuges otorgado sin es-
critura ptblica; puede ser ventajosa esta innovacion, a efectos de segu-
ridad, pero hay que sefialar que el niimero 1.° del texto del Antepro-
yecto no queda totalmente subsumido en el niimero 2.0

d) T.a obligacién de formalizar inventario y la de prestar caucion
no parece que tengan (ue seguir, necesariamente, la misma suerte ; cabe,
por ejemplo, que el cényuge premuerto haya dispuesto en testamento
la obligacién de inventario y no la de prestar fianza.

€) A la practica del inventario deberin ser citados, cualquiera
que fuese su vecindad, los que hubiesen instado su formalizacién y los
herederos nudopropietarios “que fuesen vecinos del lugar”: habra
que entender del lugar donde tuviere su domicilio el matrimonio en
el momento de su disolucién por muerte de un cényuge: pero pueden
asistir también los herederos nudopropietarios que no fuesen vecinos
de aquel lugar; la posibilidad de asistir mediante representacién pa-
rece referida a todos los herederos que, por ser vecinos del lugar, han
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sido citados y aquellos para quienes, no siendo vecinos de aquel lugar,
no se requiere citacién, pero estan facultados para asistir. Los in-
capaces podran asistir medlante su representante legal. Pero cuando
el representante legal tenga intereses contrapuestos con los herederos
nudopropietarios (conyuge viudo respecto de los hijos comunes me-
nores) procedera, seguramente, la concurrencia de los dos testigos
supletorios,

f) En cuanto a la sancién, no resulta del todo clara la redaccién
del articulo 82.

En el Derecho navarro la omisién de inventario se sanciona —con
excesiva severidad en apraciacion de la doctrina— con la pérdida de
la viudedad (pese a que la ley de 1586 parece apuntar a la soluci6n
aragonesa, las de 1624 y 1766 son terminantes en aquél sentido). El
Derecho aragonés historico, que no sefialaba plazo para la formali-
zacion del inventario, tampoco establecia sanciones determinadas por
su omisién o retraso. Influido por el Derecho navarro, a través del
Congreso de jurisconsultos aragoneses de 1880 y de los proyectos de
Apéndice, el art. 68 del Apéndice aporté una solucién “ecléctica y va-
cilante entre la posicién tradicional contraria a sancionar con pérdida
-de derechos la omisién del inventario y la posicién, mds rigurosa, del
Derecho navarro y de algin proyecto, de privacién o pérdida del de-
techo de viudedad” (LorenTe Sanz). Consistia esta sancién en que
“pasado el plazo legal sin que esté concluido el inventario, perdera el
viudo todos los disfrutes de la viudedad, los cuales quedaran de De-
recho incorporados al caudal de la misma, hasta que se acabe de for-
malizar el inventario”. Propiamente, los disfrutes no pasaban a los
nudopropietarios, sino que —al menos, con referencia al art. 68— se
“‘capitalizaban” con el objeto mismo del usufructo vidual; sin embar-
go, la inobservancia factica de la obligacién de inventario y la ina-
plicacién de la sancién, impidieron que en la practica se planteasen
los problemas a que esta solucion podia dar lugar.

El art. 82 de la Compilacién limita la sancién por incumplimiento,
-como es logico, al viudo que estuviese obligado a formalizar inven-
tario, es decir, cuando se dé alguno de los tres supuestos del art. 80, 1.

La causa de la sancién es no haber concluido —independiente-
mente de que haya comenzado o no— el inventario dentro de plazo:
dentro de los cincuenta dias siguientes al del fallecimiento del cényuge,
si la obligacion derivase de haberse establecido por él en testamento
o instrumento publico, y al del requerimiento de los nudopropieta-
rios o del Ministerio fiscal, si deriva de la exigencia de aquéllos no
contradicha por el causante, o de la peticién fiscal, pese a tal contra-
diccion, si se trata de salvaguardar las legitimas,

La sancién consiste en la pérdida de los disfrutes de viudedad; es
decir, de todos los derechos, facultades, y venta]as en general que su
titularidad le atribuye, en especial la percepciéon de frutos.

Estos disfrutes de los que queda privado el viudo usufructuario
«corresponden a los herederos; la solucién, como se ve, es distinta —y
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menos problematica— que la que se deducia de la letra del art. 68 del.
Apéndice; es posible, con todo, que éste quisiese decir, en este punto,
lo que hoy dice claramente el art, 82 de la Compilacion (cfr., tam-
bién, el art. 73, af. del Apéndice).

Pero, conforme a este art. 82, la pérdida de disfrutes se da “entre:
tanto”, y su correspondencia a los herederos “desde el dia del reque-
rimiento” y “hasta la terminacion del inventario”... ; Qué significado
tiene esta fijacién temporal de la sancion?

El “entre tanto” parece referirse a los dos extremos aludidos en
el mismo art. 82: desde la no conclusion del inventario dentro de pla-
z0 —es decir, desde la expiracion del plazo de cincuenta dias, pues
antes no se puede saber si lo va a concluir o no dentro de plazo—
hasta que se concluya. Conforme a esta interpretacion, perderd los dis-
frutes desde el dia cincuenta y uno, a contar del fallecimiento o del
requerimiento, hasta el dia cincuenta y uno mds equis, dia de la ter-
minacion de] inventario.

Pero esta interpretacion —que, en cierto modo, encuentra apoyo.
en la Exposicién de motivos— se contradice con la letra del mismo
precepto, que, al atribuir los disfrutes a los herederos, dice mas ade-
lante “desde el dia del requerimiento hasta la terminacién del inven-
tario”. Si la privacion de disfrutes ha de arrancar del requerimiento,
iqué hacer durante los cincuenta dias siguientes? Ios disfrutes no:
corresponden, de momento, al viudo, porque si a los cincuenta dias-
no termina el inventario corresponderin, desde el primero, a los he-
rederos del premuerto; pero tampoco corresponden, de momento, a
éstos, porque si aquél lo termina dentro de los cincuenta dias le van
a corresponder a él, 'ya que la sancion del art. 82 se refiere solo “al
viudo obligado que no lo concluya dentro de plazo”.

T.a duda y posible contradiccion no se daba -——al menos con esta
intensidad— en el Anteproyecto; en primer lugar, porque al atribuir:
al superstite la posesion civilisima de los hienes objeto de usufructo,.
decia expresamente “sin perjuicio de lo dispuesto en los dos articulos
siguientes” sobre inventario, fianza y otras medidas cautelares (cfr..
art. 151, 2 del provisional y 147,2 del definitivo). Por otra parte, al
estahlecerse la sancién de la falta de inventario no se decia “entre
tanto”; en el Anteproyecto se disponia que ‘““el viudo obligado a for-
malizar inventario que dejase transcurrir el plazo establecido sin ha-
berlo concluido, perdera los disfrutes de la viudedad, que correspon-
deran a los herederos desde el dia del requerimiento hasta que dicho-
inventario se concluya en forma” (cfr. arts. 154 del provisional y 150°
del definitivo).

Parece, por tanto, que el sistema del Anteproyecto consistia en que
la obligacién de inventario, cuando existia, condicionaba el efectivo
disfrute del usufructo vidual; el viudo ohligado a formalizar inven-
tario no adquiria por el hecho de la muerte de su consorte v desde:
ese momento la posesion de los bienes objeto de usufructo ni, por
tanto, el ejercicio efectivo de este derecho: nacia una especie de si-
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tuacion de pendencia: si lo concluia dentro de plazo, adquiria con
efecto retroactivo la posesién y se le atribuian los disfrutes devenga-
dos; si no lo concluia, se atribuian, también con cierta retroactividad
y hasta su conclusion, a los herederos nudopropietarios.

Pero la Compilacion no hace esta salvedad al atribuir Ja posesion
al sobreviviente (cfr. art. 79), vy afiade al precepto sancionador el in-
ciso “entre tanto”. Sin embargo, con estos antecedentes, es posible
que, también con referencia al texto de la Compilacién, pueda ser
éste el sistema querido: no iniciacién del usufructo y atribucion re-
troactiva al viudo (si termina dentro de plazo el inventario) o a los
herederos (si no lo termina en el plazo).

¢Owid iuris cuando la obligacidn de inventario derive de dispo-
sicton del conyuge premuerto? Evidentemente los herederos pueden,
también en este supuesto, requerir al conyuge viudo y, en tal caso,
no habrd problema; pero si no lo requieren, y prevalece la segunda
interpretacién, la pérdida de disfrutes decretada por el art. 82 no va
acompafiada de su atribucién a los nudopropietarios, porque falta el
momento inicial de atribucién, el requerimiento, lo cual desemboca
a una especie de derecho potestativo atribuido a éstos: el viudo per-
derd los disfrutes si, transcurrido el plazo sin haberlo concluido, es
requerido por los herederos, no ya para que haga el inventario —cuya
obligacién deriva de la disposicién del premuerto—, sino para que
les transfiera temporalmente —hasta que lo concluya— los disfrutes.

Es, precisamente, la solucién aventurada para esta ultima cues-
tion, la que sugiere una tercera interpretaciéon al art. 82 que acaso
evitaria la contradiccién causante de las dos anteriores. Consistirfa
esta interpretacion en entender que la pérdida se produce el dia si-
guiente al de la terminacion del plazo; y que es entonces cuando los
herederos nudopropietarios pueden requerir (independientemente de
que la obligacién derive de la voluntad de] premuerto y que, por con-
siguiente, el plazo se cuente desde su fallecimiento, o que derive de
la exigencia de los nudopropietarios o de la peticion del fiscal v que,
por tanto, el plazo se cuente desde que se formul tal exigencia o pe-
ticiéon) al viudo usufructuario para que les transfiera, desde ese mo-
mento, los disfrutes. Dudo mucho, con todo, que esta interpretacion
pueda prevalecer, porque el art. 82,2, habla precisamente de “reque--
rimiento” al tratar del computo inicial del plazo en los casos 2.° y 3.°
del parrafo 1, como contrapuesto al momento inictal, “fallecimiento”,
en el caso 1.°

Para que el inventario se considere concluido, a los efectos de este
articulo, deberd estar completo: la omisién maliciosa o negligente de
bienes equivale a la no conclusion (cfr. la S. A. Z., de 12 de junio
de 1954). En cambio, parece que la fuerza mayor podra ser excusa,
en todo caso, para el obligado contraventor.

¢) Nada mas dispone la Compilacién en cuanto a inventario y
fianza. Lo demas -—forma del inventario, naturaleza y cuantia del ase-
guramiento, etc.— se regird, conforme al art. 75, por la disposicion
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del cényuge premuerto en que hubiese impuesto al superstite estas
obligaciones; y, en su defecto (primariamente en los restantes casos
del art. 80, 1), por la costumbre si la hubiere y, si no, por las dispo-
siciones del Codigo civil; pero, en realidad, de los arts. 491 a 496 C. c.
nada o casi nada es aplicable aqui como no previsto por la Compila-
cién; quedard, asi, un amplio margen al arbitrio judicial.

18. Otras medidas cautelares.

Bajo esta misma ribrica, e intercalado entre la regulacién del in-
ventario y fianza y de la sancion por la falta de inventario, dispone
Ja Compilacién ;

Articulo ochenta y uno—Cuando proceda el inventario
vy hasta tanto éste se formalice, vy, en su caso, se constituya
la fianza, los herederos podrdn instar del Juzgado Municipal
o Comarcal del lugar donde se hallen los bienes la adopcion,
respecto a ellos, de medidas de asequramiento.

El supuesto de hecho es el mismo que en la obligacién de inven-
tario, los tres numeros del articulo 80,1, mas la instancia especifica
de estas medidas por parte de los herederos.

El precepto no dicta, como se ve, mis reglas que la relativa a
competencia territorial y funcional: el Juzgado municipal o comarcal
<del lugar donde se hallen los bienes (es decir, que cabe la instancia
ante varios Juzgados municipales ¢ comarcales), y a legitimacién ac-
tiva, que la propuesta de] Seminario, como el articulo 69 del Apéndice,
atribuia a los herederos del conyuge difunto que no fueran descendien-
tes legitimos del viudo, pero que ya la Comisién compiladora refirié
a los casos en que, conforme al articulo anterior, procediera la for-
malizacién de inventario.

De ello se deduce que la consistencia de las medidas de asegura-
miento quedan al arbitrio judicial. A lo sumo cabria sostener, en base
al articulo 75, 1, la prevalencia de las medidas pactadas por los cén-
yuges o las establecidas por costumbre... pero es mas que dudosa la
referencia del articulo 75, 1, a una cuestién procesal. En cambio, pa-
rece razonable la aplicacion supletoria del Cédigo civil, por via de
analogia y en la medida de ésta, en aquellas reglas de finalidad caute-
lar como pueden ser las de los articulos 73, 6.°; 1.353; 1.020; etc., ¥
sobre todo, el 494.

Tampoco se contienen normas de procesamiento; el Seminario de
la Comisién compiladora habia encargado un estudio critico del ar-
ticulo 69 del Apéndice y de lege ferenda al profesor FAIREN GUILLEN,
quien lo hizo a la vista del resultado de una meticulosa encuesta por
€l mismo organizada, y teniendo en cuenta los proyectos de Apéndice.
Sobre la base de este estudio, el Seminario hizo su propuesta, y en



La viudedad en lo Compilacién del D. c. de Aragén 803

€l precepto correspondiente del Anteproyecto de la Comisiéon arago-
nesa se disponia que “el Juzgado, constituido en seguida en el lugar,
y apreciando la naturaleza de los bienes y todas las circunstancias del
caso, acordara las medidas que estime procedentes, levantandose acta
de las que se practiquen. Estas actuaciones seran remitidas seguida-
mente al Juzgado de primera instancia para su aprobacién o rectifica-
«¢ién. Mientras duren las actuaciones quedara en suspenso el plazo para
practicar inventario. El juez sefialara en su resolucién el momento en
que han de cesar las medidas cautelares. No haciéndolo, se entendera
que, para cada uno de los bienes, cesan cuando se incluyan en el in-
ventario, si se ha prestado ya fianza bastante., Son aplicables supleto-
riamente a este proceso cautelar las normas de la Ley de enjuicia-
miento civil sobre abintestato y testamentaria” (art. 153 del provisio-
nal y 149 del definitivo). Pero la Comision de Coédigos simplifico el
‘precepto correspondiente y lo redacté en la forma con que ha pasado
a constituir al articulo 81 de la Compilacién,

19. Alcance de la nalienabitidad en la fase de usufructo vidual.

Dentro de la regulacién genérica de la viudedad, el articulo 74
«declara inalienable el derecho de viudedad: pero ya alli anuncia una
limitacion: “salvo lo dispuesto en el articulo 87”; ya he explicado
(supra, ntim. 9) la causa del error numérico padecido: debe enten-
derse “salvo lo dispuesto en el articulo 83”. '

Efectivamente, al regular especificamente la fase usufructuaria del
«derecho de viudedad, y tras reiterar la inalienabilidad institucional, se
describen las excepciones o limitaciones, es decir, la posible disposicion
del usufructo y la posible enajenacién de los bienes usufructuados, en
1a forma que sigue:

Disponibilidad del derecho v de los bienes.

Articulo ochenia y tres—Uno. El derecho de viudedad
es inalienable. No obstante, cuando no haya descendencia del
comyuge fallecido, el wviudo o viuda pueden pactar con los
herederos de aquél lo que se estime oportuno, respetando las
cargas establecidas por el mismo.

Dos. Haxa o no descendencia, puede enajenarse la plena
propiedad de bienes determinados, concurriendo el viudo usu-
fructuario con el nudo-propietario, pero, salvo pacto en con-
trario, quedardn subrogados el precio o la cose adgquirida en
fugar de lo enajenado.

Sin mas precedentes que la cedibilidad, por parte del viudo, de Ia
percepcion de frutos de los bienes inmuebles usufructuados (art. 72, 2.°,
del Apéndice), v atendiendo justificadas aspiraciones doctrinales y
practicas, el Seminario propuso un precepto en el que se concedia al
viudo la facultad de ceder el ejercicio de su derecho sobre hienes deter-
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minados, asi como la de enajenar la plena propiedad de tales bienes con-
juntamente con los nudopropietarios, disponiendo la automatica subro-
gacion o reempleo. La Comisidn reprodujo esta norma (cfr. art. 155 del
Anteproyecto provisional) y, después de la informacion pubhca, afia-
di6 a ella la posibilidad de libre pacto con los herederos, sin perjuicio.
de las cargas, cuando no hubiese descendencia del conyuge premuerto
(cfr. art. 151 del Anteproyecto definitivo). La Comision de Cddigos,
por aplicacidén acaso del principio de que lo mas comprende lo menos,
suprimié en el proyecto la cedibilidad del ejercicio; y, en cuanto a la
subrogacién o reempleo, dejo a salvo —con buen criterio, a mi juicio,
pues aunque quizd se llegase a la misma conclusién a través de la
renunciabilidad, el automatismo establecido daba cierta apariencia de
imperativo al precepto— el pacto en contrario.

%k B k

Los pactos autorizados en el primer parrafo del articulo 83 para
cuando no haya descendencia del cényuge fallecido, no tendran mas.
limite que los generales de todo pacto (art. 3 de la Compilacion) y
el respeto a las cargas establecidas por e] conyuge premuerto; podran,
pues, ser en heneficio de tercero y comportar la enajenacién del usu-
fructo.

¢A qué cargas se refiere el precepto? Evidentemente, a las im-
puestas por el conyuge premuerto sobre el usufructo; pero, conforme
a la doctrina del articulo 72, 1, tendran que haber sido pactadas en
instrumento putiblico con el otro cényuge (ahora disponente) o dispuesto
con él de mancomfin, o bien, si proceden de su voluntad unilateral,.
desenvolverse dentro de los limites del articulo 72, 2.

El parrafo segundo del este articulo 83 puede dar lugar a una
cuestion interesante: porque, a diferencia de otros preceptos que en
el mismo capitulo tratan de “herederos nudopropietarios” (art. 80)
o, simplemente, de “herederos” (arts. 81 y 82; también 83, 1), este
parrafo trata sélo de “nudopropietarios”, de forma que la enajena-
cién de] pleno dominio de bienes determinados estd también autorizada
cuando concurra el viudo usufructuario con el adquirente de la pro-
piedad “gravada™ por el derecho expectante, transformado después en
usufructo.

El pacto contrario al efecto de la subrogacién o reempleo, cuando
se enajenen hienes determinados, serd entre el viudo usufructuario y
los herederos nudopropietarios; no perece deber requerirse un previo:
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pacto autoritativo entre los coényuges, ni tampoco una intervencion
consensual de] adquirente de los bienes que se enajenan.

20. Ejercicio del usufructo vidual.

En su fase post mortem la viundedad se manifiesta o consiste en
un derecho real de goce semejante al usufructo; pero, a causa de la
finalidad que persigue, su ejercicio estd sometido a ciertos preceptos
de indole familiar que, de una parte, imponen al cényuge viudo ma-
yores limitaciones que a un usufructuario corriente, con objeto de
servir al destino de tal usufructo, y de otra, le confieren poderes mas
extensos que los del titular de un usufructo ordinario.

H* ok 3k

Conforme al articulo 75, 1, de la Compilacidon, este ejercicio se
regula, en orden de prelacion, por el pacto, la costumbre, el Titulo VI
del Libro T de la misma Compilacién y el Cddigo civil.

El pacto, fuente primaria, puede ser el establecido en vida de
ambos cényuges, por ellos (arg. art. 72, 1), o bien el establecido por
el viudo usufructuario y los nudopropietarios, en fase de usufructo
vidual ; pero este segundo no podrad entrafiar disposicion del derecho
de usufructo si los herederos nudopropietarios son descendientes del
premuerto o los hubiere; no obstante, el ejercicio sobre bienes deter-
minados puede entrafiar disposicién del pleno dominio sobre los mis-
mos si concurren los nudopropietarios, y quedando a salvo la subro-
gacién real o el reempleo (arg. art. 83).

* ok ok

Las disposiciones de la Compilacién en orden al ejercicio del usu-
fructo vidual son, fundamentalmente, las contenidas en los articu-

los 84, 85 y 87.

Derechos v obligaciones.

Anticulo ochenta y cuatro.—Serdn aplicables al usufructo
vidual las normas siguientes:

Primera.—A la constitucion o extincion del usufructo, la
liquidaciéon de los frutos maturales e industriales obtenidos
durante el aiio agricola o el correspondiente periodo produc-
tivo se hard en proporcion a la duracion en él del respectivo
derccho. La misma regla regird en cuanto a los gastos de
producciéon.

Sabido es que en el Codigo civil la liquidacion inicial y final del
usufructo responde a distinto criterio o sistema seglin se trate de frutos
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civiles o de frutos naturales e industriales. Para los frutos civiles, el
articulo 474 establece la regla pro ratio tempore, referible tanto a la
liquidacion inicial como a la final; diversamente, en cuanto a los frutos
naturales e industriales, el articulo 472 atribuye al usufructuario todos
los pendientes al tiempo de comenzar el usufructo, sin obligacion de
abonar al propietario ninguno de los gastos hechos para su produc-
cién, y al propietario todos los pendientes al tiempo de extinguirse el
usufructo, pero debiendo ahonar al usufructuario los gastos de pro-
duccién. '

Sabido es, también, que esta regla de liquidacién de los frutos na-
turales e industriales ha sido criticada por la doctrina en tema de
usufructo ordinario, patrimonial; se alab6 su sencillez y su seguridad,
pues se confiaba que evitaria litigios; y se tratd de justificar por la
reciprocidad del alea; pero se redarguyé que la simplicidad y seguri-
dad se lograha, en ocasiones, a costa de la justicia; y que la preten-
dida compensacion de ganancias y pérdidas no existe, pues cada usu-
fructo se abre y se cierra una sola vez, en la cual dificilmente coincidira
la ganancia inicial con la pérdida final, En suma, se consideraban mads
justas las reglas del articulo 452 C. c. en materia de posesién de
huena fe. .

En este ambiente doctrinal y critico, el Seminario de la Comisién
compiladora analizo el sistema histérico aragonés: la cobservancia 6.2
de ture dotium referia como wusus in Aragonia que, a la terminacién
de la viudedad, aquellos a quienes perteneciese la propiedad de las
cosas, pudieran ocuparlas con sus frutos y sin necesidad de abonar
expensas; vy la 54 del mismo titulo disponia que, a la muerte del usu-
fructuario, o cuando éste contrajese nuevas nupcias, o la viuda tuviese
manifestum formicatorem, todos los frutos cediesen al suelo, salvo el
caso de segundo matrimonio del viudo quedando hijos habidos con
la primera mujer, pues éstos habian de dividir con aquél los frutos
aparentes.

El Apéndice establecid, en los primeros parrafos de su articulo 74,
reglas de liquidacién final, no muy claras, pero que, en general, res-
pondian al sistema histérico: atribucién de los frutos naturales e in-
dustriales pendientes al extinguirse el usufructo a los nudopropieta-
rios sin necesidad de abonar expensas, salvo los casos de extincién
por renuncia v por nuevas nupcias con atribucién del pleno dominio
a los hijos; en estos casos, los frutos aparentes debian "dividirse y
también los gastos de produccién. '

En cuanto a la liquidacién inicial, nada se encuentra, en tema de
viudedad, en el Derecho historico; tinicamente la cbservancia 61 de
ture dottum consideréd muebles, a efectos de divisidn de la comunidad,
los frutos aparentes. El Apéndice incluydé algunas reglas —tampoco
muy claras— en el articulo 72. relecionando la viudedad con la co-
munidad continuada que, normalmente, comprendia los frutos aparen-
tes (cfr. art. 57).

El Seminario, como digo, influido por la critica doctrinal relativa
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a las reglas de liquidacidn del usufructo ordinario o patrimonial, uni-
ficd todos los supuestos de liquidacién —inicial y final, y cualquiera
que fuese la causa de ésta— del usufructo y les aplicé la regla que el
Cédigo establece solo para la liquidacion de los frutos civiles (art. 474),.
la regla del prorrateo, que aplico también a los gastos.

Este sistema fue acogido en el Anteproyecto provisional, constitu--
yendo la regla 1.2 de su articulo 156.

Durante el periodo de informaciéon publica me permiti formular
ante la Comisién compiladora una enmienda escrita; en rigor, la formu-
laba ante mi mismo, pues que en anteriores publicaciones habia ex-
puesto criticas al sistema del Cédigo civil en tema de usufructo ordi-
nario y, en tema de viudedad, tanto en trabajos doctrinales como en.
el seno del Seminario, habia propuesto y mantenido la doctrina reco-
gida después por el Anteproyecto.

Pero, con posterioridad, habia pensado que si la critica era valida
para el usufructo ordinario, no lo era, quizd, para el usufructo vidual;,
y que, por tanto, €l sistema que formulaba el Anteproyecto podia ser
muy justo para las liquidaciones del usufructo ordinario, pero acaso
no tanto para las del vidual.

Efectivamente, a la constitucion del usufructo vidual no se trata
de atribuir los frutos naturales e industriales repartiéndolos equitati--
vamente entre el nudo propietario, constituyente del usufructo, o sus
herederos, y un extrafio a ellos, el usufructuario, con intereses nor-
malmente contrapuestos (planteamiento en el cual, todavia, cabria ana-
lizar, para distinguir, el titulo constitutivo del usufructo), sino de
distribuirlos entre los herederos del premuerto y el conyuge viudo del
mismo, cényuge viudo al que la ley trata de mantener en situacion
preeminente respecto de aquéllos, aplazando los efectos practicos de
la sucesién wiortis causa... ;Es justo, en este planteamiento, prorra-
tear entre ellos los frutés naturales e industriales pendientes? Y, con
referencia a la extincién del usufructo, tampoco se trata de armonizar
los intereses contrapuestos de los nudopropietarios y los herederos.
del usufructuario cuya muerte, segtin haya acaecido antes o después
de la recoleccion, decide, de modo por completo aleatorio, si tales
frutos pertenecen a la herencia del usufructuaric o se atribuyen a los
nudopropietarios... No; en el usufructo vidual se trata de sefialar el
momento efectivo, hasta entonces aplazado, de la eficacia practica de
la sucesién del premuerto: nada juegan, en esta pugna de intereses,
los herederos del viudo usufructuario; y si la tension se produce fren-
te a é] mismo (extincién por causa distinta de la muerte), parece que
la solucién no debe ser la misma si tal causa supone generosidad
(renuncia a la viudedad) que si supone indignidad (vida licenciosa del
viudo usufructuario).

Mi enmienda no prosperd; y el Anteproyecto definitivo reprodujo,
como regla 1. de su articulo 152, la que yo habia propuesto en el
Seminario, antes de rectificar mi criterio.

A pesar, también, de que el Anteproyecto definitivo estructuraba
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la viudedad como generalmente universal, lo cual hace mas discutible
la adecuacién de la regla de prorrateo en la liquidacion inicial del
usufructo: porque. siendo universal, recae también sobre los bienes
muebles; luego en una aplicacién inexorable del sistema, también
sobre los frutos que. en el prorrateo, corresponden al cényuge pre-
muerto y se atribuyen, por tanto, a sus herederos. Esta parte del
prorrateo de frutos no corresponde percibirla al usufructuario, por
-disposicion del articulo 84, 1.%: pero tampoco corresponde percibirla
a los herederos, siendo universal la viudedad, salvo en nuda propie-
dad; procede, pues, “capitalizarla” como objeto de usufructo, lo cual,
perfectamente viable en materia de frutos civiles, no parece adecuado
a los frutos naturales e industriales a que esta regla se refiere.

Tampoco parece mas indicada la regla del prorrateo para la liqui-
dacién final de un usufructo de naturaleza familiar: en este aspecto,
.con independencia del dmbito universal e inmobiliario que se le haya
asignado. Segtin he dicho, los herederos del usufructuario (que no lo
sean también del conyuge premuerto) son completamente ajenos al
reflejo patrimonial de la situacién familiar que la viudedad describe.
El Derecho aragonés no quiere que la familia se disuelva por la muer-
te de un cényuge: en la medida de sus posibilidades, tarta de evitar
la dispersién familiar y el desamparo vidual y, como en tal ordena-
miento mas que un “‘contrato sobre bienes con ocasion del matrimo-
nio” (condenado a resolverse cuando el matrimonio se disuelve) hay
una especie de “estatuto patrimonial al servicio de la familia”, la di-
solucién del matrimonio no deroga este estatuto y, entre otras insti-
tuciones, la viudedad trata de mantenerlo, aplazando los efectos eco-
némicos de la sucesion mortis causa mientras vive el otro conyuge;
.cuando muere ya no hay razén de aplazamiento, y la eficacia econo-
mica de la sucesién se produce, si no retroactivamente, al menos sin
secuelas posteriores en beneficio de extrafios respecto a la relacién
familiar de la viudedad: los frutos naturales e industriales pendientes
a la muerte del viudo usufructuario deben ser para los nudopropie-
tarios sin prorrateo con los herederos del viudo.

Si la extincion del usufructo es por causa distinta de la muerte,
habria que distinguir la naturaleza de la causa y la situacién familiar
afectada: porque, como exponia en la mencionada enmienda, cuando
la pérdida es por via de sancién (no necesariamente a una conducta
“mala’”, sino incompatible con la fidelidad a la memoria del premuer-
to) se hace preciso que no se enturbie mas de lo-que la misma causa
de extincién haya ya enturbiado las relaciones entre el conyuge viudo
y sus hijos del primer matrimonio.

~ En suma, pienso que hubiese sido mas justo y adecuado —tam-
bién, mas fiel al Derecho histérico: mi cambio de criterio ha servido,
si no para evitar que la Compilacién reproduzca mi anterior punto de
vista, si para recordar con qué cautela se debe revisar y modificar el
Derecho histérico— atribuir todos los frutos naturales e industriales
pendientes al tiempo de constituirse el usufructo universal al cényuge
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viudo, sin obligacién de abonar expensas; todos los pendientes al
tiempo de extmgulrse por muerte del usufructuario, a los herederos
del premuerto, sin abono tampoco de expensas; y, en los casos de
extincién por causa distinta de la muerte, seguir el sistema del pro-
rrateo, tanto de frutos cuanto de expensas, cuando la causa extintiva
no sea falta de fidelidad a la memoria del premuerto (renuncia) o
cuando, siéndolo (segundas nupcias), no implique mala conducta y el
pleno dominio recaiga en sus hijos; en los restantes supuestos, atri-
bucién a los nudopropietarios de todos los frutos naturales e indus-
triales pendientes, con abono de expensas,

Para los frutos civiles regira el articulo 474 C. c., con el cual se
ha homologado el &4, 1.2, de la Compilacion.

Segunda—El abono de expensas y mejoras hechas por el
viudo usufructuario se gobernard por lo dispuesto en el Co-
digo civil con relacion al poseedor de buena fe.

Se refiere esta regla segunda, no a los gastos hechos para la pro-
duccién de los frutos (como la anterior), sino a los gastos —de con-
servacién, reparacién o mejora— de la cosa usufructuada; se refiere
a la “sustancia” y no a la fructificacién.

El Apéndice contenia, en esta materia, una regla semejante al
articulo 487 C. c. (art. 72, 2, 2.2). La doctrina estimaba que tal solu-
cién, justificada en el usufructo ordinario, casaba mal con la natura-
leza familiar del usufructo vidual, y se llegé a propugnar, por esta
razén, un régimen de mejoras semejante al de la dote; por ello, ya
en la propuesta del Seminario, y después en el Anteproyecto de Ia
Comision, a semejanza de] artlculo 1.368 C. c., se resolvia la cuestiéon
por remisién al poseedor de buena fe. Asi aparece tamblen en la
regla 2.2 del articulo 84 de la Compilacién.

Se aplican, pues, los articulos 453, 454, 456 y 458 C. c. con pre-
ferencia a los 487 y 488. Asi, el usufructuario tiene derecho a los
gastos necesarios y titiles; parece que con derecho de retencién, lo
cual supone una excepcidén a lo dispuesto con caricter general en el
articulo 88 de la Compilacién. No tiene derecho a los gastos de lujo
o recreo, pero si a retirarlos si la cosa no sufre deterioro y si los
nudopropietarios no prefieren abonarlos; entiendo que también podra,
con ellos, compensar los desperfectos, pues la remisién especifica de
esta regla a los articulos reguladores de la posesion de buena fe no
impide —salvo en lo que fuesen incompatibles— la remisién gené-
rica (y, en ella, al art. 488) al Cédigo, hecha en el articulo 75, 1, de
la Compilacién.

Tercera—Cuando los nudo-propietarios fuerem descen-
dientes legitimos del viudo wusufructuario serdn a cargo de
éste las reparaciones, tanto ordinarias como extraordinarias.

1



810 Francisco de Asis Sancho Rebullida

El Apéndice de 1925, acaso influido por una interpretacién poco
cuidadosa, por parte de la doctrina del siglo x1x, del fuero 2. de wure
viduitatis y de la observancia 11 de iure dotium (en materia de repara-
ciones), impuso al viudo usufructuario la obligacién de levantar las
cargas a que los bienes estuviesen afectos, costear los seguros, las con-
tribuciones y las reparaciones ordinarias o extraordinarias (cfr. articu-
lo 73, 2, 12).

El Seminario y la Comisién aragonesa adoptaron la solucién, dis-
tinta de la del Cédigo, de atribuir al usufructuario tanto los impuestos
que graven los frutos cuanto los que graven el capital y tanto las
reparaciones ordinarias cuanto las extraordinarias, solamente en el
caso de que los nudopropietarios fuesen hijos o descendientes legi-
timos del viudo usufructuario (cfr. art. 156, 3.2, del Anteproyecto pro-
visional y 152, 2.2, del definitivo).

La regla 3.4 del articulo 84 de la Compilacién, retocada en la Co-
misién de Cddigos, sigue limitando el supuesto de hecho en la misma
forma: cuando los nudopropietarios sean descendientes legitimos del
viudo usufructuario; por tanto, en los demés casos, y siempre que nada
se haya establecido por pacto ni exista costumbre distinta, se aplicaran
los articulos 500-502 C. c. (art, 75, 1, de la Compilacién).

Pero nétese que en la Compilacion, como en el Proyecto de la Co-
misién de Codificacién, la regla va referida sdlo a las reparaciones, no
a los impuestos. El Seminario y la Comisidn aragonesa, segiin he dicho,
la habian referido también a éstos, atribuyendo al viudo, cuando los
nudopropietarios fuesen hijos o descendientes legitimos suyos, los que
graven los frutos y el capital, y afladia que “no podran entonces los
nudopropietarios introducir mejoras sin el consentimiento del usu-
fructuario” (arts, 156, 4.2, del Anteproyecto provisional y 152, 4.2, del
definitivo; en cuanto a la dltima disposicién, que desaparecié también,
como la de los impuestos, en el Proyecto, téngase en cuenta el articu-
lo 503 C. c.). En la Compilacién, por el contrario, no se dice nada de
los impuestos, acaso por considerar implicita la regla en la de las repa-
raciones ; pero, independientemente de la intencién o mévil de la supre-
sién, parece lo mis probable la aplicabilidad de los articulos 504 y
505 C. c., sin que se acabe de comprender, entonces, el diferente trato
en materia de reparaciones y de impuestos. También la supresion de
la consecuencia en cuanto a mejoras supondra la aplicacion directa e
integra del articulo 503 C. c.

Cuarta—La obligacion de alimentos, con las condiciones
v el alcance con que la regula el Cédigo civil, se extiende
para el viudo usufructuario a los descendientes no comunes
del cényuge premuerto,

Este deber —compensatorio del aplazamiento que supone la viu-
dedad para el efectivo disfrute de los bienes— tiene su precedente en
el fuero 1 de alimentis de 1390 y, sobre todo, en su complemento, el
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fuero 2 del mismo titulo, de 1398. El Apéndice la formulaba en el
articulo 72, 2, 4.2, con detalles que parecen innecesarios rigiendo su-
pletoriamente el Cddigo civil. El Seminario y la Comisién compiladora
la excluian en los casos de limitacién de la viudedad por diferencia
de edad (cfr. arts. 156, 4.8, del Anteproyecto provisional y 152, 4.2,
del definitivo) ; pero como la Comisién de Cédigos suprimié tal limi-
tacién, la exclusion era improcedente y prescindié de ella en el Pro-
yecto,

Parece que se trata de los alimentos que la doctrina denomina
“amplios” o “civiles” y no de los denominados “estrictos” o “natu-
rales” (cfr. arts. 143 y 146 C. c.). Y que la pensién no estd limitada
en su cuantia por la del caudal usufructuado, si bien cabra siempre,
a través de la renuncia, la liberacién de este deber que la Compilacion
atribuye, precisamente, al viudo ‘“usufructuario”

* k¥

Intervencién de los nudo-propietarios

Anrticulo ochenta vy cinco—Desatendidas por el usufruc-
tuario las indicaciones o advertencias que le hicieren los nudo
propietarios sobre adwministracién y explotacién de los bienes,
podrdn aquéllos acudir a la Junta de parientes o a la autori-
dad judicial, ante la cual también serdn apelables los acuer-
dos de dicha Junta,

Este precepto carece de antecedentes en el Derecho histérico;
tampoco contiene nada equivalente el Apéndice de 1925 ni los pro-
yectos anteriores. Lo introdujo, en su propuesta, el Seminario, por
consideraciones practicas. Se trataba de poner al dia la institucién, de
dar una versién actualizada del Derecho histérico, pero también de
aprovechar la coyuntura legislativa para retocarla o modificarla, evi-
tando los inconvenientes que la exper1enc1a hubiese denunciado y que
en nada afectan a la esencia de la institucién; entendié6 el Seminario
que este modus operendi no suponia mﬁdelld1d al espiritu y al mé-
todo histérico, si la historicidad del Derecho se concibe como algo
vivo y, por tanto, evolutivo en las determinaciones de una misma esen-
cia a circunstancias cambiantes; concretamente, Ia viudedad evoluciond
histéricamente; nada de extrafio, pues, que al reanudar su historia
legal siguiera evolucionando.

Evidentemente la finalidad esencial de la viudedad subsiste en nues-
tro tiempo y por eso la institucién se conserva; pero, sin duda tam-
bién, con los actuales modos de vida se ha agudizado el problema
planteado por la posible tensién de generaciones: la madre viuda, por
ejemplo, con criterios conservadores y sin grandes estimulos para
cambiar el régimen o la explotacién del patrimonio, y los hijos, tal
vez mayores de edad y padres de familia, nudopropietarios de aquél
patrimonio cuya organizacién y métodos de explotacién quisieran ac-
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tualizar (mecanizacién del campo, obras de decoracién en el estable-
cimiento mercantil, publicidad, racionalizacién en la organizacién in-
dustrial, inversién en valores mas rentables, etc.).

I.a norma prosperd y aparece en la Compilacién pese a que, du-
rante la informacién piblica del primer Anteproyecto, el informe del
Colegio Notarial de Zaragoza y de los Registradores de las tres pro-
vincias aragonesas se manifest en sentido contrario; he aqui en que
gallardos términos se expresaban los Notarios y Registradores de
Aragén: “Los otros preceptos del Anteproyecto que se estiman ne-
cesitados de reforma son los arts. 175 y 159 que someten al cényuge
viudo a un control del Consejo de parientes que se juzga inadmisible.
Ciertamente que la mayor extensién de la viudedad con relacién al
régimen del vigente Apéndice, tiene como contrapartida la reduccién
de derechos para los herederos, privados, acaso durante largos afios,
de disfrute de los bienes; pero, asi y todo, se estima que la innova-
cién pretendida por el Anteproyecto debe ser desechada por depre-
siva de la posicién del viudo, improcedente y peligrosa”.

ok ok

El Anteproyecto concedia a los nudopropietarios recurso ante la
Junta de parientes y apelacién a la autoridad judicial cuando resul-
taren gravemente perjudiciales los acuerdos de la Junta (arts. 157 del
provisional y 153 del definitivo). La Compilacién, como en las demas
actuaciones de la Junta de Parientes, ofrece alternatividad en el re-
curso: aun donde y cuando exista Junta de parientes, pueden los nu-
do-propietarios, recurrir ante la autoridad judicial; congruentemente,
la apelacién a ésta contra el acuerdo de la Junta de parientes no re-
quiere que sea gravemente perjudicial.

Los términos “recurso” y “apelacién” no estan empleados aqui
en sentido técnico procesal; se trata de actuaciones de jurisdiccién
voluntaria, semejantes a otras en materia civil, que no impiden, por
otra parte, la viabilidad contenciosa de un proceso declarativo.

*k ok %

El art. 85 se completa con el 87:

Transformacion del usufructo.

Articulo ochenta y siete—En el caso del articulo ochenta
y cinco, si el viudo usufructuario no pudiera o no se aviniera
a cumplir el acuerdo de la Junta de Parientes o la decision
judicial, podrdn pedir los nudo-propictarios la entrega de los
bienes y la sustitucion del usufructo por una remta o su cargo
no inferior al rendimiento medio obtenido en los cinco 1lii-
mos afios y revisable cuando warien las circumstancias obje-
hwas.
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No debe confundirse esta norma con la del art. 520 Cc. ni con la
del 73,13, del Apéndice de 1925,

El art. 520 Cc. permite, en realidad, el mal uso de la cosa usu-
fructuada; y sélamente para el caso de que el abuso sea considera-
blemente perjudicial al propietario permite una especie de adminis-
tracién de la cosa por parte del mismo; pero adin en este caso, sub-
siste el disfrute (no la posesién ni el uso) por parte del usufructuario.
El art. 73,13, del Apéndice de 1925 sanciona con la pérdida del usu-
fructo vidual el incumplimiento general y doloso o negligente, de las
obligaciones del viudo usufructuario en cuanto tal. Frente a estos pre-
ceptos, la Compilacion:

a) Fiel al fundamento y teleologia del instituto y a su naturaleza
familiar, no permite el no uso ni el uso diriase anticuado o antieco-
némico del patrimonio usufructuado; tampoco lo prohibe directamente
ni lo sanciona autométicamente, pues en rigor no se trata de una es-
pecie de castigo impuesto a la mala conducta del viudo usufructuario;
se trata de compaginar los intereses de todos en el seno de una misma
familia y de arbitrar, para ello, una transformacién del usufructo. El
viudo que rechaza la concentracién parcelaria, o se niega a incorpo-
rarse a una cooperativa, o que no quiere reformar unos escaparates
o realizar unos titulos para mejor invertir su importe, propiamente
no obra mal; sencillamente, tiene unos criterios distintos —que, sin
malicia ni negligencia, pueden ser perjudiciales— de los nudo-propie-
tarios; por eso el art. 85 permite a estos llevar el caso a la Junta de
parientes o a la autoridad judicial; si estos 6rganos entienden que las
adventencias o indicaciones de los propietarios desatendidos por el viu-
do usufructuario, son, efectivamente, beneficiosos para la familia en
su presente y en su futuro, se los impone al viudo; y si éste no puede
0 no quiere seguirlos, el art. 8 armoniza los intereses: dejando, por
una parte, al viudo usufructuario en la misma situacién econémica
que le suponia el usufructo y, por otra parte, entregando el patrimonio
a los nudopropietarios para su explotacién adecuada.

b) En cambio, si el viudo usufructuario incumple con negligencia
grave o con malicia las obligaciones inherentes al disfrute de viude-
dad, como esto si que es una falta, mala conducta, el art. 86,1, 5.2,
la sanciona —pues esta norma si tiene signo punitivo— con la extin-
cién o pérdida del usufructo vidual,

Por lo demas, el art. 87 de la Compilacién ha dado una versién
mas moderna y mds comoda que la del art. 520 Cc. a la transforma-
cién del usufructo; de una parte, no se trata de abonar al viudo usu-
fructuario el importe de la fructificacién sucesiva del patrimonio usu-
fructuado, sino una renta no inferior a la fructificacion media ante-
rior; v, de otra parte, la cuantia de esta renta es revisable al variar
las circunstancias objetivas (disminucién del poder adquisitivo de la
moneda, etc.).
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21. Extincion.
Las causas vienen enumeradas en el art, 86:

Extincién del usufructo vidual:

Articulo ochenta y seis—Uno. Se extingue el usufructo
vidual : _

Primero—Por renuncia explicita que conste en documen-
to publico.

Ademis, pues, de poderse renunciar la viudedad antes de su ini-
ciacion y durante la fase de derecho expectante, después de haberse
iniciado el usufructo —o en el momento de iniciarse— es también re-
nunciable.

Segundo.—Por nuevo wmatrimonio, salvo pacto em contra-
rio.

Es una causa extintiva tipica, originaria y constante, en la regu-
lacién de la viudedad (fuero 1 de sure dotium de 1247, fuero 1 de ture
viduitatis de 1398, observancias 52 y 54 de iure dotium, art. 73, 8.2,
del Apéndice de 1925). Su fundamento lo expresa bien la denomina-
ciéon que la institucién recibe en el Derecho navarro: fealdat, fidelidad.

Parece que la excepcion admitida a la eficacia extintiva del nuevo
matrimonio serd referible, tanto al pacto atipico con los herederos nu-
do-propietarios, cuanto al pacto, consuetudinariamente tipificado y re-
gulado, de “casamiento en casa” (cfr. arts. 33 y 35 de la misma Com-
pilaciéon). Empero, lo que perdura ya no es, entonces, propiamente
viudedad, sino un usufructo convencional o una institucién consuetu-
dinaria con sustantividad propia.

Tercero—Por llevar el conyuge viudo vida licenciosa.

Con la misma antigiiedad (fuero 1 de iure dotium, observancia 54
del mismo titulo, art. 75, 11, del Apéndice) y fundamento que la cau-
sa anterior —crisis de la fidelidad—, por fin la Compilaciéon ha uni-
ficado el régimen para el viudo y para la viuda. El fuero 1 de iure
dotium —como entonces no podia por menos— la refirié sélo a la viu-
da; pero, extendida la viudedad al marido, la observancia 13 del
mismo titulo, aclaré que el marido viudo no perdia la viudedad por
tener concubina; la observancia 54 del mismo titulo volvid a referir
la causa s6lo a la mujer; en cambio, el Fuero de Teruel, al conceder
determinados beneficios viduales, los condiciona indiscriminadamente
a que el viudo o viuda “quisiera estar en castidad” (ley 458), orde-
nando que, cuando el viudo no quiera permanecer en viudedad o en
castidad, lo dé todo a la particion (ley 460); también hoy se equipara
en el Derecho de Navarra, segiin doctrina autorizada (se entiende de-
rogado por la costumbre el Fuero General en 4, 2, 3; ademas, cfr. el
Amejoramiento del Fuero, de 1418, Cap. 1x); también se propugnaba
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la equiparacion en las conclusiones del Congreso de jurisconsultos
aragoneses de 1880; pero el Apéndice de 1925 distinguié las circuns-
tancias de la causa extintiva: para el viudo, tener manceba en su pro-
pia morada o con escandalo fuera de ella; para la viuda, llevar vida
manifiestamente licenciosa o deshonesta (cfr. art, 73, 11),

La Compilacién ha referido la causa, con un mismo enunciado, a
ambos; y la ha descrito como “llevar vida licenciosa”, sin mas cit-
cunstancias ni calificaciones. Sélo juicio favorable merece esta refor-
ma, tan justa, que equipara en la exigencia de fidelidad al viudo y a
la viuda, y que puede resolver, o mitigar al menos, la incisién que en
su formulacién anterior producia en cuanto al efecto extintivo de las
ulteriores nupcias, es decir, la incitacién a un amancebamiento que
no fuese domiciliario u ostensible, 0 a una vida licenciosa o desho-
nesta pero oculta, en sustitucién de .un segundo matrimonio que ex-
tinguiese el usufructo.

Cuarto—Por corromper o abandonar a los hijos, o por
atentar al pudor o fomentar la prostitucién de las hijas,

Coincide esta causa con la 1.2 de indignidad (art. 756 Cc.) y con
una de las causas de separacion personal (cfr. art, 74 y 105, 5.2 Cc.),
que lo son también de extincion del derecho expectante (art. 78 de
la Compilacién). Ya el Apéndice la formulaba (art. 73, 12),

Quinto.—Por incumpliv como usufructuario, con negli-
gencia grave o malicia, las obligaciones inherentes ol disfrute
de la viudedad, salvo lo dispuesto sobre, negligencia en la for-
wmalizacion de inventario.

Por el caracter familiar de este usufructo y por cuanto las obli-
gaciones a €] inherentes son mas graves que en el usufructo ordinario,
la sancién —pérdida del usufructo— es mas enérgica que en el usu-
fructo ordinario —sustitucion del usufructo por la percepcion del pro-
ducto liquido—, tal como la establece el art. 520 Cc. Asi se establecia
también en la regla 13 del art. 73 del Apéndice.

Para que se produzca la extincién serd necesario probar el incum-
plimiento y, ademds, la negligencia grave o la malicia. La negligencia
leve no es causa de extincidon y fundard solamente los recursos pre-
vistos en el art. 85, y, en su caso, la sancién del 87.

Y el incumplimiento de la obligacién de inventario, la suspensién
y pérdida regulada en el 82.

Sexto.—Por no reclamar su derecho durante los wveinte
afios siguientes a la defuncion del otro cényuge.

Se refiere esta regla (que aplica e] plazo histérico de prescripcion
de las acciones personales) a la prescripcién extintiva del usufructo
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vidital como derecho unitario; por eso el computo se inicia con el na-
cimiento mismo de este derecho: desde la defuncidn del otro conyuge;
una véz reclamado y obtenido, el derecho ya no prescribe, aunque pueé-
de prescribir el derecho sobre bienes determinados, incluso sobre los
que constituyan el patrimonio usufructuado; pero, entonces, ya no pres-
¢ribe el usufructo vidual que, ejercitado inicialmente, ya no se puede
perder por falta de ejercicio sino en cuanto a cada uno de los bienes
sobre que recae; en cierto modo lo que, con arreglo a este precepto,
prescribe es el derecho a comenzar el usufructo, la adquisicion uno
ictu del usufructo de todo el patrimonio.

De aqui que esta regla sea compatible con la usucapién, en plazos
més breves, de bienes determinados, por parte de un tercero. En cam-
bio pienso que la prescripcién extintiva inicial del derecho sobre cada
uno de los bienes —si no se ha consumado por la usucapién de un
tercero— queda subsumida en este plazo de los veinte afios,

% k%

Dos—En lo no previsto en este articulo o en el setenta
y ocho se aplicardn los articulos quinientos trece y siguientes
del Cédigo civil. Estos mismos preceptos regirdn la extincion
del usufructo sobre bienes determinados.,

De. este segundo parrafo del art. 86 se deducen las siguientes con-
secuencias interesantes:

a) Que si las causas de extincién del derecho expectante se pro-
ducen o conocen en fase de usufructo vidual, son también causas de
extincién de éste; parece claro que la mencién delimitadora del arti-
culo 78, ademds del propio art. 86, al invocar la aplicacién supletoria
y complementaria de los arts. 513 y ss. Cec., asi lo demuestra; en otro
caso, la mencién en este articulo del 78 resultaria totalmente estéril,
ya que el mismo art. 78 lo invoca como complemento de las causas
extintivas del derecho expectante,

Ello no impide que el transplante pueda resultar problematico en
algtin aspecto. Porque hay causas de extinciéon del derecho expectante
constituidas por la resolucidén judicial —improcedente cuando ha muer-
to uno de los cényuges— y no por el hecho o conducta que, a su vez,
haya sido causa de esta resolucién; tal sucede en los supuestos de
nulidad o separacién personal. A mi juicio la regla orientadora, en
principio, debe ser algo asi: si en vida del conyuge premuerto se ha-
bia iniciado el ejercicio de la accidon correspondiente, tendran sus he-
rederos —como decia el pirrafo Gltimo del art. 64 del Apéndice—
“las acciones civiles conducentes a los pronunciamientos definidores
de la condicion de los bienes”; lo mismo sucederd cuando se trate de
acciones publicas; pero si se trata de acciones privadas, reservado su
ejercicio al cényuge premuerto y éste no las ejercitd, entonces la cir-
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cunstancia causal de estas acciones no serda causa de extincién del usu-
fructo vidual.

b) Que las causas extintivas reguladas en los arts. 513 y ss, del
Cc. lo son también del usufructo vidual en cuanto sean compatibles
con los arts. 78 y 86 de la Compilacién y mediante una adaptacién
semejante a la expuesta supra, nim, 14, a); y asi, se extingue el usu-
fructo vidual por muerte del usufructuario; por la expiracion del plazo
o el cumplimiento de la condicién resolutoria interpuesta por los con-
yuges en documento publico o testamento mancomunado (art. 72), o
por el causante o donante de bienes en cuanto a éstos (art. 77); por
consolidacién ; no, en cambio, por renuncia que no sea explicita o no
conste en documento piiblico (compirese el art. 513, 4.°, Cc. con el
86,1, 1.2, de la Compilacién) y por resolucién del derecho del cons-
tituyente.

¢) Que se aplican las causas extintivas de los arts. 513 y ss. Cc,,
integramente, a la extincién del usufructo vidual sobre bienes deter-
minados, Aqui, pues, la aplicacion del Cédigo no es ya supletoria y
adaptada, sino primaria y directa. Serd eficaz, por tanto, la renuncia
en documento privado al usufructo sobre bienes determinados, etcé-
tera. Sin embargo, creo que siempre sera precisa una cierta adapta-
cién, como en materia de prescripcidn extintiva que, si es inicial, en-
tiendo queda subsumida en la prescripcion veintenal de la widuitatis
petitio; los plazos més breves se aplicardn a la prescripcién extintiva
de bienes determinados después de haberse hecho efectivo e] usufruc-
to vidual. Por otra parte, en cuanto a la pérdida del objeto, regira
el mecanismo de la subrogacién o el reempleo (cfr. arts. 518 y 519 Cc.).

k* ok %k

Posesién de los propietarios.

Articulo ochenta vy ocho—Extinguide la viudedad, los
propietarios podrdn entrar en posesion de los bienes usufruc-
tuados por wmterdicto de adquirir,

Ya el fuero tnico de usufructo, de 1461, disponia que al extin-
guirse la viudedad, la posesién de los bienes usufructuados por el viu-
do no le aprovecharin a él sino al propietario, y concedia a éste el
interdicto posesorio para obtenerla de hecho. También el art. 74 del
Apéndice concedié a los nudo-propietarios esta posesion, que la doc-
trina llamé civilisima, y el interdicto de adquirir.

Para la liquidacién final de los frutos naturales e industriales rige
el art. 84, 1.7; en lo demds, el régimen comin del usufructo, dentro
de la prelacion de fuentes sefialada en el art. 75, 1.






