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La catcgoria de servidumbres personales, entre las cuales se encuentra el usufructo,
y que past a nuestro Ordenamiento a través de las Partidas ' alfonsinas, aparece men-
cionada esporadicamente en algunos textos jurisprudenciales, probablemente alterados 2,
pero no trascicnde ¢n el Derecho clasico a la sistematica general. ya que la clasificacion
de las servidumbres en prediales y personales, es obra de los compiladores justinianeos.
En Derecho clasico son servitutes, Unica v exclusivamente, las clasificadas como pre-
diales cn los textos justiniancos .

El usufructo, de acuerdo con la definicién que, debida 4 Paulo, nos proporcionan las
fuentes como fus alienis rebus utendi friendi salva rerum substantic *, tiene un conte-
nido mas amplio que las denominadas servidumbres prediales. Fue. seguramente por
esta mayor amplitud de sus facultades, por lo gue los intérpretes del siglo vi, aunque en-
globaron el usufructo en la categoria de las servidumbres personales, tendieron a consi-
derarlo mds como una pears dominii que como un simple fus i re aliena, basandose, para
ello, en alguna expresion extraida de los textos cldsicos °, aungue esta consideracién co-
¢xistiera con la concepeidn tradicienal de derecho real sobre cosa ajena. En efccto, en la
redaccion de D. 7.1,33.1 vy 7,14, pero con bastante probabilidad debido a la labor com-
pilatona, al referirse a pars dominii viene a seflalarse que wsusfructus v dominium son
entidades asimilables, que pueden ser consideradas una respecto a la otra como térmi-
nos scmejantes. Aungue Paulo, en D. 7,14, diga que ¢l usufructo es pars dominii no

I La rabrca de Part, 3.31,20, dice asi: «De las servidumbres que son llamadas uso fruto e uso tan so-
lamente. » )

2 Como Mar 3 reg. D811 y Pomp. 6 ud Sub. D34 383

Y GROSSO, Le servith prediali nel dirvitto romane, Turin, 1969, pp. 4-10.

 Paul 3 ad Vit D. 7,1.1 (= Inst. 2,4, pr).

S Pup. {7 guaest. DTV 3301 Pad. 24 ad Ed D. 7,14
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siempre sino «in mullis casibus» ¢, 1a jurisprudencia bizantina, aun teniendo en cuenta y
recuperando el concepto clasico del usufructo, sin embargo, lo interpretard como pars
dominii, tal como en la prixis se habia venido entendiendo.

Desde sus origenes se configura el usufructo como un derecho real, indivisible, vita-
licio y personalisimo, intransmisible tanto inter vivos como mortis causa, aungque quepa
ceder el ejercicio del derecho. No cabia establecer la fijacion de un término de duracion,
por lo que no producia efectos civiles, pero sin embargo tanto el Pretor como el Derecho
imperial 7 y, mas tarde el Derecho justinianeo lo respetaban 8, pero cabria entender dicho
término como una condicion suspensiva del uso y disfrute del nudo propietario mas bien
gue un término resolutorio.

Las razones socio-econdmicas de la institucion del usufructo, presuponen en el mo-
mento de su aparictdn * en Roma, a finales del siglo 1t o inicios del 1 a.C. ', 1a evolu-
¢10n que se estaba produciendo en la familia y el matrimonio como consecuencia de la
profunda transformacién que en la economia y en la sociedad habia provocado la ex-
pansidn romana en el Mediterranco. La mujer, al iniciarse en esta ¢poca la tendencia al
matrimonio sine manu, quedaba privada de una expectativa sucesoria intestada respecto
del marido, y ¢éste para evitar el desamparo en que sc veria al envindar, en su testamento
cn lugar de nombrarla heredera, privando a sus hijos de una parte de la herencia, le trans-
mitia, normalmente por legado, el usufructo de algunos biencs familiares o incluso de
todo su patrimonio, selucién esta dltima que a Justiniano, como veremos, no satisface !,
Del mismo modo, se utilizard este mecanismo para asegurar ¢l bienestar econdmico v el
uso y disfrute de los hienes familiares a otras personas, como hijas solteras, ancianos, en-
fermos..., a quienes no sc¢ quiere nombrar herederas, para que de este modo a su mucrte
reviertan de pleno en el nudo propietario.

No perseguia ¢l usufructo solo el provecho econdmico del disfrute sino et poder uti-
lizar los bicnes {amiliares con amplias facultades, ni tampoco excluir del tode al nudo
propictario, pues, en muchos casos, s¢ trataba realmente de un goce compartido entre
madre e hijos, como sefiala Cicerén en Pro A. Caecina, 1 1: usum et fructum omnium bo-

 Frase que se considera afiadida por Justimano. scglin Gradenwitz. en las notas de Mommsen.

? Trag. Vat. 48, Ad certum tempus et in iure cedi et legart et officio iudicis constitui potest. En C. 3,335
(Alex. 226) v C. 3.33.12 pr. (del 530): vsufructo concedide a la madre durante el tiempo en que los hijos fue-
ran imptiberes. Vid. infra.

8 C.3033.12,1 {del 530).

Y GrOssO, sufrutto e figure affing nel divitto romane, 2. ed., Tarin, 1958, p. 15; Brivone, La nozione
rmana di wsufrutto, vol, 1, Napoles, 1962, p. 2{).

1 Segtin la noticia que nos proporctona CICERON (De finibus bonorum et malorum 2,14.2) y que se re-
coge en ¢l Digesto (Ulp. 17 ad Sab. D. 7,1,68 pr.), acerca de la disputa surgida entre los junstas Bruto, por
una parte, ¥ Manlio Manilio y P. Mucio Escévola, por otra, sobre a quién pertenecia ¢l hijo nacido de una
csclava dada en usufructo.

' Nov. 18. 3 {del 5336).
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norum suorum Caesenniae legat ut frueretur una cum filio, y Papimano en D.
36,226,212

Pero csta finalidad, caracteristica del usufructo, de asegurar de por vida ¢l sustento
ccondmico de la viuda, perdia su razén de ser cuando ésta pasaba a ulteriores nupcias, y
surge entonces la cucstion de si se extinguia el usufructo en tal caso, o bien continuaba
durante toda la vida de la beneficiaria. Es en este punto donde encontramos, en la legs-
lacién justinianea, una importante variacion en los criterios.

La diccién de una Constitucién de Valentiniano, Teodosio y Arcadio recogida en C.
5.10,1 {del 392), es tajante, y sicnta la regla general de que la mujer, cuando contrae se-
gundas nupcias, pierde ¢l usufructo ordenado por cl marido difunto sobre sus bienes y
debe restitnirlos inmediatamente a los hijos desde el dia en que se hubiere casado,

«Si vsum fructunt marntus rerum suarum decedens uxori reliquerit eaque in secundas
nuptias consortiumque convenerit, usum fructum, quem ex priore marito consecuta foerit,
amittat atque com filiis ex die quo nupserit mature restituat.»

Sin embargo, las frases que siguen parecen admitir que, en la practica, si los hijos del
primer matrimonio ¢ran imptiberes, y no s¢ les habia nombrado tutor, cra frecuente que
la madre siguicra usando y disfrutando los bienes, es decir, «compartiendo» el usufructo
con los hijos, cn ¢l sentido que hemos viste antes apuntado por Cicerén y Papiniano. No
obstante, la Constitucién no se recata de decir que sc trata de una «asurpacion», y que
esta madre, tutora de facto dc los hijos habidos en su primer matrimonio. tenia también
que restituirles los bienes con los frutos, pueste que desde que contrajo nuevo matrimo-
nio habia dejado de ser usufructuaria. Sin embargo, sciiala el texto que esta restitucion
habia de hacerla, cum legitime repetantur, cuando legitimamente se lu reclamaran. Hay
gue pensar entonces que si los impliberes carecian de tutor, sélo podrian reclamar por si
mismos los bienes cuando alcanzasen la pubertad, con lo que, sin abolir la contundente
regla general, se estd estableciendo una cierta tolerancia con situaciones de hecho, difi-
ricndo la restitucidn a un momento posterior. Por otra parte, si bien s¢ ordenaba que la
restitucidn fuera de todos los bienes con los frutos, sefiala que seria tras una liguidacién,
deduciendo las cuentas, ad liguidum deducta ratione. Podemos pensar, razonablemente,
que estas cuentas, que habia que hquidar y deducir, serfan las de los gastos realizados por
la madre en la manutencién y cl cuidade de les hijos, con lo que nos hallariamos ante
una situacion irregular, pero quizds frecuente en la practica, en que ¢l usufructo dejado
por el manido difunto a la mujer continuaba, dec hecho, a pesar del nuevo matrimonio de
la viuda, administrandolo ella para ascgurar el sustento de los hijos, nudos propietanos
mientras fuesen impuberes,

12 Pap. 9 resp. D. 36.2,26.2: el marido impone a la usulructuana un fideicomiso de subsidios periédi-
cos a favor de los hijos menores.
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«Quod si liberos ex priore matrimonio adhuc imbelicitas habebit infantize ncc muniet tutoris au-
xihum ac per huiusmedi occasionem mater quae relicta fuerant vsurpaverit, omnia cum legitime re-
petantur, cum competentibus fructibus ad liquidum deducta ratione restitvet.»

Sin embargo, Justiniano en la Nov. 22,32 (del 535). ¢s decir, tan s6lo un afio después
de promulgada la scgunda version del Cdédigo, cambia diametralmentc esta solucion.
Afirma que e] estado de cosas sefialado por la ley respecto a lo legado, y afiade, también
respecto a lo donado, por uno de los cdnyuges al otro, en ¢l caso de ulterior matrimonio,
no le satisface totalmente 13, y por ello, en contra de lo establecido en C. 5, 10,1, las se-
gundas nupcias no operan como causa de extincion de la liberalidad, sino que manifiesta
que cn adelante el usufructo cstablecido por el difunto continuara para el cényuge su-
pérstitc aunque contraiga segundas nupcias, tanto si s¢ establecid mortis causa como por
acto inter vivos:

«sed volumus, etiamsi ususfructus datus sit sive ex largitate sive mortis causa dona-
tione facta sive etiam inter vivos, quatenus donare licet, sive relictus sit, ¢t qui enm accepit
ad secundas nuptias venerit, etiam sic usumfructum mancre quoad superstes sit qui hunc
usumfructum habct» 14,

A no ser que el ordenante de la liberalidad estableciera de modo expreso que las se-
gundas nupcias conllevan el revertir los bienes al nudo propietario:

«[...] nisi 1pse qui donationem, uti dictum est, fecit vel illum reliquit, sive masculus sive
femina, expresse dixerit velle sc ut, si ad secundas nuptias transierit qui usumfructum ac-
cepil, ille et solvatur et ad proprivm dominium revertatur.»

Como vemos, Justiniano cambia ¢l criterio imperante hasta cse momento, equipa-
rando los legados y donaciones entre los esposos, al régimen del usufructo de la dote y
de las donationes propter nuptias que, como sc cstablecia en las leyes, no sc extinguia
mis que por la muerte del usufructuario, aunque el testador dispusicra en testamento otra
cosa, pues en el capitulo siguiente {Nov. 22,33), tras declarar que se mantienc ¢n ¢l
mismo estado el régimen del usufructe de la dote y de las donaciones nupciales ', al fi-
nal del misimo de modo taxativo establece que en estos supuestos no serd vilido pacto en
contrario:

«Lucrum enim ex lege datum privatus auferre nuilo pacto valevit.»

I3 Now. 22,32 (del 535): «nobis vero hoc non admodum placuit.»

I+ Los textos de las Novelas que utilizamos corresponden a la version de SCHOELL-KROLL,

15 Nov. 22.33 (del 535): «Sic tamen in dotem vel ante nuptias donationem rerum usustructus datus sit,
nihil plane innovamus, sed quae sancita sunt obtineant, et apud eos, qui eum acceperunt. maneat quoad su-
perstites sunt. etsi sescenties contrarii quid voluennt defuncti.»
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Por tanto unas segundas nupcias no operan en ninglin caso como término de la libe-
ralidad, ya que lo que se estd primando cn la norma es la funcién econdmica y social del
usufructo, que a lo largo de su evolucién y desarrollo la institucién ha mantenido. Este
caracter vitalicio pasard a nuestro Ordenamicnto y ¢s un ejemplo paradigmatico de per-
ststencia histdrica 1,

De la lectura de 1a Nov. 18,3 (del 536), parece colegirse que habia una tendencia en
la practica a dejar en usuiructo todos los bienes a la mujer del testador y la nuda propie-
dad a los hijos, es decir, establecer un usufructo vidual universal, y, aunque el legislador
reconoce que hay base legal para ello, la ve con disfavor, pues estima una falta de afecto
para con los hijos, ante la escasez de recursos en los que se pueden ver inmersos si la ma-
dre no provee sus necesidades. Para limitar esta posibilidad y evitar asimismo la giere-
lla inofficiosi testamenti, establece la obligatoriedad, si no habian dado causa suficiente
para ser desheredados, lo que en todo caso ha de ser nominatim, de que debian los hijos
recibir al menos la cuarta parte de lo que les corresponderia ab intestato, deducidas las
deudas y los gastos funerarios, en plena propiedad, pues de ofra manera le parece al le-
gislador que se corre ¢l peligro de que la mujer llegue a adquirr practicamente la pro-
piedad plena dejando a los hijos morir de hambre:

«[...] ut eiusmodi testamenti hoc, opinor, studium sit, ut mulier etiam proprietatem in-
super accipiat, liberis fortasse fame perituns.»

Y en consccuencia, de forma taxativa establece, para asegurarles la subsistencia y no
perezcan por falta de medios econdmicos, que en adelante los padres tengan que respe-
tar la legitima de los hijos, dejandoles la porcion establecida en plena propiedad:

«|...| in posterum nemini omnino, qui liberos habet, tale quid facere licebit, sed utique
iis legitimae huius partis, quam nunc definivimus, et usum et fructum una cum proprietatc
relinquat, si pater dici vult liberorum gui non statim tame percant. sed ctiam vivere pos-
sint.»

Esta obligatoriedad la hace extensiva también a la madre y ascendientes, tanto pater-
nos como matcrnos, cn retacién a los legitimarios.

Pero hay que sefialar que pesc a la tajante voluntad de Justiniano, la evolucion pos-
terior del Derecho ha burlado su propdsito de asegurar una porctdn legitima en plena pro-
piedad a los hijos. El usufructo vidual universal se practicd mucho en el Derecho me-
dieval espariol, v de ahi ha pasado a la legislacion foral especifica de algunas regiones
cspaifiolas 7. En los territorios sometidos plenamente al Cédigo Civil espaiiol, o territo-

16 CF, arts. 834 al 840 del CC espafiol.

17 En Aragon, cl art. 72-1 de 1a Compilacion establece: «|...} la celebracion del matrimonio atribuye a
cada conyuge ¢l usutructo de vindedad sobre todos los bicnes del que primero fallezea, a saiva lo pactado
en instrumento pablico o lo dispuesto de mancomun por ambos conyuges.»
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rios de «Derecho comiinx, se sucle soslayar la exigencia de la legitima de los hijos me-
diante un mecanismo, frecuentisimo en la prictica notarial espafiola, lamado cautela So-
cini, medianie el cual el testador instituye a sus hijos y descendientes como herederos de
la totalidad de su patrimonio, a partes iguales o por estirpes para los de ulterior grado,
pere en nuda propiedad, dejando el usufructo sobre la totalidad al conyuge, v ordenando
que s1 alguno de los hijos o descendientes no se aviene con este usufructo y reclama su
legitima, quedard reducido a la legitima estricta, un tercio de su cuota, acreciendo los
otros dos tercios, el de mejora y el de libre disposicidn, las cuotas de los hijos y descen-
dientes que se conformen con el usufructo vidual universal. De este modo se coacciona
a los hijos y descendientes a tolerar el usufructo universal def conyuge viudo, ante el pe-
tigro de perder dos tercios de su cuota. No faltan autores que mantienen la ilcgalidad de
esta practica, al entender que dafa el llamado «principio de intangibilidad» de Ia legi-
tima. pero en la prictica se snele establecer asi y los tribunales espafioles lo aceptan como
valido.

Con las reformas que se producen en la época justinianea respecto del matrimonio,
la dote y especialmente con la regulacion de las donationes propter nuptias '8, s¢ apre-
cia con claridad una tendencia a un régimen de patrimonio conyugal comiin en contra de
la genuina tradicion romana del régimen de separacion de bienes 1%, aunque precedentes
de esta tendencia se pueden encontrar cn algun testimonio clasico 2°, Un paso importante,
para este estado de cosas, es la obligatoniedad de las donationes propter nuptias que el
marido debia prometer como aportacion al matrimonio en compensacion a la dote que
aporta la mujer, y su finalidad tltima es asegurar, igual que [a dote, ¢l mantenimiento de
la viuda, por lo que su régimen es idéntico.

Con la crisis econdmica del siglo v, en muchos casos, 1a dote de una hija supone un
gran quebranto para la cconomia familiar, y para evitar estas consecucncias ncgativas, se

En Navarra, segun la ley 253-1, «el conyuge viudo tiene el usutruclo de fidelidad sobre todos los bic-
nes y derechos que al premuetto pertenecian en el momento del fallecimientos.

Aunque en un poimer momento se trataba de un beneficio concedido a la mujer, luego se extiende al
marido. Acaso en el siglo xvi comicnza a comprender, en Navarra, 1odos los bienes del cényuge difunto,
micntras ¢n Aragon esto solo ocurre en la Compilacian foral de 1967,

El primitivo Derecho cataldn, muy generoso con la viuda (no con el viudo), mediante ¢l wsatge Vidua,
concedia a la viuda una cspecic de usufructo universal sobre los bienes del marido difunto; el Derecho de ia
haja cdad media, a partic de 1a Constitucion Hac nosira de Pedro 1V (del 1351), cs muy restrictivo: aparte
de la cuarta marital, subsidio de cardcter sucesorto, s6lo un moderado beneficio legal se concede hoy a la
vinda. ¢l llamado «afio de lutos o any de plor (art. 25}

Los autores suelen justificar el modesto sistema catalan de proteccién al conyuge viudo (inexistente para
el marido gue sobrevive), con la previsién voluntaria de los conyuges que acuden a esta necesidad medianie
negocios juridicos, especialmente la concesidn de un usufructo universal que regula ¢l art. 10 de la Compi-
lacion,

1% Nov. 97 {(del 542).

17 AranGlo Ruiz, 1sL., p. 461; Kaser 1L pp. 173 y ss.

20 Scaev. 22, dig. T. 32,41 pr.
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generaliza la tendencia de que el marido aporte una donatio en atencion a las nupcias,
pero que ésta no sea inferior a la dote, convirtiéndose asi en «contradote» 2!, exigencia
que se recoge también en la dltima legislacion de Justimano 22, y en ocasiones estas do-
naciones van a scrvir para que la mujer donataria constituya su propia dote, evitando de
ese modo una disminucién en el patrimonio familiar que hubiera supuesto un grave per-
juicio 2,

Al igualar el régimen de las donationes propier nuptias con cl de la dote, a la muerte
del maride quedaba reservado para la mujer ¢l usufructo de las donaciones nupciales, del
mismo modo que ¢l de la dote para el marido ?4, y poniendo todo esto en relacién con
Nov, 22,33 (del 535), vemos que un usufructo formando parte de una dote o una dona-
tio propter nuptias, no se extingue mds que por la muerte del usufructuario, aunque el
testador disponga otra cosa, ya que, cn otro caso, la funcidn de ascguramicnto ccondmice
del conyuge supérstite quedaria frustrado 25

Esta funcidn econdmica-social de la dote y donationes propter nuptias quedaria sin
efecto para los casos en que. por falta de recursos ccondmicos por parte de la mujer, no
s¢ hubicra constitwido la dote, en cuyo caso no se puede admitir una donacidn antcnup-
cial, y a la muerte del marido ésta quedaria en una situacioén precaria, y este estado de
desproteccion respecto de la viuda lo resuclve Justiniano cn Nov. 53, 6 (del 537). asig-
nandolc la cuarta parte de los bicnes del marido cualesquicra que sea ¢l nimeroe dc hijos,
a no ser que, par otros conceptos, haya recibido hienes del marido que supongan, al me-
nos, ta cvarta parte de lo que recibiria como heredera 2; y posteriermente, en Nov. 117,
5 (del 542), también en relacion a la mujer indotada, introduce una reforma en ei sentido
de que no en todos los casos recibird, y aqui como usufructuariy, la cuarta parte, sino sélo
s1 son tres los hijos habidos de ella o de otro matrimonio, pucs si ¢l nimero de hijos fuera
mayor, a la viuda le corresponderd una cuota, la misma que a cada hijo. Esta reforma
atafic no solo a la cuota asignada, sino al propio titulo de la asignacion, pucs untcamente
en el caso de que ella no hubiera tenido hijos se le atribuye el dominie de su cuota.

Estas constderaciones acerca del usufructo en las Novelas de Justiniano nos llevan a
sefialar como se pone ¢l acento en la proteccion del conyuge sobreviviente, rompiendo
de forma mantfiesta el clasico régimen de separacion de bienes para conducirmnos, prac-

21 Nov, 35 de Valent. [T y Nov. 6 de Mai.

22 Novv. 97 y 98,1 (del 539) y Nov. 53.0,2 (del 537).

2 fnt. Nov. 14 de Teod. T1

 Nov. 98,1 (del 339): «sic mulier defuncta sit et lucro cedat marito dos, hanc ommino libens servari,
sive sccundas nuptias contraxerit sive ctiam non: item ¢x contrario si vir defunctus sit ac mulicr donatione
ante nuptlias fruatar, ipsam quoque ommbus modis lucra ex donatione ante nuptias fiberis suis scrvare: ut
ususfructus quidem lucrorum nuptialium pencs ipsos sit, proprietas autem liberis corem ex omnibos modis
servetur, atque ca quae de parenttbus ad secundas nuptias transcontibus sancita sunt in suo ordine custo-
diantur.»

5 Vid snpra. nota 15,

o Now, 53.6,1 (del 537).
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{icamente, al de un patrimonio conyugal comiin, pues como leemos en Nov. 53,6, in fine,
la escasez de un conyuge serad subsanada con la riqueza del otro:

«[...] et inopia alierius coniugis ex opibus alterius levetur.»

Por lo que los bienes familiares deben servir para proveer las necesidades del ¢on-
yuge sobreviviente, sin atender a la procedencia de los mismos, en el caso de que el ci-
tado supérstite se pueda encontrar en una sitvacion de necesidad.

Como una persistencia de estas soluciones que se adoptan en las Novelas, se podria
ver el régimen convencional de participacién 27 regulado en los arts. 1411 a 1434 del Cé-
digo Civil espariol, que trala de conjuntar las ventajas del régimen de separacidn absoluta
con las del régimen de comunidad —solidaridad ccondmica entre ellos y compensacion
al trabajo prestado en el hogar—, por lo que como sefiala el Profesor Lacruz 2%, desde un
punte de vista de solidaridad conyugal, el compartir al maximo cada esposo el destino
det otro en lo econémico, supone un régimen mucho mas perfecto que la sociedad legal,
por la mayor realidad de su concepto de ganancias y pérdidas.

1 Fi régimen de participacion es el legal en Alemania. En la reforma de 1965 se introduce en el Co-
digo Civil francés, como régimen optativo.
A TacrUZ BERDBIO, Derecho de familia, Barcelona, 1982, pp. 495 y ss.
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