JSubsiste tras la reforma del Cédi-

go Civil el usufructo vidual en la

sucesién abintestato?

I

La Base 17 de las establecidas por la Ley de 11 de mayo de 1888
para la redaccién del Cédigo Civil preveia «el establecimiento a favor del
viudo o viuda del usufructo que algunas de las legislaciones especiales
le conceden, pero limitdndolo a una cuota igual a la que por su legitima
hubiera de percibir cada uno de los hijos si los hubiere». Y la 18, por su
parte, con referencia a la sucesién intestada, dispuso el llamamiento del
cényuge viudo luego de los hermanos y los hijos de éstos, lo que al pa-
recer debia tener lugar en plena propiedad y siempre que faltaran los
ordenes preferentes, pues no se establecia supuesto alguno de concurren-
cia con éstos.

En opinién de ALoNso MARTINEZ, bajo cuyo Ministerio se promulgd
el Cédigo, el acuerdo adoptado por la Comisién Codificadora afirmativo
de la concesién del usufructo vidual queria decir que este derecho ope-
raba en todo caso, con testamento o sin él e independientemente de la
voluntad del testador, por ministerio de la ley, pero lo cierto es que esta
voluntad y este deseo no plasmaron en la redaccidn originaria del Cédigo,
cuyo articulo 953 (recortando lo opinado por aquél) decia lo siguiente:

«En el caso de existir hermanos o hijos de hermanos el viu-
do o viuda tendra derecho a percibir, en concurrencia con éstos,
la parte de herencia en usufructo que le estd sefialada en el ar-
ticulo 837.»
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Esta redaccién vino a consagrar una direccién intermedia respecto a
lo ordenado por las Bases, pues aplica a la sucesién intestada el usufruc-
to vidual —previsto al parecer sélo para la testada por la Base 17—,
estableciendo ademds un supuesto de concurrencia de 6rdenes sucesorios
(el de colaterales privilegiados) con aquel no previsto en modo alguno
por la Base 18.

Y la cuestién que inmediatamente se suscitd era si esa concurrencia
se limitaba s6lo a los hermanos y sobrinos o si cabia ademas que el viudo
concurriese a la sucesién intestada con los ascendientes y descendientes
del difunto, siendo muy debatida por los autores:

1. Por la solucién afirmativa se mostraron ALCUBILLA y VALVERDE,
entre otros, quienes sostuvieron que al ser el viudo heredero forzoso ha
de suceder forzosamente y no puede ser privado de sus derechos sin
causa justificada. Ademds —dicen—, probablemente fuera esa la pre-
sumible intencién del legislador, que, tanto por lo dispuesto en la Ley
de Bases como por las razones que llevaron a prohibir al testador la des-
heredacién del cényuge salvo por determinadas causas, no puede ser otra
sino la de reconocer el derecho al viudo en todo caso, sin distinguir entre
una y otra clase de sucesion. Opina VALVERDE que el derecho de aquél
de concurrir también en la sucesién intestada se basa en la especialidad
del titulo con que es llamado, pues teniendo s6lo un derecho de usufructo
—dice— lo légico es fijar en dicha sucesién quiénes son los llamados a
suceder en propiedad, cosa que es precisamente lo que hace la ley, sobre-
entendiendo que el viudo concurre siempre, pese a prever s6lo la concu-
rrencia en un caso especifico. Con ello incurre, en realidad, en una peti-
cién de principio, pues da por supuesto lo que trata de demostrar.

Aducen ambos, por dltimo, que si el legislador establece causas con-
cretas para desheredar al conyuge no es de creer que considerase equi-
tativo privar de su legitima al viudo sélo porque el finado no haya otor-
gado testamento.

2. Contra lo dicho, MorRELL destacd que el articulo 953 limita ex-
presamente la posible concurrencia del viudo tdnicamente con los herma-
nos y los hijos de éstos y que no existe disposicién alguna que la estable-
ciera con los érdenes preferentes. Y SCAEvVOLA, aun calificando de dura
y cruel la solucién legal, se inclina también por la negativa, destacando
que la expresién «heredero forzoso» conviene sélo a la sucesién testada
y que no puede inferirse una presumible intencién del legislador que pug-
ne contra lo dispuesto en las Bases 17 y 18, a las que debid ajustarse,
méxime cuando habiéndolo previsto en un caso no consideré conveniente
extenderlo a otros.

En las Resoluciones de la Direccién General, la de 14 de junio de
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1897 destacé que si bien ni la Ley de Bases ni las disposiciones del Cé-
digo que tratan de la sucesién intestada Ilaman al cényuge viudo a la
herencia del premuerto cuando éste fallece dejando hijos o nietos, «la
practica juridica, partiendo del supuesto de que la intencién del legisla-
dor fue la de dar también al viudo una porcién alicuota forzosa en la
sucesién intestada del premuerto cuando éste concurre con descendientes»
llena la supuesta omisién del legislador bien «aplicando los preceptos es-
tablecidos por el Cddigo para la legitima» (por analogia), bien «amplian-
do la disposicién contenida en el articulo 953 en el sentido de equiparar
el supérstite con los hijos, de suerte que aquél perciba en usufructo una
parte igual a la que éstos reciben en propiedad». Pero lo cierto es que
acto seguido califica a dicha prictica (y a las dos soluciones adoptadas
por la misma para salvar la pretendida deficiencia) como constitutivas de
un mero conjunto de «opiniones juridicas individuales o privadas» ca-
rentes de la «autoridad de una regla o doctrina legal de observancia obli-
gatoria», de suerte que los actos que la contradigan no quedan sujetos
a la sancién de nulidad establecida por el articulo 4.° del Cédigo Civil.

Empero, y pese al tenor de los Considerandos, se aprueba por motivos
de equidad la particién efectuada (pues la propuesta por el cényuge viu-
do recurrente era mds beneficiosa respecto a sus hijos que la que se hubie-
ra verificado conforme al criterio del Registrador). En rigor, el tema de
la procedencia o no del derecho vidual usufructuario quedé marginado
—pues en nada se cuestionaba— frente al de la cuantia del mismo, su-
puesto verdaderamente debatido en el caso.

Por su parte, la de 6 de noviembre de 1912, admitiendo que el de-
recho del cényuge viudo de concurrir en la sucesidn intestada con los
hijos del difunto nace de «una practica juridica» (y nada més), considera
que aquélla «... ha interpretado justa y rectamente las disposiciones del
Cédigo que regulan las legitimas y la sucesidn intestada», y —no intervi-
niendo la viuda en la particion— existe un vicio esencial en la misma
que impide su inscripcidn, al ser necesaria para la validez de toda clase
de contratos (y, por ende, el de division o adjudicacién de bienes) el
consentimiento de todos los contratantes.

11

La reforma operada por la Ley de 24 de abril de 1958 zanjé por
completo toda discusién al reconocer el articulo 953 al viudo su derecho
«en todo caso». Pero quedando el precepto vacio de contenido con la
de 13 de mayo de 1981, ;sha de entenderse que queda sin efecto la cuota
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usufructuaria del viudo cuando éste concurre en la sucesién intestada
con ascendientes o descendientes?

Los autores suelen inclinarse sin mds por la pervivencia de aquel de-
recho. Asi, LACRUZ considera «aplicable a la relacién entre matrimonio
y derechos sucesorios del viudo lo dicho en tema de legitima», y REY
PorTOLES afirma que «no hay jurista sensato que se atreva a sustentar...
(en la derogacién del precepto comentado) la desaparicién de los tradi-
cionales llamamientos usufructuarios del supérstite...», calificando incluso
de «revolucionaria» la tesis opuesta. No obstante, la indemostrada vera-
cidad de tan rotundas afirmaciones merece, al menos, algunas considera-
ciones por nuestra parte.

El articulo derogado establecia, en tema de derechos viduales usu-
fructuarios, dos reglas, de las cuales una era simple especificacién de
otra: la primera —congruente con la preferencia de los hermanos y los
sobrinos a heredar en propiedad— reconocia al viudo el derecho de con-
currir con éstos por su cuota usufructuaria; la segunda (apoyada en el
inciso «en todo caso») hacia de suyo innecesaria la primera al recono-
cérsela siempre. Es bastante probable que el tema del usufructo vidual
pasara desapercibido en la discusién parlamentaria del texto en vigor, pues
lo cierto es que, aprobado el preferente derecho del cényuge a heredar
en propiedad antes que los hermanos y sobrinos, el vacio de los articu-
los 952 y 953 quiso llenarse con unas oscuras reglas (1) que para nada
se referian a dicha cuota y que desaparecieron finalmente en el Senado
por consecuencia de ciertas enmiendas del Grupo Socialista.

En tal circunstancia: ¢pervive el derecho vidual usufructuario en la
concurrencia con érdenes preferentes?

Desde un punto de vista 16gico, y ante el silencio del legislador, cabe
ciertamente razonar en ambos sentidos. Asi, contra la pervivencia del
usufructo vidual podria aducirse:

a) Que el tnico articulo que permitia aplicar a la sucesién intes-
tada los beneficios viduales legitimarios —el articulo 953— ha sido de-
rogado.

b) Que ello probablemente pueda entenderse como manifestacién
contraria a la pervivencia de aquel derecho, pues de otra forma se hu-
biera mantenido de algiin modo la conexién (cfr. art. 942), y, lejos de
ello, el precepto se ha dejado en blanco.

(1) Articulo 952: «Los medio hermanos concebidos durante el matrimonio
del que nacié el difunto, y los hijos de aquéllos, s6lo sucederdn en defecto de otros
hermanos o hijos de hermanos».

Articulo 953: «La misma regla se observara si el causante fue concebido du-
rante €l matrimonio de uno de sus progemtores respecto de los medio hermanos
nacidos de-este- matrimonio».
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¢) Que la regla general de la sucesién intestada es la de suceder en
propiedad, y que el hacerlo en usufructo es una excepcién que por tanto
ha de fundarse en norma expresa.

d) Y, por dltimo, que con tal desaparicién se compensaria en cierto
modo el trato preferencial que se da con la reforma al viudo, al suceder
ahora antes que los hermanos y los hijos de éstos.

Por la contraria pudiera igualmente afirmarse:

a) Que es absurdo suprimir derechos del viudo en el contexto de
una legislacién directamente encaminada a potenciarlos.

b) Que no tiene sentido que el viudo, que ha de concurrir con as-
cendientes y descendientes en la sucesién voluntaria aun contra lo que-
rido por el testador, no pueda hacerlo en cambio en ausencia de disposi-
cién individual (LAcruz, BONET), lo que ha de estimarse contradictorio
de su voluntad presunta, que es para muchos el criterio que fundamenta
la regulacién del ab intestato.

¢) Que de otra forma seria muy fécil vulnerar los derechos del viu-
do, pues el testador, carente de una justa causa para desheredarlo, podria
dejarlo sin nada simplemente no otorgando testamento.

d) Y, finalmente, que lo pretendido por el legislador al suprimir el
articulo 953 fue simplemente dar coherencia interna al sistema (pues el
viudo ya no concurre con los hermanos y sobrinos, sino que es preferido
a ellos), pero nunca dejar sin efecto su cuota usufructuaria, que debe
considerarse subsistente. Se trataria, por tanto, de un simple olvido del
legislador.

No obstante, tales argumentos deben considerarse en principio me-
ramente especulativos ante el silencio del Cdédigo, pues la bondad
de una posible solucién no basta per se para transformarla en mandato
legal. Nétese que en la primitiva redaccién del Cédigo el problema con-
sistia en buscar criterios con los que justificar la interpretacién amplia
de una norma existente, en tanto que ahora se trata de un supuesto de
inexistencia de aquélla. Partiendo de esto —que parece evidente—, pa-
rece que la cuestién deba recibir el tratamiento de los vacios legislativos
y. por tanto, la solucién ha de buscarse:

a) O en la posible aplicacién analdgica de los articulos 834 y si-
guientes (como se apuntaba en la primera de las indicadas Resoluciones),
para lo cual habremos de demostrar previamente que entre ambos supues-
tos existen «semejanza» e «identidad de razén» (art. 4, 1, del Cddigo
Civil).

b) O, como parece mds claro, colmando el vacio por los medios es-
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pecificamente previstos por el articulo 1.° del Cédigo Civil, que mandan
acudir a la costumbre «en defecto de ley».

La laguna se colmaria, por tanto, mediante la aplicacién de una cos-
tumbre de casi cien afios de antigiiedad que no puede decirse sea contra-
ria a la moral ni al orden publico, es congruente con los principios ins-
piradores de nuestro sistema y resulta mds que probada por su notorie-
dad. El olvido evidente del legislador quedaria asi subsanado por aplica-
cién de la doctrina general de las fuentes del Derecho.

Claro que en tal caso habria que destacar que aunque dicha «degra-
dacién de rango normativo» (de disposicién legal a norma consuetudina-
ria) no parece vaya a tener gran repercusién en la préctica, conviene te-
ner presente (CASTRO):

a) Que en los textos legales no se impone como obligacién de los
Jueces y funcionarios el conocimiento de las costumbres, de suerte que
éstas no se aplican de oficio, sino que han de alegarse y probarse por las
partes al igual que los simples hechos. (¢ Cabria, por tanto, que los Tri-
bunales reconocieran su derecho al viudo si especificamente no se ha so-
licitado asi? ¢Seria ello constitutivo de incongruencia?)

b) Que los favorecidos por la costumbre pueden o no prevalerse de
ella. ((Podria, por tanto, el viudo renunciar a su derecho de cualquier
forma y sin sujetarse, por tanto, a las prescripciones del articulo 1.008
del Cédigo Civil?)

¢) Que sus reglas han de aplicarse de modo estricto. (¢, Podria, por
tanto ocurrir que si no «es costumbre» verificar la conmutacién del usu-
fructo ésta no pueda tener lugar?) (2).

d) Y, finalmente, que la infraccién de su contenido no puede ser
objeto de recurso de casacién.

Todo ello hubiera hecho conveniente dar contenido al precepto, pre-
viendo expresamente la concurrencia del viudo con los érdenes preferen-
tes por su cuota usufructuaria en los términos establecidos por los ar-
ticulos 834 y siguientes del Cédigo Civil. En cualquier caso (como des-
tacaran las apuntadas Resoluciones) la préctica se muestra undnimemente
favorable a reconocérselo.

Francisco GARCIA SERRANO
Notario

(2) Quiero decir como tal conmutacién, independientemente de que lleguen a
la misma finalidad en base a su libertad de contratar (con las diferentes consecuen-
cias de trato fiscal).



